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TEMA VI

CIUDADANÍA Y DOMICILIO

SUMARIO: I. Introducción. II. Ciudadanía. 1.- Delimitación conceptual de la ciudadanía. 2.- La adquisición, modificación y pérdida de la ciudadanía. 2.1.- Formas de adquisición de la ciudadanía. a).- Adquisición de la ciudadanía por nacimiento. b).- Adquisición de la ciudadanía por naturalización. 2.2.- Modificación de la ciudadanía. 2.3.- Pérdida de la ciudadanía. 3.- Los conflictos de ciudadanía. 3.1.- Conflicto positivo de ciudadanía.  3.2.- Conflicto negativo de ciudadanía. III. Domicilio. 1.- Concepto y clases de domicilio. 2.- Los conflictos de domicilio. 2.1.- Conflicto positivo de domicilio. 2.2.- Conflicto negativo de domicilio.

I. INTRODUCCIÓN.
En el presente capítulo ha de estudiarse lo concerniente a las instituciones de la ciudadanía y el domicilio dentro del ámbito de las relaciones jurídico privadas internacionales. De ese modo veremos, cómo dichas instituciones, que hasta este instante han sido presentadas como los puntos de conexión típicos de las normas personales,  también conocidas como normas de orden público interno por la doctrina bustamantiana, y en función de ello han constituido el instrumento  de apoyo para tejer el hilo conductor que ha de indicar la ley aplicable a las relaciones objeto de esas normas, devienen ahora en objeto mismo de regulación y por tanto, han de constituir tipos legales a los que le han de ser atribuidas soluciones o consecuencias jurídicas viables para las situaciones que en torno a los mismos se planteen.

Es significar que las personas jurídicas o colectivas, de cualquier naturaleza poseen entre sus elementos distintivos el de la nacionalidad y al domicilio, ya que de la determinación de los mismos dependerá el régimen jurídico que les resultará aplicable a su estatuto personal o la ley que habrá de regirlas en determinadas circunstancias. Sin embargo, esta temática en este texto será abordada cuando se analice el régimen jurídico de estos sujetos.

II. CIUDADANÍA.

1.- Delimitación conceptual de la ciudadanía.

La ciudadanía, como ya apuntamos anteriormente, fue analizada como criterio de determinación de la ley personal, al igual que el domicilio, a fin de arribar a la ley aplicable para solucionar situaciones conflictuales que versaran sobre cuestiones propias del derecho de las personas o de otras vertientes civiles. Sin embargo, ahora la veremos desde la perspectiva de que sea ella misma el centro u objeto  de las relaciones que se analicen.

Sobre esta línea se impone una definición del término ciudadanía, cuyos orígenes se remontan al Derecho Romano al instaurarse el orden en las civitas. Ésta es la representación del vínculo político jurídico de un individuo con el Estado, a consecuencia de la cual dimanan derechos y deberes de diferente naturaleza para ambas partes. Se insiste en que los derechos y deberes en que se concreta el ejercicio ciudadano por parte del sujeto frente a la estructura estatal son de diferente naturaleza o multidisciplinario porque, aunque predominen aquellos de tipo político como son los relativos al sufragio activo y pasivo y al cumplimiento del servicio militar por ejemplo, también se aprecian efectos en otros órdenes del Derecho como pueden ser el civil, el mercantil, el fiscal,...

También ha de precisarse que el término ciudadanía, en sentido técnico, no es asimilable al de nacionalidad, ya que esta última representa lazos culturales, sociales y hasta religiosos con una determinada nación en pos de confirmar la idiosincrasia de la misma. De la nacionalidad en sentido estricto no se desprende efecto jurídico alguno para los individuos que la detentan; y es más, no es asimilable la dimensión de nación con la de Estado, pues en una misma formación estatal pueden convivir diferentes nacionalidades y, una misma nacionalidad puede extenderse mas allá de las fronteras de un único Estado.

Sin embargo, a pesar de la distinción que en sentido técnico jurídico se acaba de realizar, lo cierto es que tanto en la doctrina como en el orden positivista y, por ende en la práctica jurídica actual también, se tiende a utilizar los términos de ciudadanía y de nacionalidad indistintamente, cuando el sentido real que se pretende es el que representa el concepto de ciudadanía. El propio Código de Bustamante constituye un ejemplo de lo antes expresado. 

2.- La adquisición, modificación y pérdida de la ciudadanía.

El estudio primario de la institución de la ciudadanía forma parte del Derecho constitucional, sin embargo sus implicaciones para el Derecho internacional privado son innegables, primero porque a éste le compete todo lo concerniente a las relaciones jurídico-privadas internacionales, es decir, a toda relación en la que se produzcan efectos jurídicos a partir del juego de intereses particulares y en las que esté presente al menos un elemento extranjero, el que lógicamente puede ser de índole subjetivo; y en segundo lugar, porque se admite el criterio de la ciudadanía para arribar a la ley aplicable para  solucionar determinadas situaciones objeto de esta rama del Derecho.

La adquisición, la modificación y la pérdida de la ciudadanía son cuestiones que generalmente aparecen reguladas en sus aspectos básicos en los propios cuerpos constitucionales de los estados y, luego se complementan o desarrollan a través de otras disposiciones jurídicas de menor jerarquía. Son en todo caso normas jurídicas territoriales las que regulan esta materia.

Cuba no es una excepción a esta panorámica y por tanto, el Capítulo II de la Constitución promulgada el 24 de febrero de 1976 y reformada en 1992, que comprende los artículos del 28 al 33, está dedicado a la ciudadanía. Sin embargo, del propio contenido de estos preceptos se desprende que han de existir otras normas jurídicas que desarrollen e instrumente lo que los mismos plantean, y esas son precisamente las disposiciones que aun no se han promulgado, de tal suerte que la norma de aplicación inmediata que en materia de ciudadanía opera en nuestro ordenamiento jurídico es el Reglamento de Ciudadanía que data de 1944
. En el Código de Bustamante se establece que lo relativo a la adquisición de una nacionalidad nueva, a la perdida y recuperación de nacionalidades ha de ser amparado por las leyes respectivas de las nacionalidades que se presupongan adquiridas, perdidas y recuperadas, según corresponda (artículos 12, 14 y 15, respectivamente).

2.1.- Formas de adquisición de la ciudadanía.

Las formas tradicionales de adquirir la ciudadanía que se reconocen son: el nacimiento, ya sea por la vía del ius soli o del ius sanguini, y  la naturalización. El artículo 29 de nuestra Constitución establece los supuestos que han de conducir a la adquisición de la ciudadanía cubana por concepto de nacimiento. 

a).- Adquisición de la ciudadanía por nacimiento.

La primera alternativa reconocida se acoge al criterio del ius soli, o lugar del nacimiento, por lo que resulta suficiente el hecho de que se nazca en el territorio nacional para ser ciudadano cubano. La única excepción que se plantea a dicha reglamentación se refiere a los casos de los hijos de extranjeros que se encuentren en Cuba cumplimentando servicios de sus gobiernos o de organismos internacionales. 

Luego se establecen otras tres alternativas para considerar adquirida la ciudadanía cubana por nacimiento, pero en esta ocasión se alude al principio del ius sanguini. Para que dicho criterio se pueda hacer efectivo, basta con que exista un solo vinculo para que nazca el derecho a la adquisición del status de ciudadano de nuestro país, ya que se reconoce que resulta suficiente con el hecho de que alguno de los padres ostente nuestra ciudadanía. Estos supuestos se concretan en las siguientes posibilidades: haber nacido en el extranjero en ocasión de que alguno de los padres fuese cubano que se encontrase en cumplimiento de alguna misión oficial;  haber nacido en el extranjero en ocasión de que alguno de los padres fuese cubano y se corran con las formalidades legalmente exigidas para la consecución de tales efectos y por ultimo, se contempla el caso de haber nacido en el extranjero y que alguno de los padres hubiese perdido la ciudadanía cubana, debiendo entonces presentar también la pertinente reclamación de la forma legalmente instituida. 

Nuestro texto constitucional además reconoce otra posibilidad de adquisición de la ciudadanía cubana por nacimiento, la cual pudiera calificarse como especie de ficción jurídica, ya que la misma se sustenta en un fundamento de alto contenido histórico-político. Esta se prevé para extranjeros que sean merecedores de tal condición por haber acumulado meritos excepcionales en las acciones de lucha por la liberación de Cuba.

b).- Adquisición de la ciudadanía por naturalización.

En los casos de la obtención de la ciudadanía por naturalización se exige de la manifestación de voluntad del interesado. El precepto base de esta forma de adquisición de la ciudadanía lo constituye el artículo 30 de nuestro texto constitucional. De esta forma se reconocen los siguientes supuestos: extranjeros que presenten interés en adquirir la ciudadanía cubana y que a tal fin se sometan a emprender los tramites de rigor establecidos;  extranjeros que lucharon por el derrocamiento de la tiranía  el primero enero de 1959 y que ostenten la legitima acreditación de dicha condición y, los extranjeros que resulten expresamente amparados por Acuerdo del Consejo de Estado por haber resultado arbitrariamente privados de la que poseían de origen.  

Los efectos del matrimonio ni de su disolución alcanzan a la ciudadanía de los cónyuges ni a la de los hijos.

2.2.- Modificación de la ciudadanía.

En nuestro país constitucionalmente también se consagra el derecho al cambio de la ciudadanía, más aun cuando de modo expreso se preceptúa la inadmisibilidad de la doble ciudadanía.

Sin embargo, debe señalarse que aunque pudiera pensarse que cuando un ciudadano cubano adquiera otra ciudadanía en automático pierde la cubana, hay que  puntualizar que ello no opera de ese modo. El propio texto constitucional hace alusión al requerimiento de acometer un procedimiento que para alcanzar tal finalidad, el cual debe ser normado en otro cuerpo legal en virtud de una reserva legal prevista. El mismo consiste en la apertura o radicación de un expediente para tales efectos ante las autoridades competentes de la Dirección de Emigración y Extranjería, el que ha de concluir con una resolución dictada por la máxima autoridad del Ministerio del Interior autorizando o no la pérdida de la ciudadanía cubana para caso en concreto. Hasta tanto no se formalice dicha autorización no podré decirse que un individuo ha perdido la ciudadanía de nuestra República, de lo contrario, para todos los efectos legales con ante el Estado cubano el sujeto en cuestión continuara fungiendo como ciudadano suyo.

2.3.- Pérdida de la ciudadanía.

La pérdida de la ciudadanía en otros contextos estatales, además de presentarse en algunos casos fruto de la manifestación de voluntad del sujeto en cuestión, tal y como ocurre cuando se opte por la de otro Estado y se renuncie a la que hasta entonces detentaba, puede también deberse a una sanción  que repruebe determinadas conductas, y en tales casos la ley del foro deberá ser bien expresa en las circunstancias que encierran supuestos de esta índole. 

No obstante, la tendencia más moderna es la de ir eliminando la concepción de la pérdida de la ciudadanía como sanción, sobre todo cuando se trate de la ciudadanía de origen, lo que responde incluso a las corrientes que enarbolan la defensa de los derechos humanos entre los que se inscriben los derechos ciudadanos, para de ese modo minimizar los factores que pueden conducir a la apatridia.

3.- Los conflictos de ciudadanía.

Entre los aspectos típicos del Derecho Internacional Privado que en torno a la institución de la ciudadanía han de ser enfrentados por los operadores del Derecho, más aún cuando actúen en calidad de autoridad competente para conocer de asuntos privados internacionales, se encuentran los llamados conflictos de ciudadanía. Estos devienen en cuestiones previas que han de ser resueltas por dichas autoridades en el proceso de solución de la pretensión, o cuestión de fondo, sometida a su conocimiento. Tales situaciones se fundamentan en el hecho de que en la comunidad jurídica internacional se identifican distintos sistemas jurídicos, y que aun dentro del mismo sistema se aprecia diversidad legislativa entre los distintos ordenamientos estatales.

Los referidos conflictos se desencadenan cuando una persona presenta una pluralidad de ciudadanías, y entonces se califica a esta situación como conflicto positivo de ciudadanía, o cuando por el contrario, lo que sucede es que adolece de ciudadanía alguna, y entonces se enfrentará a un conflicto negativo de ciudadanía.

Será la ley del foro la que en cada caso indicará la solución acogida por el ordenamiento jurídico frente a tales situaciones. 

3.1.- Conflicto positivo de ciudadanía.

Cuando se trate de conflictos positivos de ciudadanía, es decir, que un mismo sujeto presente la condición de ciudadano de mas de un Estado, hay que distinguir primero si entre las ciudadanías que el sujeto detenta se encuentra la correspondiente al Estado ante cuyas autoridades se está conociendo del asunto o no. Si así fuese, la tendencia general es la de admitir como ciudadanía efectiva la de ese Estado, y por tanto, la persona será considerada en lo adelante como nacional únicamente. El artículo 9 del Código de Bustamante refrenda esta postura de un modo bien claro al expresar que (Cada Estado contratante aplicara su propio derecho a la determinación de la nacionalidad de origen de toda persona natural o jurídica y de su adquisición, perdida o reintegración posteriores, que se hayan realizado dentro  o fuera de su territorio, cuando una de las nacionalidades sujetas a controversia sea la de dicho Estado....(
Cuando ninguna de las ciudadanías expuestas por el sujeto coincida con la del Estado ante el cual se está dilucidando el asunto, son varias las soluciones que los ordenamientos jurídicos pueden adoptar. Se puede encontrar que en tales casos las soluciones más socorridas apuntan a tomar como ciudadanía efectiva o bien la de origen, o la última adquirida, o la que coincida con el domicilio, o incluso se puede atender a la voluntad del implicado.

El ordenamiento jurídico cubano sólo se pronuncia al respecto en el artículo 10 del Código de Bustamante en el que se acoge la opción de tomar como válida la ciudadanía coincidente con el domicilio de la persona. Sólo a falta de tal coincidencia entre alguna de las ciudadanías y el domicilio es que debieran analizarse “los principios aceptados por la ley del juzgador”, según prevé el artículo 11 de ese mismo texto legal, y es en este segundo caso en el que habría que enfrentar una laguna de nuestro orden legal, la cual la práctica jurídica ha intentado suplir acogiendo para ello el criterio de la última ciudadanía adquirida.

3.2.- Conflicto negativo de ciudadanía.

El conflicto negativo de ciudadanía es el que se suscita cuando la persona carece de, o no puede acreditar, ciudadanía alguna, encontrándose por tanto en situación de apatridia. Aquí la cuestión radica en ver cómo se puede suplir ese déficit cuando depende de la ciudadanía la ley que determina la capacidad jurídica de la persona.

Atendiendo a las características de este supuesto las soluciones dadas apuntan a cambiar el punto de conexión de la ciudadanía por el de domicilio o residencia.

El artículo 12 del Código Civil Cubano está referido a la capacidad de las personas y en su segundo apartado prevé la aplicación de la ley cubana  a los apátridas residentes en nuestro país, sin embargo no existe alusión alguna a cualquier otro caso que bien podría presentarse.

En cuanto a la apatridia es bueno apuntar que un sujeto puede encontrarse en una situación de este tipo por vía originaria o derivativa.  Sería originaria cuando la persona nunca ha sido ciudadana de Estado alguno ya que las circunstancias de su nacimiento conducen a que ningún orden legal le atribuya tal condición; por ejemplo: nace de padres extranjeros en un Estado en el que sólo se concede la ciudadanía por vínculo sanguíneo y, sin embargo, en el Estado del que son ciudadanos los padres tal condición se adquiere por el criterio del ius soli. 

 La apatridia derivativa se constituirá cuando la persona que detentaba alguna ciudadanía se ve privado de esta sin haber podido adquirir otra.

Reiteramos que la tendencia internacional contemporánea es la de reducir cada vez más las circunstancias conducentes a situaciones de apatridia, mas si se tiene en cuenta que se trata de personas que a partir de su condición se ven privadas de los derechos humanos relativos al ejercicio del derecho ciudadano frente a determinado Estado. Esta es la razón por la que la mayor parte de los instrumentos jurídicos destinados a la protección de estas personas son convenios internacionales.

III. DOMICILIO.

1.- Concepto y clases de domicilio.

El domicilio es una institución jurídica a través de la cual se puede identificar la ubicación espacial del sujeto de derecho en determinado Estado. Tradicionalmente la doctrina le ha reconocido  dos elementos fundamentales: el corpus y el animus. El corpus consiste en el hecho de que la persona tenga en él su residencia y el animus en la intención de permanencia o habitualidad. Sin embargo, somos del criterio de que el domicilio requiere de un tercer elemento que viene dado por el reconocimiento oficial que la autoridad estatal competente haga de la residencia habitual del sujeto en dicho lugar, es decir, que para considerarse domiciliado en un lugar determinado no es suficiente el hecho físico de estar y querer estar, sino que se requiere también del reconocimiento estatal de dicha permanencia o ubicación.  

La clasificación doctrinal del domicilio aborda domicilios generales y especiales, así como reales y legales. El domicilio general es que el que resulta ser la sede de la persona para  la generalidad de los actos que esta realice, y así es entendido por la ley. El domicilio especial, en cambio, sólo produce efectos para determinados actos como pudieran ser el domicilio fiscal o el mercantil.

Los domicilios reales y legales son domicilios de carácter general. El domicilio real es aquel donde ciertamente permanece la persona y además lo hace con toda la intención de ser ubicada ahí.

Por su parte el domicilio legal, como indica su nombre, le es fijado a la persona por imperio de la ley. Los requisitos de residir y tener vocación de permanencia no son exigibles en este supuesto, pudiendo por tanto estar presente ambos, o alguno o ninguno. De ese modo, cuando se trate de casos asimilables a los últimos dos supuestos enunciados, nos encontraremos ante una ficción jurídica puesto que la persona no reside y/o no tiene intención de permanecer en el sitio que legalmente le ha sido fijado, y en consecuencia en el orden fáctico va a radicar en otro lugar que no puede serle catalogado como domicilio real porque la designación de un domicilio legal tiene carácter imperativo, prioritario frente a uno real. Sin embargo, para solucionar en el orden práctico esta situación la jurisprudencia española por ejemplo ha apuntado en tomar el lugar donde realmente radica la persona como un domicilio especial, que de ordinario se comportará a todos los efectos como si fuera uno real
.

Existen otros dos términos que también aluden a la ubicación espacial del sujeto y que difieren del domicilio, los cuales son: la residencia y el paradero. La residencia, también conocida como residencia simple, no es más que aquel sitio en el que una persona permanece con  mayor o menor grado de estabilidad, pero sin que llegue a ser considerada habitual. El paradero es el lugar donde se encuentra cada persona en el instante actual, cuya única condición es su presencia física ahí.

Según el Código Civil Cubano, el domicilio de las personas naturales es el que como tal consta en el registro oficial correspondiente (artículo 28.3), siendo significativo el requisito de oficialidad que comentamos con anterioridad. Por su  parte el de las personas jurídicas es el determinado en la disposición legal que las crea, en sus estatutos o reglamentos y, en su defecto, el lugar donde está establecida su representación legal o radique su órgano superior de dirección (artículo 43).

El Código de Bustamante por su parte, no ofrece definición alguna de lo que ha de entenderse como domicilio, sino que para ello se limita en su artículo 22 a remitir a la ley territorial.

En la Ley de Migración, la Ley 1312 de 1976, alude a residencia permanente y residencia temporal, siendo la primera homologable a la concepción de domicilio antes apuntada, ya que en su artículo 3 inciso –d) define como residentes permanentes a los extranjeros admitidos para fijar su domicilio definitivo en Cuba. La residencia temporal, definida en el propio precepto, pero en su inciso –ch), requiere que la estancia del extranjero en Cuba este motivada por la realización de alguna de las actividades que expresamente ahí se relacionan, siguiéndose por tanto para ello como recurso normativo el establecimiento de posibilidades numerus clausus. Las situaciones básicas que taxativamente se prevén como causales  para el otorgamiento de la residencia temporal en Cuba al amparo de esta normativa son las relativas a los técnicos, científicos y demás personas contratadas para trabajar en Cuba, a los estudiantes y becarios, a los Clérigos y Ministros para oficiar en el país, a los artistas y deportistas para actuar en Cuba, a los periodistas, a los refugiados y asilados políticos, a los representantes de firmas comerciales extranjeras acreditadas en Cuba y agentes de negocios.

2.- Conflictos de domicilio.

Muy semejante a como ocurre con la ciudadanía sucede con el domicilio, en torno al cual también pueden generarse conflictos tanto de índole positiva como negativa.

2.1.- Conflicto positivo de domicilio.

Se estaría pues ante un conflicto positivo de domicilio cuando la persona posee más de un domicilio. Esta situación se hará posible siempre que leyes de diferentes Estados le permitan escoger domicilios para cumplimentar disímiles obligaciones, a partir de que cada una tenga criterios propios para la determinación de los mismos, ya que si lo hicieran del mismo modo o siguiendo igual criterio no se generaría dicho conflicto porque en la práctica es imposible que una persona tenga un vínculos con diferentes Estados a partir de su ubicación espacial en ellos con igual intensidad. A partir de estos mismos elementos es que una parte de la doctrina pone en duda la factibilidad práctica de afrontar conflictos positivos de domicilio.

No obstante se han fijado pautas para los supuestos en los que se pueda enfrentar conflictos positivos de domicilio las que consisten en hacer prevalecer el domicilio legal frente al voluntario si fuese el caso. Si se tratase de varios domicilios legales habría de prevalecer el del Estado donde se conozca del asunto; y si ninguno quedase ubicado en él, habría que recurrir al criterio que la ley del foro acoja para estas situaciones, siendo el más socorrido el de hacer prevalecer el último domicilio adquirido.  El Código de Bustamante en su artículo 25 se hace eco de la posición antes descrita al expresar que  las cuestiones sobre cambio de domicilio de la personas naturales o jurídicas se resolverán de acuerdo con la ley del Tribunal, si fuera el de uno de los Estados interesados, y en su defecto por la del lugar en que se pretenda  haber adquirido el ultimo domicilio.

2.2.- Conflicto negativo de domicilio.

El conflicto negativo de domicilio va a presentarse cuando la persona carece de domicilio, encontrándose pues en una situación de adomidia. La solución legal a esta situación, que cuenta con una aceptación casi universal, consiste en asumir en el lugar del domicilio a la residencia y, en defecto incluso de esta, al paradero de la persona. 

Esta postura también es asumida en el Código de Bustamante en su artículo 26, en que se preceptúa que para las personas que no tengan domicilio se entenderá como tal el de su residencia, o en donde se encuentren. 
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TEMA VII

EXTRANJERÍA.

SUMARIO: I.- Introducción. II.- Consideraciones generales sobre el Derecho de Extranjería y la noción de extranjero. III.- Principios o sistemas para el establecimiento del régimen jurídico de los extranjeros. 3.1.- Referencia histórica acerca del tratamiento jurídico otorgado a los extranjeros. 3.2.- Sistemas para el establecimiento del régimen jurídico de los extranjeros. IV.- Régimen jurídico de los extranjeros en Cuba.
I.- INTRODUCCIÓN.

Una vez precisados todos los aspectos conflictuales posibles en torno a la ciudadanía y al domicilio, se abordará el status jurídico de los extranjeros en el territorio de determinado Estado para poder contrastar los derechos y deberes que les pueden asistir a estos en su actuar. 

La inclusión de la materia asociada  a la extranjería en el ámbito del Derecho Internacional Privado es cuestionada por una parte de la doctrina que sólo entiende a esta rama jurídica con vocación para conocer de los conflictos de leyes, y no de otras temáticas que cuenten con una regulación material propia como sucede en este caso. Sin embargo, tal postura no tiene arraigo alguno en nuestra cátedra que es por entero partidaria de la posición de que el objeto del Derecho internacional privado sea toda relación jurídica que en torno a intereses particulares se desarrolle y, en la cual exista al menos un elemento extranjero, sin importar las técnicas normativas que el legislador haya seguido para su regulación. Es por ello que se asimila al Derecho de Extranjería como parte del objeto de estudio de esta rama de las Ciencias Jurídicas.

II.- Consideraciones generales sobre el Derecho de Extranjería y la noción de extranjero.

El Derecho de Extranjería apunta hacia la determinación del status jurídico de los extranjeros dentro del territorio de un determinado Estado, lo cual implica determinar cuáles son los derechos y obligaciones que a estas personas les corresponden en dicho contexto. Para cumplir con tal finalidad cada ordenamiento jurídico cuenta con normativas de carácter material o directas dedicadas especialmente a ello.

No obstante, no podemos adentrarnos en el análisis de las cuestiones relativas al Derecho de Extranjería sin antes definir quiénes son considerados extranjeros. En este sentido se aprecia casi un criterio unánime, en el aspecto doctrinal y positivista, de definir este término en un sentido negativo o de exclusión al plantear que: es extranjero en un país el individuo o la persona jurídica al que las leyes no le confieren la cualidad de nacional, séalo de otro Estado o se encuentre en situación de apatridia
. Se considerará extranjero por tanto, a toda persona que no detente la ciudadanía de ese Estado.

Esta es una materia muy relacionada a la política jurídica sostenida por cada Estado para la regulación de su ciudadanía o nacionalidad, aunque implique el “reverso de la moneda”, ya que, los factores o elementos tenidos en cuenta para ello, van en paralelo marcando las pautas  para la definición y el tratamiento a los extranjeros.

También ha de subrayarse que aunque cada Estado diseñe su propio sistema de Extranjería, no por ello ha de entenderse que esta haya de regularse sólo a través de normas internas, sino que existen además diversas disposiciones internacionales que tienen como centro a esta materia. Igualmente es bueno precisar que las normas que regulan el trato jurídico otorgado al extranjero no aparecen compelidas en un único cuerpo legal, sino que lo habitual es que suceda exactamente lo contrario, ya que, siempre que se regule algún sector de la vida social en el que el legislador considere oportuno dedicar una parte para diferenciar el régimen relativo a los extranjeros, así lo hará. 

III.- Principios o sistemas para el establecimiento del régimen jurídico de los extranjeros.

3.1.- Referencia histórica acerca del tratamiento jurídico otorgado a los extranjeros.

Para entender adecuadamente los diferentes principios o sistemas que en torno al tratamiento jurídico otorgado al extranjero en determinado Estado se pueden presentar, es factible hacer una breve alusión al trato que con el devenir histórico se le fue otorgando a los foráneos en cada etapa del desarrollo social. Para ello hay que tener presente que no siempre implicó un avance, sino que también ha habido etapas de retroceso, tal y como lo graficó la profesora Elisa Pérez Vera al plantear que: ...la condición jurídica de los extranjeros va a oscilar entre los polos de atracción contrapuestos de la xenofobia y la hospitalidad, en una lenta evolución, no lineal, a través de la cual se va a ir aceptando, poco a poco al extranjero como titular de ciertos derechos...
.

Existió una primera etapa en la historia de la humanidad correspondiente a la Edad Antigua, específicamente en el contexto de las monarquías teocráticas,  signada por el imperio del principio adversus hostem, del cual se desprendía que no todas las personas tenían personalidad jurídica, siendo pues los extranjeros parte de los excluidos de tal condición, encontrando así desprotegidos sus derechos y hasta el propio ser. Sin embargo, luego en las antiguas Grecia y Roma la situación de los extranjeros se fue tornando un tanto menos desfavorable respecto a los metecos y peregrinos respectivamente.

En la Edad Media el trato se torno totalmente hostil al asimilar a los extranjeros a los siervos con todas las implicaciones obvias que ello conlleva.

Solo con el transcurso del tiempo y luego de muchas luchas en la historia de la humanidad, especialmente en los siglos XIX y XX, fue que se empezó a  equiparar el trato otorgado a los extranjeros con el recibido por los nacionales con cierta generalidad. Tras las dos guerras mundiales acontecidas el pasado siglo se evidenció una toma de conciencia acerca de la importancia de dedicar un espacio al establecimiento de regímenes jurídicos adecuados para los extranjeros, no sólo desde la óptica del Derecho interno de cada Estado en consonancia con su régimen económico, político y social, sino también desde la perspectiva de normas supraestatales.

Lo anterior ha alcanzado un arraigo tal que actualmente se plantea como límite mínimo para el status jurídico de los extranjeros el fijado por los postulados contenidos en la Declaración Universal de los Derechos Humanos proclamada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y, por los pactos de los Derechos Humanos que sobre derechos económicos, sociales y culturales primero, luego sobre derechos civiles y políticos, y por último sobre los derechos al desarrollo, a la información y a la protección medioambiental entre otros derechos colectivos que se han suscrito en igual marco. A todo lo antes expresado, también se unen determinados esfuerzos regionales que  han conducido a convenios sobre las garantías de los Derechos Humanos como por ejemplo pueden relacionarse: el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales firmado en Roma en 1950, la Conferencia de Bogotá de 1948 que aprobó la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convención Americana sobre Derechos Humanos que es más conocida como el Pacto de San José de Costa Rica de 1969. Todo este panorama hace que aunque cada Estado tiene plena libertad para establecer el régimen jurídico que ha de concedérsele a los extranjeros en su territorio, es prácticamente imposible en la actualidad estar al margen de las convenciones internacionales que sobre  Derechos Humanos imperan.

No obstante los argumentos expuestos, existe un sector minoritario de la doctrina que aunque acepta la existencia de un límite mínimo para la protección jurídica de los extranjeros, no considera que éste radique en las disposiciones que sobre los Derechos Humanos se concierten internacionalmente, sino que entiende que tal límite viene dado por el trato mismo que el orden legal interno consagra para los nacionales. Esta postura no nos resulta del todo atinada ya que, existen supuestos en los que a los extranjeros se les conceden privilegios no puestos al alcance de los nacionales y, en otras oportunidades la situación se presenta a la inversa según demanden las circunstancias propias del desenvolvimiento del orden político, económico o social.

3.2.- Sistemas para el establecimiento del régimen jurídico de los extranjeros.

Los sistemas o principios en los que se fundan los regímenes de extranjería de los diferentes estados marcan el alcance que han de tener los derechos y obligaciones que le han de ser reconocidos a los extranjeros en esos territorios. Los mismos representan una amplia gama de opciones que abarcan desde el sistema del minimun standart internacional, el sistema del trato preferencial, el sistema de igualdad de trato, el sistema de nación más favorecida, el sistema de trato de puerta abierta, el sistema de reciprocidad hasta el sistema de equidad. Estos sistemas rectores del tratamiento dado en materia de extranjería a nivel estatal habitualmente no se comportan de un modo puro o exclusivo, sino que lo más común es encontrar en un mismo ordenamiento jurídico matices de varios de ellos según sea la materia que se regule en cada caso (derechos políticos, estado de emergencia, contribución fiscal, propiedad inmobiliaria, inversiones, etcétera), aunque generalmente sí resulta palpable cual  de ellos posee un rol rector frente a la mayor parte de las relaciones de extranjería que es ese contexto han de desarrollarse.

De todos los sistemas o principios ordenadores del régimen de extranjería en la actualidad el más difundido es el de equiparación del extranjero al nacional. Se plantea equiparación y no igualdad  entre el extranjero y el nacional porque, en asuntos cuyo alcance sólo resulte relevante en el plano persona, sí opera una asimilación de trato entre el nacional y el extraño, y  esto es lo que sucede con la mayoría de los derechos civiles y en especial los inherentes a la personalidad. Sin embargo, en aquellas esferas en que el interés público estatal se exacerba, o donde podrían acarrearse efectos nocivos en el orden social, tal asimilación es inoperante o inaceptable; así ocurre mayormente con las relaciones que giran alrededor de los derechos políticos, aunque en ocasiones también actúa sobre supuestos comerciales destinados a esferas y/o coyunturas especiales para el régimen económico nacional.

El otro sistema que pudiera catalogarse en segundo grado como más utilizado actualmente, resulta ser el que se funda en la reciprocidad, ya que tiene su basa en otorgarle al extranjero el mismo trato que han de recibir sus nacionales al encontrarse en el territorio del Estado del cual es ciudadano aquel. Aquí obviamente la fuente jurídica primordial resulta ser la vía de los acuerdos o convenios internacionales, en los cuales han de figurar los compromisos asumidos por los diferentes Estados respecto a la temática que nos ocupa.

A pesar de todo lo expresado anteriormente hay que significar también, que en el mismo Estado no todos los extranjeros tienen destinado un trato similar, encontrándose incluso en iguales circunstancias fácticas, ya que existen categorías especiales dentro de ellos que por ende reciben tratos diferenciados a partir de su condición particular. Entre estos supuestos especiales que han de ser tomados en cuenta por los regímenes de extranjería que cada Estado acoja están los referidos a los miembros y jefes de misiones diplomáticas y oficinas consulares, a los jefes de Estado, a los demás representantes diplomáticos, a los dirigentes de organismos y organizaciones internacionales,  los invitados por la máxima dirección del Estado; ellos son regidos a tenor de lo establecido en diferentes acuerdos y regulaciones especiales que le otorgan un carácter preferencial al trato que estas personas han de recibir, entre los que se encuentran los Convenios de Viena de 1961 y 1963 sobre Relaciones Diplomáticas y Consulares respectivamente. Otro ejemplo que demanda un trato especial dentro de la generalidad de la extranjería es el que corresponde a los asilados y refugiados cuyo régimen se fija por la vía de los convenios internacionales que se han suscrito para garantizar la protección de estas personas. 

IV.- Régimen jurídico de los extranjeros en Cuba.

El ordenamiento jurídico cubano no escapa de la dispersión normativa en lo que a Extranjería se refiere, tal es así que las disposiciones al respecto se encuentran en la Constitución, en el Código de Bustamante, en el Código Civil, en las leyes de Migración y de Extranjería, en la Ley de Inversiones Extranjeras y en otros textos legales destinados a la regulación de esferas específicas de la actividad humana.

La Constitución de la República, a partir de su doble carácter, dado por su supremacía jerárquica dentro del ordenamiento jurídico y por constituir a la vez la base del mismo, es el obligado punto de partida para el análisis del sistema de Extranjería cubano. Hay que señalar que aunque nuestra Constitución fue promulgada el 24 de febrero de 1976, no fue hasta la Reforma introducida en 1992 que la misma contó con postulados específicos destinados a la temática de la extranjería, los cuales se concentran en el Capítulo III que se nombra de ese modo precisamente, y dentro del cual se incluye un único precepto, que es el artículo 34, que prescribe el principio de equiparación entre los extranjeros residentes en el territorio nacional y los cubanos en cuanto a una serie de cuestiones que enumera taxativamente y que resultan ser: protección de las personas y sus bienes; disfrute de derechos y cumplimiento de deberes reconocidos en la Constitución, bajo las condiciones y limitaciones que la ley fija; obligación de observar la Constitución y la ley; obligación de contribuir a los gastos públicos en la forma y cuantía que la ley establece y en la sumisión a la jurisdicción y resoluciones de los tribunales de justicia y autoridades de la República. Asimismo, este propio articulado establece una reserva de ley para el establecimiento de los casos, la forma y la designación de las autoridades competentes para que opere la expulsión de los extranjeros de nuestro territorio. 

Es de señalar que al utilizarse en la normativa antes comentada el término de residentes,  se deja en suspenso cuál sería la situación que enfrentarían los extranjeros que se encontrasen en el territorio y no detenten tal condición.

Además en el artículo 42 de la propia Constitución, como parte del capítulo destinado a la igualdad, se establece la prohibición de realizar algún acto discriminatorio por razón del origen nacional, entre otros factores.

El otro instrumento legal que nuestro ordenamiento posee y que aborda qué principios han de regir el sistema de extranjería estatal es el Código de Bustamante que data de 1928. Éste en su primer artículo establece un mixto entre los principios de igualdad de trato del extranjero con el nacional y el de reciprocidad, debiendo regir el primero respecto a los derechos civiles y el segundo se reserva para las cuestiones de orden público o interés estatal. Luego, en el artículo 2 se acoge una posición más tendente a la equiparación de derechos entre nacionales y extranjeros en tanto se reconoce igualdad de garantías individuales, sin sobrepasar los límites que constitucional o legalmente se establezcan, y con la nota aclaratoria desde ese mismo instante de que tales garantías no se hacen extensivas a funciones públicas ni derechos políticos, a menos que el Derecho interno de cada Estado prescriba lo contrario. Todo este mosaico de sistemas o principios para rectorear el tratamiento jurídico que cada Estado debe otorgar a los extranjeros es fruto lógico de las concesiones que en su momento tuvo que hacer Bustamante a fin de que su obra triunfara como material capaz de armonizar las relaciones jurídico privadas internacionales en nuestra área geográfica.

Por su parte el Código Civil Cubano, vigente desde 1987, consagra el principio de igualdad en su artículo 11
, sólo que el mismo queda constreñido a derechos y deberes civiles, y sus destinatarios son sólo los extranjeros residentes permanentes, de este modo se crea un suspenso acerca de qué ha de ocurrir con los demás extranjeros que incluso podrían hasta detentar una residencia temporal en nuestro país. Así es evidente que esta norma jurídica sigue un criterio más restrictivo incluso que el que constitucionalmente se estableció.

Las leyes 1312 y 1313 de 1976, Ley de Migración y Ley de Extranjería respectivamente, y sus Reglamentos, constituyen normativas de obligatorio tratamiento al afrontar materias como la que nos ocupa.

La Ley de Migración, cuyo objeto radica en regular el flujo de personas que entran y salen del territorio nacional, en su artículo 3 establece cuáles son las categorías que pueden ser aplicadas a los extranjeros que ingresen a Cuba. Las mismas resultan ser las de: visitantes, diplomáticos, invitados, residentes temporales y residentes permanentes. De esta clasificación se derivan los derechos y deberes que le asisten a las personas que en cada una se incluya.

Consideramos que la citada clasificación debe ser sometida a una revisión a partir de las circunstancias que la realidad actual demanda. Esta demanda se fundamenta en el hecho, por ejemplo, de que en esta Ley se incluye el término de “turista” como parte de la definición de “visitante”, mientras que su propio Reglamento le ofrece una definición independiente al concepto de “turista”, la cual por cierto, consiste en entender como tal a los extranjeros o personas sin ciudadanía que vengan a Cuba por placer o recreo, evidenciándose también aquí una necesaria reformulación de la categoría, pues la actual excluye situaciones bien difundidas como las que dimanan del turismo de salud o de eventos, por ejemplo. 

Mientras tanto, la Ley de Extranjería regula básicamente cual ha de ser el régimen que ha de aplicarse a los extraños que se encuentren en el territorio nacional. Para cumplir con la finalidad a ella reservada parte definiendo qué ha de entenderse por extranjero y por persona sin ciudadanía. De ese modo este texto legal sólo entiende por extranjeros a  quienes no siendo ciudadanos cubanos, acrediten ser ciudadanos de otro Estado mediante un pasaporte vigente o documento equivalente emitido a su nombre (artículo 1); por tanto a efectos legales en Cuba es extranjero quien, no siendo ciudadano cubano, sí lo sea de otro Estado y pueda demostrarlo detentando la documentación oficial que le avale tal condición. Las personas sin ciudadanía son entonces quienes no sean ciudadanos cubanos ni puedan demostrar ser ciudadanos de otro Estado (artículo 2).

Debemos apuntar que no compartimos el criterio que normativamente se ha seguido de definir el término extranjero de forma restrictiva, ya que opinamos que las personas sin ciudadanía, lejos de ser excluidas del mismo, constituyen un supuesto particular dentro de él.

Hay que significar también que el propio artículo 4 de la Ley de Extranjería expresamente plantea la correlación existente entre la clasificación, antes comentada, que se hace en la Ley de Migración y la aludida en este texto.

Igualmente debemos significar que a los extranjeros, en sentido amplio, se les posibilita cambiar de categorías migratorias, sólo que ello requiere de la expresión de la voluntad del interesado al respecto, con la subsiguiente autorización del órgano de emigración y extranjería competente.

En conclusión podemos apuntar que se cuenta con un sistema de extranjería muy disperso y no siempre dotado de la articulación óptima que las circunstancias actuales puedan requerir. 

La situación particular  de los extranjeros ante los tribunales será abordada en capítulos posteriores al abordar cuestiones meramente procesales.

BIBLIOGRAFÍA.

1. Abarca Junco, P. "Derecho Internacional Privado". Volumen II. 8va. edición. Universidad Nacional de Educación a Distancia. Madrid, 1998.

2. Bustamante, Antonio S. “Manual de Derecho Internacional Privado”. 1ª edición. s/ed. La Habana, 1939.

3. Calvo Caravaca, A. L. y J. Carrascosa González, “Derecho Internacional Privado”. 3ª edición. Editorial Comares. Granada, 2002.

4. ……………… . “Derecho Internacional Privado: Introducción  a sus problemas fundamentales”. 3ª edición. Editorial Tecnos. Madrid, España, 1983.
5. Contreras Vaca, Francisco J. “Derecho Internacional Privado. Parte especial”. 1ª edición. Editorial University Press-Harla México S.A. México, 1998.
6. Echemendía García, J.M., “Derecho Internacional Privado”. Segunda Parte. Editorial Dirección de Instrucción, Sección de B.M.E. Equipo de Reproducción. La Habana, 1979.
7. Espulgues Mota, C., G. Pala Moreno y M. Lorenzo Segrelles. “Nacionalidad y Extranjería”. 1ª edición. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, España, 2001.
8. Fernández Bulté, Julio. “Teoría del Estado y el Derecho”. Editorial Félix Varela.  La Habana, 2001.

9. Fernández Arroyo, Diego P. “Derecho Internacional Privado”. 1ª edición. Editorial Advocatus. Córdoba, Argentina,1998.

10. Fernandez Rozas, José  Carlos y Sisto Sánches Lorenzo. “Curso de Derecho Internacional Privado”. 3ra. edición. Editorial Civitas. Madrid, 1996.       
11. González Campos, J. D. “Derecho Internacional Privado”. 6ª edición. Editorial Eurolex. Madrid, España, 1995.

12. .......................................... “Derecho Internacional Privado”, Parte Especial. 5ª edición. Editorial Beramar. Madrid, España, 1995.

13. .........................................., José Carlos Fernández Rozas y Sixto Sánchez Lorenzo. “Curso de Derecho Internacional Privado”. Parte Especial, Volumen I. s/ed. GOFER. Oviedo, España, 1984. 

14. Iriarte Ángel. J. L. “Derecho Internacional Privado”. Volumen II. 1ª edición. Editorial Comares. Granada, 1998.

15. De Maekelt, Tatiana. “Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado”. 1ª edición. S. Ed. Caracas, Venezuela, 1979.
16. Miaja de la Muela, R. “Derecho Internacional Privado”. Volumen II. 9na. Edición. Madrid, 1982.
17. Ortiz de la Torre, José Antonio Tomás. (Derecho Internacional Privado. Parte Especial". Volumen I. 1ª edición. Editorial Universidad  Complutense de Madrid. España, 1992.
18. Perez Hernandez, Lissette y Martha Prieto Valdes (compiladoras). "Temas de Derecho Constitucional". s/ed. Editorial Felix Varela. La Habana, 2000.

19. Pérez Vera, E. "Derecho Internacional Privado. Volumen II. 5ª edición. Editorial Impresos y Revistas S.A. Madrid, España, 1994.
20. Puente Egido, J. "Derecho Internacional Privado Español: doctrina legal del Tribunal Supremo 1841-1977". 1ª edición. Editorial Marcial Pons. Barcelona, España, 1981.

21. Santos Belandro, R B. "Bases Fundamentales del Derecho Internacional Privado Interamericano". 1ª edición. Editorial Asociación de Escribanos del Uruguay. Montevideo, 2001.

22. Virgos Soriano, M. "Derecho Internacional Privado. Parte Especial". 6ta. edicion revisada. Tecnos. Madrid, 1995.

CAPÍTULO VIII

DERECHO CIVIL INTERNACIONAL
SUMARIO: I.- Persona. 1. Estatuto personal y ley personal. 1.1.- Definición de estatuto personal. 1.2.- Criterios más utilizados para determinar la ley personal. 1.3.- La determinación de la ley personal en Cuba. 2. La personalidad. Su comienzo y extinción. 

 HYPERLINK \l "_Toc138427191" 
2.1- El nacimiento. 2.2.- Protección jurídica del nasciturus. 2.3.- Extinción de la personalidad. 2.4.- Ausencia y Presunción de muerte. 3. Derechos de la personalidad. 3.1.- Introducción. 3.2.- Derecho al nombre. 4. La ley aplicable a la capacidad. 4.1.- Introducción. 4.2.- Mayoría de edad y emancipación. 4.3.- Incapacitación y protección de los incapaces. 5. Las personas jurídicas. Especial referencia a las sociedades. 5.1.- Introducción. 5.2.- Las Asociaciones y las Fundaciones. 5.3.- La determinación de la ley aplicable a las sociedades: la lex societatis. a).- Teoría de la Constitución. b).- Teoría de la Sede. c).- Centro de explotación. d).- Criterio del Control. 5.4- La determinación de la lex societatis en Cuba. a).- Determinación de la lex societatis en la legislación cubana. b).- Determinación de la lex societatis en el Código Bustamante. 6. Reconocimiento de la persona jurídica. 6.1.- Su definición y problemas que plantea. 6.2.- El reconocimiento de sociedades en el Derecho cubano. II.- Familia.  1.- Matrimonio. 1.1.-Introducción. 1.2.- Validez e invalidez del matrimonio. a).- Introducción. b).- Consentimiento y capacidad para contraer matrimonio. - Reglamentación convencional universal. - Regulación interna. c).- Dispensa de los impedimentos. 1.3.- Forma de celebración del matrimonio. a).- Introducción. b).- Los matrimonios informales o consensuales. c).- El matrimonio ante autoridad estatal extraterritorial. d).- El matrimonio ante una autoridad religiosa. 1.4.- Prueba del matrimonio. 1.5.- Reconocimiento de la validez del matrimonio. 1.6- Efectos del matrimonio. a).- Introducción. b).- Efectos personales del matrimonio. c) Efectos patrimoniales del matrimonio. - Reglamentación convencional de los efectos patrimoniales del matrimonio. - Regulación interna. 1.7.- Las crisis matrimoniales en el Derecho Internacional Privado. a).- Introducción. b).- Nulidad del matrimonio. c).- Disolución matrimonial y otras figuras afines. - Regulación convencional. - Regulación interna 2.- Filiación, patria potestad y tutela. 2.1- Introducción. 2.2.- Filiación. a).- Introducción. b).- Establecimiento de filiación por naturaleza. c).- Establecimiento de la filiación adoptiva - Reglamentación convencional. - Regulación interna 2.2-Patria potestad. 2.3- Tutela. 3.- Alimentos. - Reglamentación universal de las obligaciones alimentarias. - Los Alimentos en la legislación interna. III. Derecho Sucesorio. 1.- Sistemas sucesorios al amparo del Derecho internacional privado. 1.1.- Sistema sucesorio a partir de la aplicación de la  lex rei sitae. 1.2.- Sistema sucesorio mixto. 1.3.- Sistema sucesorio unitario. 2.- Sucesión testamentaria. 2.1.- Capacidad jurídica del testador. 2.2.- Capacidad jurídica del sucesor. 2.3.- La forma de los testamentos. 2.4.- Las cuestiones de fondo o de contenido del testamento. 2.5.- Ejecución del testamento. 3.- Sucesión contractual. 3.1.- Ley aplicable a la forma del pacto sucesorio. 3.2.- Ley aplicable al contenido del pacto sucesorio. 4.- Sucesión intestada.  4.1.- Ley aplicable al contenido de la sucesión intestada. 4.2.- Ley aplicable a forma de la sucesión intestada. 5.- La publicidad en materia sucesoria. IV. Derechos Reales.  1.- Introducción. 2.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes corporales. 2.1.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes inmuebles. 2.2.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes muebles. a).- Situaciones que se plantean a partir de la aparición de conflictos móviles. b).- Régimen jurídico aplicable a los bienes en tránsito. c).- Régimen jurídico aplicable a los bienes del viajero. 3.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes incorporales. 4. Determinados actos públicos que intervienen en el ejercicio de los derechos reales.



I. PERSONA.
1.- Estatuto personal y ley personal.
1.1.- Definición de estatuto personal.

Conocemos por “estatuto personal”, el conjunto de instituciones jurídicas concernientes a la persona, tanto física como jurídica y que conforman su condición como sujeto de derecho
. 

No existe uniformidad en las diferentes legislaciones de lo que debe entenderse por estatuto personal, algunas acogen un concepto amplio de estatuto personal, incluyendo en este el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesión por causa de muerte, otras excluyen del mismo a las sucesiones, y las más restrictivas que comprenden en el mismo solo el estado y la capacidad de las personas, contenido básico y mínimo aceptado por las distintas legislaciones y la doctrina en general. Cuba sigue el concepto amplio de estatuto personal, comprendiendo todo lo referente a la capacidad civil y los derechos y deberes de familia.

Los artículos del Código Civil cubano que contienen los tipos legales regulados por la Ley personal son: artículo 12 sobre capacidad, artículo 15 que regula la sucesión por causa de muerte y la Disposición Especial segunda, que establecen la ley aplicable al estado civil y los derechos y deberes  de las personas.

Resulta importante destacar la defensa unánime de la conveniencia de regular las cuestiones relacionadas con el estatuto de las personas, tanto físicas como jurídicas, por una misma ley, evitando así el fraccionamiento de su regulación y las posibles discontinuidades que esto puede provocar. La ley que va a regular todas estas instituciones referidas directamente a la persona, es lo que se denomina “Ley personal”.

En el Código Civil no existe una definición expresa de Ley personal ni de los tipos legales llamados a regular. No obstante, este no es un concepto utilizado por esta disposición, este Código regula de forma individual los tipos legales que configuran el estatuto personal, con la indicación de la ley que los habrá de regular.

El concepto de Ley personal está presente en el Código de Bustamante, en el cual se define como normas personales o de orden público interno las que se aplican a las personas en razón de su domicilio o de su nacionalidad y las siguen aunque se trasladen a otro país, (artículo 3.1 del Código de Bustamante). 

1.2.- Criterios más utilizados para determinar la ley personal. 

En la Edad Media y en gran parte de la Modernidad, la ley aplicable al "estatuto personal" era la lex domicilii de la persona. Esta se mantiene como solución general en el sistema anglosajón, así como en una serie de Estados de América, África y Asia. Ley domiciliar que, en la práctica, originó una cierta incertidumbre al oponerse en muchos casos el "domicilio actual" y el "domicilio de origen" de la persona. En 1804 se introduce en el Código Civil Francés la Ley nacional como rectora del estatuto personal. A partir de este momento comienza un proceso de consolidación de la Ley nacional para regir el estatuto personal, lo cual provoca grandes polémicas entre los partidarios de esta y los defensores de la Ley del domicilio. 

La polémica más recurrente en esta materia ha sido la disyuntiva entre la ley de la nacionalidad y la ley del domicilio. En favor de una u otra solución se exponen varias razones. De manera general con relación a la nacionalidad: su estabilidad como ley reguladora del estatuto personal. Con respecto al domicilio: su mayor vinculación con el medio social y cultural en que el individuo se desarrolla, con el que tiene mayor contacto realmente, lo que ofrece mayor seguridad para el interés de terceros. 

Un argumento planteado por la doctrina es que los países se inclinan a favor de uno u otro criterio, en dependencia de los movimientos migratorios a nivel internacional. En este sentido, los países receptores de inmigrantes utilizan el domicilio como punto de conexión, evitando así la frecuente remisión a un derecho foráneo. En oposición, los países donde hay un gran número de emigrantes prefieren la nacionalidad como punto o criterio de conexión, para así aplicar su derecho aún en los casos en que sus nacionales no se encuentren en el territorio.

Estos fundamentos ligados a los flujos migratorios han perdido fuerza hoy día, especialmente cuando se tiene en cuenta que los países europeos occidentales se han convertido en países de inmigración y los países latinoamericanos, lamentablemente, en países de emigración. En sentido general estos países han mantenido sus criterios tradicionales con escasas excepciones como es el caso de Suiza, país que cambió al criterio de conexión domicilio. Lo anterior prueba que aquellos argumentos tienen hoy poco peso, en estos momentos entra a jugar su papel la tradición jurídica. 

Aunque efectivamente el domicilio y la nacionalidad son los criterios más generalizados en relación con el estatuto personal, hoy en día se abre paso otro como la residencia habitual, atribuyéndosele como ventajas: la posibilidad de conectarse con el medio real del individuo, evitar los problemas de conflicto de calificación inherentes a la determinación de lo que es la nacionalidad o el domicilio y por este motivo, el haber permitido los trabajos de codificación y unificación del derecho  internacional.

La utilización de la ciudadanía como criterio de conexión, ciertamente ofrece mayor garantía a la continuidad y permanencia de la ley aplicable al estatuto personal. Cuando se adopta este criterio de conexión se trata de prevenir la incertidumbre que introducen las conexiones fácilmente manipulables como el domicilio y la residencia habitual. De todos los puntos o criterios de conexión personales, la utilización de la ciudadanía denota el interés del legislador por mantener vinculado al individuo con el Estado que mayor vínculo de derecho tiene. No cabe duda, que es la ciudadanía el vínculo más estrecho que existe entre un Estado y sus súbditos. 

En ocasiones un único criterio o punto de conexión no es suficiente para resolver los distintos supuestos que se presentan, de ahí que muchos de estos criterios de conexión coexistan para la regulación de un mismo supuesto jurídico. No debe perderse de vista la finalidad del Derecho Internacional Privado de armonizar la convivencia de los distintos ordenamientos jurídicos y dar solución finalmente a las situaciones que se presentan en el tráfico internacional.  
1.3.- La determinación de la ley personal en Cuba. 

En el caso de Cuba el punto de conexión para la regulación del estatuto personal no está definido expresamente en ninguna disposición normativa. Su determinación se deduce de los ya antes referidos artículos 12.1, 15, y Disposición especial segunda del Código Civil cubano, que utilizan como tal la ley de la ciudadanía. 

Con relación a la definición de la ley personal, el Código Bustamante establece en su artículo 7 que: “Cada Estado contratante aplicará como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislación interior”, con lo Cuba aplicará este mismo criterio de ciudadanía en las relaciones en las que intervengan personas de países signatarios de este Código. El precepto anterior ha sido muy justamente criticado porque debido a su nivel de transacción, no logró armonización alguna de la variedad de criterios relacionados con la ley que va a regular el estatuto personal. Por el contrario, este artículo consagra las divergencias en lo referente al estatuto personal, tanto de las personas físicas, como jurídicas. 

2- La personalidad. Su comienzo y extinción.

La personalidad es definida como la aptitud de la persona para ser titular de derechos y obligaciones
. El artículo 24 del Código Civil establece que la personalidad comienza con el nacimiento y termina con la muerte. En este sentido, a partir del nacimiento y hasta el momento de la muerte se le reconoce al individuo su condición de sujeto de derecho. 

2.1.- El nacimiento.
El momento del nacimiento de la personalidad civil se hace depender de diferentes circunstancias en los distintos ordenamientos jurídicos, como son: nacer con vida, ser viable, que el nacimiento sea completo y con vida, que el nacido tenga forma humana y viva veinticuatro horas fuera del claustro materno. Esta diversidad legislativa hace que sea importante determinar qué ordenamiento es el que determinará el momento del nacimiento del individuo. Existen tres teorías en el derecho comparado para dar solución a esta situación: la lex causae, la ley personal, y la lex fori. 

Lex causae: se trata de aplicar la misma ley que rige la relación principal que precisa se determine el momento del nacimiento. Por ejemplo, si la determinación del momento del nacimiento se hace a los efectos de determinar derechos u obligaciones sucesorios, la ley que regula la sucesión será la que determine el momento del nacimiento. A esta solución le es objetable el posible fraccionamiento del problema, puesto que da una respuesta distinta a cada caso, así se trate de un problema sucesorio o de tutela. Esta situación se agrava teniendo en cuenta que incluso, en algunos países, sobre todo pertenecientes al sistema anglosajón, se fracciona el régimen sucesorio: para los bienes muebles, el último domicilio del causante; y para los bienes inmuebles, el lugar donde estén situados, con lo cual se estarían aplicando leyes diferentes a un mismo caso, con las contradicciones y conflictos que esto puede generar.

Ley personal: esta tesis se basa en el hecho de que el nacimiento determina la personalidad y todos los derechos que de ésta se derivan, la capacidad, el estado civil, todo lo cual forma parte del estatuto personal. Es por esta razón por lo que, a su determinación, debe aplicarse la ley personal. A esta solución se le critica, el hecho de que se basa en una ficción jurídica, puesto que solo después que se nace se tiene una nacionalidad, un domicilio o una residencia, es decir, una ley personal. Por lo que se determinará por su ley personal hipotética.

Por último tenemos una parte de la doctrina que aboga por la aplicación de la lex fori: esta posición se sustenta en la tesis de que la personalidad depende de las normas materiales del foro. Como virtudes indiscutibles a esta solución están, su fácil aplicación y efectividad práctica. Pero, como plantea Calvo Caravaca, esta posición elimina a priori la competencia de los Estados para regular las condiciones de inicio de la personalidad
, motivo por el cual, en nuestro criterio, es la menos acertada de las soluciones.

2.2.- Protección jurídica del nasciturus.

El artículo 25 del Código Civil establece que “el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables a condición de que nazca vivo”. Igual polémica se crea en relación a la ley que habrá de regir la condición  jurídica del nasciturus. En las legislaciones y doctrinalmente se establecen dos soluciones: una de la ley personal de nasciturus, lo que se basaría en la ficción de atender a la nacionalidad que tendría en caso de nacer, y la otra, con amplia acogida en la doctrina; la de aplicar la lex causae, en este sentido se aplicaría a la condición del nasciturus la misma ley que rige los derechos que se pretenden salvaguardar en su favor. Por ejemplo, en caso de que se intentara proteger sus derechos sucesorios, de ser en Cuba, la ley de la ciudadanía del causante al momento del fallecimiento, conforme lo establece el art. 15 del Código Civil.

Nuestra legislación interna es omisa sobre la determinación de la ley aplicable a estos supuestos. En el ámbito convencional, el Artículo 28 del Código Bustamante, establece que “se aplicará la ley personal para decidir si el nacimiento determina la personalidad y si al concebido se le tiene por nacido para todo lo que le sea favorable así como para la viabilidad y los efectos de la prioridad del nacimiento en el caso de partos dobles o múltiples”. Como se puede apreciar Bustamante asume una posición personalista para la solución de estos problemas. 

De los criterios antes vistos, resultaría más apropiado la aplicación de la lex causae por varios motivos, en principio, porque valerse de la ficción jurídica de la ley personal que ostentará el nasciturus conlleva la posibilidad de que no exista claridad previamente para su determinación en el momento que se presente el conflicto, además de la diversidad de leyes que pueden intervenir para resolver la situación privada internacional (por ejemplo, la ley personal del nasciturus y la ley aplicable a la sucesión). Por el contrario la aplicación de la lex causae precisamente, custodia las bondades de previsibilidad y unidad de la ley aplicable. 

2.3.- Extinción de la personalidad.

Como ya vimos, el propio artículo 24 de nuestro Código Civil marca como momento de extinción de la personalidad, la muerte de la persona individual. El momento de la muerte también se ha confirmado a través de diferentes criterios. Tradicionalmente se ha tenido como el momento de la muerte aquel en que deja de latir el corazón, así como el cese de la respiración, y la putrefacción del cuerpo. En la actualidad prevalecen como criterios, el instante en que deja de latir el corazón y la cesación de la actividad encefálica. Cuando resulta imposible determinar el momento exacto de la muerte, se sitúa entre el último en que se sabe que la persona aún vivía y el primero en que se conoce que estaba ya muerta
. 

Determinar el momento de la muerte en la materia que nos ocupa, cobra importancia sobre todo a efectos sucesorios. En este sentido la dificultad se plantea cuando fallece más de una persona llamadas a sucederse entre sí y no se puede determinar cuál de estas muertes ocurrió con anterioridad a la otra. Esta situación puede tener lugar por haber ocurrido como consecuencia de un mismo suceso (catástrofe natural, accidente), o por haber fallecido en lugares distantes, en igual período sin que se hubiere determinado el momento exacto de la muerte de estas personas. La solución a esta situación por parte de los distintos ordenamientos jurídicos ha sido a través de la premoriencia y la conmoriencia. 

En el caso de la premoriencia se hace una presunción de supervivencia atendiendo al sexo o a la edad, solución esta que conlleva que pueda tener lugar la  trasmisión hereditaria entre ellas. En la conmoriencia, por el contrario, se presumen muertas al mismo tiempo a las personas involucradas, excluyendo así, la posibilidad de sucesión hereditaria entre las mismas. Nuestra Ley sustantiva civil en su artículo 27 acoge este segundo sistema. En este caso se prescribe que “si se desconoce entre dos o más personas llamadas a sucederse cual de ellas ha muerto primero, se presumen muertas al mismo tiempo”.

Como pudimos apreciar, de una forma u otra de resolver esta situación se derivan soluciones opuestas de la posibilidad de que proceda o no la sucesión hereditaria entre las personas que mueren de forma simultánea. Para resolver los problemas de la ley que habrá de decidir sobre este particular se han formulado tres soluciones: la lex fori, la ley personal y la lex causae.

Los partidarios de la lex fori parten de considerar las reglas referentes a la conmorencia como normas de naturaleza procesal, específicamente sobre la prueba de la conmorencia. La utilización de la ley personal de los conmorientes se debe a la  consideración de ésta como un aspecto de extinción de la personalidad. En cambio la Lex causae, es defendida como tesis que permite una solución coherente entre las leyes que regularán las cuestiones de fondo para la cual se precisa resolver el supuesto de muerte simultánea, y la que resolverá esta última cuestión, logrando así la uniformidad del derecho aplicable. No contamos con una norma que defina la ley aplicable a esta situación en nuestras disposiciones internas, el Código Bustamante establece en su artículo 29 como ley aplicable a las presunciones de supervivencia o muerte simultánea, la ley personal de cada uno de los fallecidos, en cuanto a sus respectivas sucesiones.

Tanto la ley personal como la lex causae pueden resultar insuficientes para resolver el problema planteado. En el caso de la utilización de la ley personal, el problema fundamental se plantea cuando difiere entre los conmorientes, y el caso de lex causae, cuando en la sucesión, por ejemplo, intervienen más de una legislación (en cuanto a los bienes muebles, la ley del lugar de su situación, y para los bienes inmuebles, ley personal del causante). En ambos casos existe la posibilidad de intervención de dos o más legislaciones con solución diferente a los supuestos de muerte simultánea, con lo cual no quedaría resuelto el conflicto planteado. Para estos casos es importante encontrar una solución, que bien podría ser, la de utilizar un criterio alternativo o supletorio, como la lex fori, o utilizar una norma material como lo establece la Convención de la Haya de 1989
, pero esto último ya dependerá de la voluntad del legislador.

2.4.- Ausencia y Presunción de muerte.  

La ausencia se puede definir como la situación jurídica de una persona de la cual se desconoce su paradero y además, se duda su existencia por un período determinado, en nuestro caso, esta tendrá lugar por la desaparición por más de un año
. Cuando se presenta las situación de ausencia, el objetivo fundamental es tomar las medidas pertinentes con relación a los bienes y relaciones del desaparecido. 

La desaparición prolongada por determinado período de tiempo (en el caso de Cuba, mas de tres años) o en ocasión de un suceso que supone riesgo real o presunto para la vida, puede conducir a la presunción de muerte, con lo cual los interesados pueden proceder a ejercer los mismos derechos, que si se acreditara la muerte por certificación médica. Estas situaciones aparecen reguladas en los  artículos del 34 al 37 del Código Civil. 

Todas estas situaciones: la declaración de ausencia, las medidas urgentes de amparo de los bienes del ausente, así como la presunción de muerte, requieren que sean judicialmente declaradas, por lo cual, una primera cuestión a enfrentar en estos casos es la Competencia Judicial Internacional.

Según las norma de competencia de la LPCAL, serán competentes los Tribunales cubanos siempre que al menos una de las partes sea cubana, en caso de ser extranjeros, también se declara competente, cuando tienen su domicilio en nuestro territorio y la litis no verse sobre bienes situados fuera del mismo. Hay que tener en cuenta la competencia para las medidas provisionales o de aseguramiento respecto de los bienes del desaparecido que se encuentren en el territorio del foro. En el caso de tratarse de partes extranjeras, sin domicilio en el territorio se podría valorar la competencia de los tribunales cubanos a tenor de lo establecido en el artículo 40 de la LPCAL, que prevé la posibilidad de  intervenir a los efectos de evitar el estado de indefensión y así proteger los bienes que puedan tener estas personas en el territorio. 

Según el Código Bustamante al tratarse de un acto de jurisdicción voluntaria, salvo los casos de sumisión, o que establezca lo contrario el Derecho local, el Tribunal competente será, el del domicilio, o en su defecto, el de la residencia de la persona que motive el acto (artículo 330).

La ley aplicable a las medidas provisionales o urgentes en el caso de la ausencia, por la provisionalidad de la medida, así como para facilitar su pronta adopción,  se aconseja aplicable la lex fori. En cuanto a la ley aplicable a la ausencia y a la presunción de muerte, es acuerdo casi unánime en la doctrina que deberá aplicarse la ley personal, por tratarse de instituciones que afecta al conjunto de relaciones de la persona, en íntima relación con el estado y la capacidad, todo lo cual queda comprendido dentro del estatuto personal. En este caso se aplicaría la Ley personal para los presupuestos materiales de declaración, para la designación del representante, sus facultades y obligaciones, y los efectos patrimoniales y personales. 

En nuestra legislación, sobre el tema solo contamos con lo estipulado en el Código de Bustamante el cual se manifiesta a tono con lo antes expuesto, al plantear que las medidas provisionales del ausente son de orden público internacional, es decir imperativas y territoriales (interpretando que se refiera al territorio del foro) dejando a la ley personal todo lo referente a la representación del presunto ausente, la determinación de la persona a quien compete pedir esa declaratoria y el orden y condiciones de los administradores. Se determinará de igual modo por la ley personal del presuntamente muerto, todo lo referido a la presunción y sus derechos eventuales.

3.- Derechos de la personalidad.
3.1.- Introducción.
Los derechos de la personalidad son el conjunto de Derechos inherentes a todo ser humano,  que la ley concede a la persona por ser considerada como tal, y que le son intrínsecos, estos son: el derecho a la vida, al nombre, al honor, a la intimidad, etc. son derechos que se aplican imperativamente a todas las personas sin distinción alguna. Estos derechos son protegidos por el Derecho Internacional Público, y por las constituciones, en este sentido se pronuncia el Pacto de los Derechos Civiles y Políticos de la Naciones Unidas de 16 de diciembre de 1966. La violación de estos derechos nos sitúa en el plano de la responsabilidad civil extracontractual y en ocasiones además, en el ámbito del Derecho Penal. En cuanto a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales no existe uniformidad en la regulación, en nuestro caso se aplicaría la ley del lugar del hecho o falta que las originó, como constatan el artículo 16 del Código Civil, y del artículo 167 del Código de Bustamante, en el caso de que se configurara un delito, se aplicará la lex loci delicti.                     

Un tratamiento especial merece, dentro de estos derechos personales, el Derecho al nombre por su relación directa con el estatuto personal.

3.2.- Derecho al nombre.

El Derecho al nombre constituye un derecho fundamental y como tal una obligación para los Estados. Así lo confirman, la Declaración fundamental de los Derechos del niño de 1959, la Convención de Nueva York sobre los Derechos del niño de 1989 y el Pacto de los Derechos Civiles y Políticos. Estas dos últimas convenciones en sus artículos 7 y  24.2 respectivamente, se pronuncian además por el derecho del niño a conservar su identidad a través de la conservación de su nombre.

La función identificadora del nombre, como instrumento de control de la individualidad, ha sido desplazada por otros recursos más eficientes como del número de Carné de Identidad, de pasaporte, el DNI. En este sentido el nombre mantiene su función identificadora de la personalidad (individualizadora) y del estatus familiar del individuo, todo lo cual mantiene estrecha relación con el estatuto personal y como tal, es acuerdo unánime en la doctrina su sometimiento a la ley personal. 

Existen convenios internacionales que tienen como propósito evitar o disminuir las confusiones en cuanto a la identidad de la persona motivada por la diversidad legislativa en cuanto a la forma en que se consignan los apellidos en los Registros Civiles. El ejemplo más acabado es el Convenio de Múnich de 5 de septiembre de 1980, de aplicación universal (art. 2), en este convenio se establece como ley aplicable la ley nacional, con dos excepciones, una en la cual permite la aplicación de la ley interna de los Estados partes cuando el interesado tiene en el mismo su residencia habitual y otra, la aplicación de la lex fori cuando no se pueda conocer el derecho aplicable al nombre y apellido, bien por desconocimiento o prueba deficiente, o porque se dificulte mucho la determinación de su nacionalidad (en casos de múltiple nacionalidad o apatridia).

Se pueden presentar igualmente algunas dificultades por la aplicación de la ley de la nacionalidad, como puede ser el conflicto móvil, al cambiar de nacionalidad se motiva una cuestión material, de adaptación o cambio del nombre y apellidos La necesidad o posibilidad de dicho cambio se determina a tenor de la ley de la nueva nacionalidad, aunque muchas legislaciones guardan silencio al respecto. Esta es la solución que a este problema ofrece el Convenio de Munich: “en caso de cambio de nacionalidad, se aplicará la ley del Estado de la nueva nacionalidad”. En nuestra legislación, ni el Registro Civil ni su reglamento se pronuncian en este sentido. De la práctica se puede constatar, que deberán inscribirse conforme lo que establece nuestra legislación interna. 

Las cuestiones procedimentales que intervienen en la inscripción serán regidas por la lex fori: los pasos para llevar a cabo la inscripción del nombre y apellidos en el Registro Civil. Esta misma ley determina la competencia del encargado del Registro Civil y, entre ellas, el deber de atribuir nombre y apellidos a los menores de filiación desconocida que se encuentren en el territorio y aquellos en que los padres no han hecho uso del derecho o han elegido uno no permitido por la ley aplicable o contrario al orden público.

Con relación al Derecho al nombre podrán suscitarse cuestiones previas y también de Orden Público Internacional. En cuanto a las primeras tendrán que ver con las circunstancias familiares que determinarán el nombre y los apellidos como pueden ser la filiación, el matrimonio, la adopción, etc., estas cuestiones serán resueltas por las leyes indicadas aplicables por la legislación para cada caso. Pudieran proceder en este punto la aplicación del Orden Público Internacional cuando se intenta poner nombres que vayan contra la moral, nombres burlescos, que atenten contra la dignidad de la persona, así como nombres discriminatorios para niños habidos fuera del matrimonio.

Relacionado a esto el Código Bustamante no establece en una norma para regular el Derecho al nombre y los apellidos sino que se hace referencia a ello cuando trata las circunstancias que lo determinan. Así en su capítulo IV, sección II, establece en su artículo 43, referido a los efectos del matrimonio en las personas de los cónyuges, dispone que se estará a la ley personal de ambos cónyuges y en su defecto, al del marido. En su capítulo V “Paternidad y Filiación”, en su artículo 57 establece, que son de orden público interno (personales) las que confieren el derecho a los apellidos, debiendo aplicarse la del hijo si difiere de la del padre, igual se aplicará la ley personal del hijo en cuanto a los apellidos para los casos de reconocimiento (artículo 64), y con relación a la adopción, se regulará por la ley personal del adoptado.

4.- La ley aplicable a la capacidad. 

4.1.- Introducción.
Como sabemos, la capacidad civil se desdobla en la denominada capacidad jurídica, de derecho, de goce o de adquisición, y la capacidad de obrar, de hecho, de ejercicio o de acción. En nuestro Código Civil el artículo 28.1 establece lo referente a la capacidad jurídica, mientras el artículo 28.2, y los artículos 29, 30 y 31 establecen algunas circunstancias de hecho que inciden en la capacidad de ejercicio, que generan la capacidad restringida y la incapacidad absoluta.

Uno de los problemas que plantea la presencia de un elemento extranjero en una relación jurídica, lo es la determinación de la ley aplicable a la capacidad y las incidencias que acarrea cuando, por mandato de la propia norma de conflicto, se dispone la aplicación de una ley distinta a la del foro. 
 El artículo 12 del Código civil, norma de conflicto relativa a la capacidad, hace referencia a la capacidad de obrar cuando estipula que “la capacidad civil de las personas para ejercer sus derechos y realizar actos jurídicos se regularán por la ley del Estado del cual son ciudadanas”. Por su parte el artículo 27 del Código Bustamante, indica como ley aplicable a la capacidad la Ley personal, haciendo la salvedad con relación a las restricciones que establezca para su ejercicio el Derecho local. Como se puede apreciar existe total coincidencia en relación con la ley aplicable a la capacidad entre el derecho convencional y el derecho interno. 
El hecho de que los distintos ordenamientos jurídicos sean divergentes al determinar la capacidad en sentido general, pueden dar lugar a situaciones en las que una parte contrate de buena fe con una persona aparentemente capaz, y se observe con posterioridad a la celebración del contrato, que era incapaz en virtud de una causal de incapacidad prevista en su ley personal, ley extranjera e inexistente en la plaza contractual. 

Para evitar la inseguridad que esta situación entraña existe una excepción a la aplicación de la Ley personal, referida específicamente a la capacidad para contratar, destinada a favorecer la validez del acto. Se trata de la “doctrina del interés nacional”
, definido por CALVO CARAVACA como: “... un correctivo que entraña la sustitución de la ley personal, normalmente competente para regular las cuestiones de capacidad, por la ley del lugar donde se ha celebrado un contrato"
. Es decir, si la causa de incapacidad no estuviera prevista en la ley del lugar del acto o negocio jurídico, no será apreciada como tal, logrando con esto su validación.
Este correctivo integra jerárquicamente dos legislaciones, primero la determinada por la norma de conflicto: la ley personal, y segundo, la del lugar de celebración del contrato, determinando aplicable esta última cuando es más favorable a la validez del contrato que se trate (favor negotii) que la ley personal del extranjero. En este caso, se comparan los resultados de la aplicación de una u otra ley, sobre el interés que se pretende proteger: eficacia del contrato
.

Para que tenga lugar esta excepción, la causa de incapacidad ha de ser inexistente o existir con diferente alcance y diferentes términos en el lugar donde tuvo lugar la celebración del acto (el lugar de ejecución, la ley que lo rija, en dependencia del criterio que se adopte); esta inexistencia puede ser total, cuando es una institución desconocida, o parcial, cuando exista en términos diferentes en la ley del lugar de celebración del contrato. 
Con el tiempo, esta doctrina fue acogida por diversos ordenamientos y textos convencionales
. Se pone de relieve en la doctrina del interés nacional, la defensa de la buena fe del que contrata, o sencillamente, la protección de la seguridad del tráfico. Por su importancia en la contratación internacional, el interés nacional aparece regulado en el artículo 11 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, según el cual
: “En los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo país, las personas físicas que gocen de capacidad de conformidad con la ley de ese país sólo podrán invocar su incapacidad resultante de otra ley si, en el momento de la celebración del contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudencia por su parte”
.

La apreciación de esta excepción en nuestro país sería conveniente, con relación a la edad, aunque se ha unificado bastante a los 18 años, existen ordenamientos jurídicos que difieren por ejemplo Irlanda 16 años, Marruecos 20 años. Por otra parte la prodigalidad y la interdicción civil, por ejemplo, son causas que incapacitan a las personas para contratar en algunos ordenamientos y no están comprendidas en otros (como en el nuestro)
. En estos casos la posibilidad de aplicación de la excepción, en principio, aumenta, por ser causales no apreciadas en nuestro ordenamiento o apreciadas de modo más restrictivo.

4.2.- Mayoría de edad y emancipación.

La mayoría de edad y la emancipación aparecen regulados en los artículos 28 y 29 de nuestro Código civil. El artículo 28 establece que la  mayoría de edad se alcanza a los 18 años de edad. La emancipación, por su parte, tiene lugar por matrimonio del menor de 18 años, exigiéndose una edad mínima para que tenga lugar, en el caso de los varones 16 años, y las hembras 14 años, exigiéndose además la autorización previa de quienes la ley faculta (artículo 3 Código de Familia)

Tanto la mayoría de edad como la emancipación conllevan, como lo reconoce el artículo 29.1 de nuestro Código Civil
, el mismo efecto que la adquisición de la capacidad plena y consecuentemente, el ejercicio de deberes y derechos, razón por la cual quedan sometida igualmente a la ley personal. Esta es la posición más seguida por la doctrina y la legislación foránea. 

Igual posición adopta el Código Bustamante: artículo 101 “Las reglas aplicables a la emancipación y la mayor edad son las establecidas por la legislación personal del interesado”, con la excepción la aplicación de ley local para la mayor edad necesaria para optar por la nacionalidad de dicha legislación. (artículo 102)

Uno de los problemas que genera la aplicación de la ley personal como reguladora de la mayoría de edad y con esto la obtención de la capacidad de obrar es la posibilidad de conflicto móvil. La divergencia de la edad establecida por los diferentes ordenamientos jurídicos para adquirir esta capacidad, hace que el cambio de nacionalidad o ciudadanía pueda provocar la pérdida de la capacidad de obrar adquirida conforme a la ley anterior. 

En efecto, para la determinación de la capacidad, utilizamos un criterio mutable: la ciudadanía, por lo cual, siguiendo el mandato de la ley y el principio de irretroactividad que informa a la norma de conflicto, será la ley de su ciudadanía, la que ostente la persona en ese momento, la que regirá  en lo adelante los tipos legales por ella regulados, en el caso que nos interesa, la capacidad para contraer derechos y obligaciones del extranjero. 

En este sentido cabría preguntarse ¿Que pasaría con un negocio jurídico celebrado por una persona plenamente capaz al momento de su celebración y en el momento en que despliega sus efectos, pierde la capacidad producto de un cambio de ley personal? Ante esta situación, correspondería, conforme a su nueva ley personal, establecer los mecanismos para resarcir a las personas afectadas. Luego, de lo que se trata es de preservar la validez del contrato ante este tipo de situación, procurando se mantengan las obligaciones y derechos que de este se derivan, proporcionando así la seguridad necesaria en el tráfico jurídico internacional. 
Para esta situación existe desde una perspectiva conflictual una solución, consistente en introducir un elemento estabilizador a la norma de conflicto que utiliza un criterio mutable; para el caso que nos ocupa, se considera que la capacidad se rige por la ley de la nacionalidad (conexión mutable), y a continuación se añade, que el cambio de nacionalidad no afectará a la capacidad adquirida de conformidad con la ley personal anterior (elemento estabilizador). Esta última solución parece la más adecuada tomando en consideración los inconvenientes y los perjuicios de la aplicación de las soluciones antes vistas para el negocio jurídico.

  En el caso de Cuba, la legislación no se pronuncia expresamente sobre este tipo de conflicto. En consecuencia, es de  considerar que ante la falta de una solución general a este problema, la precisión temporal del punto de conexión en la propia norma de conflicto, a través de un elemento de estabilización, coincidiendo con FERNÁNDEZ ROZAS, resulta de lege ferenda una solución positiva y segura al conflicto móvil que habrá de resolver la mayoría de los problemas que puede provocar
. 

4.3.- Incapacitación y protección de los incapaces.
Con el arribo a la mayoría de edad o con la emancipación, se presume la capacidad de obrar plena, con lo que cualquier limitación a la misma necesita ser probada
. Las causas que limitan la capacidad de obrar son variadas en las distintas legislaciones, no obstante, en la actualidad la gran mayoría las legislaciones se ciñen a advertir entre ellas la edad y la enfermedad. 

Nuestra legislación prevé supuestos que restringen la capacidad de obrar, así como causas que la limitan de manera absoluta. En situación de capacidad restringida se encuentran: los menores de edad que han cumplido 10 años de nacidos, los que padecen de enfermedad o retraso mental que no los priva totalmente de discernimiento y los que por impedimento físico no pueden expresar su voluntad de modo inequívoco. La carencia total de capacidad de obrar, está prevista en nuestro Código civil para los menores de 10 años de edad y para los mayores de edad que han sido declarados judicialmente incapaces (artículos 30 y 31) 

Tanto la declaración de capacidad restringida como la incapacitación tienen dos requisitos fundamentales, primero que la causa sea tipificada o prevista legalmente, y segundo que sea declarada judicialmente. Esto nos conduce a definir dos cuestiones: la competencia judicial internacional y la ley que determinará la incapacitación. La declaración de capacidad restringida se obtiene mediante proceso ordinario en la vía contenciosa a instancia de las personas facultadas por ley. Por su parte, la declaración judicial de incapacidad absoluta de obrar, es decir la incapacitación, es declarada mediante proceso de jurisdicción voluntaria. Nuestros tribunales serán competentes para  conocer de estos procesos cuando al menos uno de las personas implicadas sea cubana, tenga o no su domicilio en el territorio, y en caso de ser extranjeras, si tienen su domicilio en nuestro territorio y si, los bienes del incapacitado no se encuentren fuera del territorio. 

Con relación al Código de Bustamante, ya tuvimos oportunidad de conocer su regla de Competencia en el caso de los proceso de jurisdicción voluntaria. En el caso de la declaración de capacidad restringida debido a que se trata de una acción personal, esta misma disposición en su artículo 323 establece que, fuera de los casos de sumisión expresa o tácita, será competente para el ejercicio de este tipo de acción, el juez del lugar del cumplimiento de la obligación y en su defecto, el del domicilio de los demandados o de manera subsidia, el de su residencia.

La ley aplicable a la incapacitación deberá ser la misma ley que regula la capacidad,  la ley personal del afectado, esta será la ley que define las causas que la originan, así como sus consecuencias. En este sentido, una limitación que sufre la capacidad comúnmente es la de Orden Público, cuando la causa de incapacidad es en algún sentido discriminatoria, por ejemplo la incapacidad de la mujer casada. También pudiera apreciarse el Orden Público Internacional cuando se declare incapaz a una persona en un país extranjero por una causa no prevista taxativamente por su legislación. 

La incapacitación es un requisito previo a la toma de medidas para suplir esta incapacidad. La ley aplicable a estas medidas es la ley personal del afectado, es esta ley la que determinará las forma de suplir esta capacidad incompleta, así como las medidas que procedan: tutela, curatela (en los ordenamientos que la establezcan), internamiento, patria potestad prorrogada o rehabilitada, etc. En cambio, aquellos aspectos procesales como la posibilidad o no de la intervención fiscal, las audiencias admisibles, las medidas de vigilancia, etc., se regirán como es principio, por la ley del foro.

Una cuestión diferente se suscita en cuanto a las medidas provisionales o urgentes. Existen legislaciones que regulan la competencia solo necesitando que las personas o los bienes se encuentren en el territorio, posición que resulta idónea para lograr la eficiencia del fin que se persigue con las mismas. En este sentido nuestras reglas de competencia, posibilitan igualmente a nuestros tribunales, conocer de los casos de extranjeros domiciliados en nuestro territorio, que en muchos casos tiene bienes en el mismo, susceptibles de protección.
En cuanto a la ley aplicable a estos casos, como es consenso en la doctrina y en la mayoría de las legislaciones, se suelen aplicar conexiones más objetivas como la ley de la residencia habitual del incapacitado, teniendo en cuenta que es el medio con el cual realmente el pretendido incapaz desarrolla su vida, el entorno real del mismo. 

5.- Las personas jurídicas. Especial referencia a las sociedades. 

5.1.- Introducción.

En el epígrafe anterior estudiamos la definición de estatuto personal referida a las personas físicas. Por su diferente naturaleza, el estatuto personal traspolado a la persona moral ofrece diferentes matices, el artículo 39.1 de nuestro Código Civil define a las personas jurídicas como “...entidades que, poseyendo patrimonio propio, tienen capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones”. En la doctrina del Derecho Internacional Privado, cuando se habla de estatuto personal de las personas jurídicas, se está haciendo alusión a la ley que regulará la constitución, organización, funcionamiento y extinción de las personas jurídicas
. La determinación de la ley aplicable al estatuto personal, tiene importantes consecuencias sobre el régimen de las personas jurídicas ya que, como se puede apreciar, se trata de la ley que regirá casi la totalidad de los problemas que suscita su vida interna.

Como mismo sucede con las personas físicas, tampoco contamos con una norma que defina los tipos legales que conforman el estatuto personal de las personas Jurídicas. No obstante, el Código civil, refiriéndose a estas, establece que su constitución, régimen y disolución “se establecen y regulan en la Ley, sus estatutos y reglamentos” (artículo 40). Por otra parte, el artículo 41 establece esta misma formulación para la regulación de la capacidad para ejercer sus actividades. De dichos preceptos podemos colegir que nuestra legislación, a tono con la doctrina y legislaciones contemporáneas, incluye dentro de los estatutos de las sociedades su constitución, organización,  funcionamiento, y extinción. 

El Código Bustamante adopta igual posición cuando, refiriéndose a las sociedades mercantiles, define en el artículo 249 que la constitución, funcionamiento y responsabilidad de sus órganos “está sujeto al contrato social y en su caso a la ley que lo rija”. Bustamante no hace mención a la disolución o extinción de la sociedad, no obstante, haciendo una interpretación extensiva del precepto, estos tipos legales serán regidos conforme a esta misma ley. Tal consideración tiene sus bases en el principio de unidad de regulación del estatuto, la ley que regula la creación de una persona jurídica deberá regular su disolución. 
En el presente acápite ofreceremos una visión de aquellos aspectos que más inciden en la determinación de la ley aplicable al estatuto personal las personas jurídicas, haciendo especial referencia a las sociedades, por la importancia que reviste para el Derecho Internacional Privado. Son las sociedades, dentro de todas las personas jurídicas, y sobre todo las sociedades de capital, las que se encargan de una considerable mayoría de las transacciones en el ámbito internacional, fundamentalmente económico-comercial. En cuanto a las sociedades mercantiles, no nos referiremos, pues en el capítulo sobre Derecho Mercantil Internacional serán debidamente tratadas. A continuación haremos  referencia a los criterios de atribución de la ley personal de las sociedades en general y su solución en el Derecho cubano en cuanto a las sociedades civiles. De igual forma nos referiremos a los aspectos más importantes en cuanto a la ley aplicable a las Asociaciones y las Fundaciones que establece nuestra legislación.

5.2.- Las Asociaciones y las Fundaciones.
El derecho de Asociación reconocido constitucionalmente (artículo 54 de la Constitución) tiene su desarrollo en el Código Civil, artículo 39 ch), y en la "Ley de Asociaciones No.54/85”. El referido artículo 39 ch) reconoce a las asociaciones como persona jurídica constituidas conforme a lo que establecen las leyes, sin especificar a qué ley hace referencia. La ley de asociaciones por su parte se limita a establecer los tipos de asociaciones que esta ley reconoce para todos los ciudadanos. De este artículo podemos inferir que no es un derecho extensivo a los extranjeros, y que a además se deberán adoptar las formas que dicha disposición establece. Para que se reconozca la personalidad jurídica, estos sujetos deberán inscribirse en el Registro de Asociaciones (artículo 18 de esta disposición). 

Con relación a las fundaciones, el Código Civil las define en su artículo 39.d), pero no contamos con una ley de fundaciones, rigiéndose en cuanto a sus procedimientos legales por lo que establece la ley de asociaciones. 

El Código de Bustamante dedica una norma específica a estos sujetos, en específico, a la ley aplicable a  la capacidad civil, en el artículo 33 dispone que  en cuanto a las fundaciones, se regirá por las reglas de su institución, aprobada por las autoridades competentes si así lo exigiere el Derecho nacional y las asociaciones por sus estatutos, en iguales condiciones. De igual forma en este Código se hace una referencia a la nacionalidad de estas personas jurídicas (artículo 17), definiendo en el caso de las fundaciones, las del país que las autoriza o aprueba, y de las asociaciones, las del país en que se constituyan, debiendo inscribirse si así lo requiere el derecho local, como es nuestro caso.
5.3.- La determinación de la ley aplicable a las sociedades: la lex societatis. 

Mucho se discutió acerca de la existencia de una nacionalidad para las sociedades, negándose por parte de aquellos autores de la doctrina que consideraban, que la misma debía aplicarse únicamente a las personas físicas. Este debate se abandonó cuando se advirtió que, al hablar de nacionalidad de sociedades, no se está haciendo una equiparación lineal a la nacionalidad de las personas físicas, sino que se hace en un sentido impropio y análogo, procurando la conexión de la persona jurídica a un ordenamiento jurídico rector de los elementos que comprenden su estatuto personal. 

No existe una norma de Derecho Internacional que establezca un criterio de atribución de la nacionalidad para las sociedades, sino que cada ordenamiento estatal utiliza libremente sus propios criterios de vinculación con las mismas. Un estudio del derecho comparado muestra la diversidad de criterios o puntos de conexión que atribuyen la pertenencia a un Estado, entre los criterios más relevantes se encuentran el de la constitución (Grundungstheorie) y el de la sede social (Sitztheorie). 

a).- Teoría de la Constitución.

Se trata de un criterio formal de atribución de nacionalidad a la sociedad, de acuerdo con el cual la  persona jurídica ostenta la nacionalidad del Estado conforme al cual se constituyó. Se entiende que la sociedad se constituye en el Estado en que haya cumplido los requisitos de forma y de fondo establecidos para la creación de la misma. También se habla de incorporación de la sociedad cuando el proceso de constitución culmina con la inscripción en el Registro Mercantil u otro Registro equivalente
. La teoría que se analiza tiene como fundamento la Teoría de la Ficción de Savigny, que plantea que una sociedad existe porque un ordenamiento jurídico le ha otorgado personalidad, en consecuencia, deberá ser este el ordenamiento que la rija.

A la Doctrina de la Constitución se le reconoce la bondad de ser fácilmente deducible, por lo que resulta garante de la seguridad jurídica de terceros y acreedores. Con esta teoría se garantiza la previsibilidad de las soluciones en el tráfico internacional, además, responde a las exigencias de fijeza de la conexión. Otra ventaja es la facilidad de movimiento que brinda a la sociedad sin poner en peligro los derechos adquiridos por los acreedores.

Como principal objeción de esta teoría se encuentra la derivada de la libertad de elección a favor de “lugares oasis” como por ejemplo, Delaware, Liechtenstein, Andorra, Liberia, Panamá, Curazao, Bahamas o Bermudas, entre otros, países con los que la sociedad no tiene vínculo real (pseudo-foreign corporations). En este sentido se llama la atención sobre la inseguridad jurídica latente ante el riesgo de que los Estados afectados reaccionen contra esta “subasta en baja” de la personalidad jurídica con correctivos por ejemplo: orden público, fraude de ley, con lo que se rompería la unidad del estatuto societario, aplicándose un coctail de normas (normencoctail). 

b).- Teoría de la Sede.

La Teoría de la Sede plantea que la sociedad tiene la nacionalidad de aquel Estado en que tiene su sede real administrativa. En consecuencia, la sociedad deberá estar sometida a las leyes de este Estado, coincida o no con la sede estatutaria, es decir, con el domicilio legal. Esta teoría parte del criterio de que la existencia de una sociedad afecta primeramente al Estado donde localiza su actuación.

A la Teoría de la Sede se le reconocen varias ventajas. En primer lugar, se indica que  permite identificar un lazo efectivo y permanente entre la sociedad y el derecho que la rige. En segundo lugar, el hecho de que es la legislación más próxima a la sociedad y que, como se trata de un criterio objetivo, es fácilmente identificable lo cual resulta beneficioso a los intereses de los acreedores. Igualmente se significa el hecho de que en la misma se hace coincidir el ius y el forum ya que tradicionalmente las sociedades son demandadas en el lugar donde tienen su sede real o domicilio. Ahora bien, el fundamento principal de esta teoría está en la limitación de la autonomía de la voluntad de los socios para la determinación de la nacionalidad de la sociedad.  

La primera y más importante de las deficiencias que se reprochan a esta teoría es la dificultad de determinar la sede real de la sociedad, por lo plurívoco del término “sede real”, entendiéndose como tal, sede administrativa (doctrina francesa, austriaca), y en otros casos identificándose con el lugar donde se encuentra el centro de actividad o explotación de la sociedad (Convención de Montevideo de 1940). Otra acepción, aunque muy poco usada en la actualidad, es la referida al lugar donde se reúne la asamblea general de los socios, tenga o no este órgano el poder de representación o dirección de la sociedad
. Por último y conscientes de las deficiencias de la Teoría de la Sede, algunos autores la localizan en la sede estatutaria. Esta última construcción intenta estar en armonía con la dimensión contractual e institucional de la sociedad; la misma exige la realidad de la sede o domicilio estatutario, realidad que se presume y que si se incumple se enfrenta a diferentes tipos de sanción. 

Se debe apuntar que las diferentes acepciones de la sede podrían provocar que la sociedad tenga más de una nacionalidad, según el criterio de sede de los ordenamientos en los que tengan las mismas. Otra crítica que se hace desde la perspectiva de la Teoría de la Constitución es el hecho de considerar que la teoría de la sede enmarca o encierra a la sociedad dentro del ordenamiento jurídico en el cual tiene su sede debido a que un cambio de sede implicaría un cambio de nacionalidad. 

De uno u otro criterio, coincidiendo con las valoraciones antes expuestas, considero que son menos dañosos a la seguridad del tráfico y más fácil de contrarrestar los efectos dañosos de la Teoría de la Constitución a los de la Teoría de la Sede. Con relación a la falta de objetividad o posibilidad de fraude de ley, puntos vulnerables de la Teoría de la Constitución, además de poder combatirlos con los correctivos o límites de esta ley como el Orden Público Internacional, también se utiliza la imposición de normas imperativas aplicables a las sociedades extranjeras que quieran desarrollar la actividad en el territorio, caso ante el cual se evita la aplicación posterior de los correctivos antes enunciados. 

Efectivamente, un mecanismo que utilizan los Estados para contrarrestar la utilización abusiva del criterio de Constitución como ley aplicable a la sociedad, es la aplicación imperativa de su derecho interno sobre sociedades, cuando tienen su sede real (centro de explotación o de administración) en su territorio. En estos casos, la sociedad mantiene su nacionalidad pero tendrá que cumplir con las normas nacionales sobre creación y funcionamiento de sociedades de ese país, aplicando la norma según el tipo de sociedad y de no existir, con la forma de sociedad más afín. Otro remedio es el denominado “doing busines”, que establece la aplicación de la legislación sobre determinadas materias a todas las sociedades, nacionales o extranjeras, que ejercen su actividad en el interior del Estado. 

En cambio, la deficiencia más sensible sobre el criterio de la sede (la falta de unificación sobre lo que se entiende por sede) por ser producto de la definición que haga cada Estado, dificulta su solución, al menos de forma unilateral por los Estados al no poder influir en el criterio de sede adoptado por estos. 

Además de estos dos criterios tradicionales, se han sumado otros dos criterios:  el de explotación y el del control.

c).- Centro de explotación.

Este criterio viene a poner el acento en el vínculo fáctico que se crea entre la empresa y el lugar donde despliega su actividad principal, buscando un vínculo efectivo con el Estado cuya nacionalidad deberá serle atribuida. Realmente se trata de un criterio impecable en cuanto a la efectividad de los vínculos Sociedad y Estado cuya nacionalidad ostenta, pero no resuelve el problema con aquellas sociedades que se dedican a realizar actividades temporales en el lugar donde se les contrate y en consecuencia es encuentran constantemente actuando en un país y otro (Es un criterio seguido en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de forma subsidiaria en el art. 15).

d).- Criterio del Control.

Se trata de un criterio que apunta a quienes detentan el poder efectivo en el seno de la sociedad. En este sentido, se basa en la nacionalidad de los socios. El Criterio del Control tiene varias acepciones, ya que puede tratarse de un control administrativo, caso en cual se alude a quienes efectivamente controlan el consejo de administración de la sociedad, o de un control financiero, referido a las personas que por reunir más de la mitad del capital social, controlan la asamblea general de la sociedad, el que ostentan los accionistas que integran el grupo minoritario más fuerte. El inconveniente fundamental de este criterio es su carácter mutable e impreciso; ya que si bien es posible conocer quienes son los socios fundadores, es prácticamente imposible conocer en todo momento, los titulares de las acciones, sobre todo en el caso de las sociedades anónimas que son, por demás, las más prolíferas.

Efectivamente, la ley que regule la sociedad debe poseer cierta permanencia que la aplicación del criterio del control no permite asegurar, la nacionalidad de la sociedad cambiaría siempre que la transferencia de títulos lo determinasen. Por esto, si bien es cierto que estos últimos criterios responden con mayor eficacia a principios que cobran pujanza en el Derecho Internacional Privado actual como son: centro de gravedad y vínculos más estrechos, no son utilizados por sí solos para localizar la lex societatis por su carácter impreciso y mutable. Los ordenamientos jurídicos utilizan estos criterios combinados al criterio de la sede o el de la constitución, bien en relación alternativa o cumulativa.
5.4.- La determinación de la lex societatis en Cuba.
a).- Determinación de la lex societatis en la legislación cubana.

Ya habíamos visto como los preceptos 40.1 y 41 del Código Civil manifiestan la voluntad del legislador de someter los aspectos reguladores de la ley personal de las sociedades a un mismo ordenamiento jurídico. En este sentido, el artículo 12.3 establece como ley aplicable a las personas jurídicas la “la ley conforme a la cual fueron constituidas”. 

Cabría hacer una breve reflexión acerca de la norma de conflicto del artículo 12. El artículo 12.1 está haciendo referencia a la capacidad civil de las personas conforme a su ciudadanía, en el segundo apartado, a la determinación de la capacidad de las personas sin ciudadanía con residencia en el territorio cubano, y luego en el apartado tercero establece: “A las personas jurídicas les es aplicable la legislación del Estado conforme a la cual fueron constituidas.”. Podría interpretarse que, por tratarse de un artículo que en los apartados anteriores solo hacía referencia a la capacidad, se esté refiriendo solamente a esta pero, por su formulación “A las personas jurídicas”, se independiza de los apartados anteriores referidos solamente a la capacidad para referirse a la Persona Jurídica en general. Por otra parte, no existe en esta disposición otra norma que determine la ley aplicable a las personas jurídicas. En este sentido, no resultaría forzado y además sería conveniente hacer una interpretación extensiva de este apartado, entendiendo que hace alusión a la ley de su constitución como la ley aplicable a la persona jurídica.

b).- Determinación de la lex societatis en el Código Bustamante.

En el Libro primero sobre Derecho Civil Internacional, en los artículos 18 y 19 regula la nacionalidad de las sociedades. Regulando en el artículo 18 las sociedades civiles, mercantiles o industriales que no sean anónimas, y el artículo 19 para el caso de las sociedades anónimas, determinando como nacionalidad en ambos casos, será  la que determine el Contrato Social.  No obstante el propio Bustamante defiende el criterio de Constitución, al cual considera “el único criterio sólido y no expuesto a objeciones serias”
.Este criterio es defendido por el autor en este libro donde plantea que: “se presta a fraude es cierto, pero no resulta menos exacto que las partes puedan crear también por su voluntad la circunstancia en que se funda esa nacionalidad casi todos los sistemas restantes, con lo que se llega al mismo resultado”. 

La regulación en artículos diferentes de las sociedades civiles y mercantiles que no sean anónimas (artículo18) y las sociedades anónimas (artículo19), tiene su justificación en la determinación de los criterios supletorios para el caso de que el contrato social no se pronuncie con relación a la nacionalidad de la sociedad. En este caso, se hace una distinción entre las sociedades que no sean anónimas, a las cuales les atribuye la nacionalidad del lugar donde radique habitualmente la gerencia o dirección principal, y para los supuestos de las Sociedades Anónimas, que tendrán la nacionalidad del lugar donde radique la junta General de Accionistas, y en su defecto, la del lugar en que radique su principal junta General o Consejo Directivo o administrativo. 

Como medida supletoria, Bustamante utiliza el criterio de la sede real, identificándola con el lugar donde radiquen los órganos en que debería radicar el poder de la sociedad y su dirección.  Esta disposición con relación específicamente a la capacidad civil de las personas jurídicas establece en su artículo 34, que se regirá por lo establecido en el contrato social. En el propio artículo se dispone que sólo no será de esta manera si existen restricciones en el derecho local sobre el concepto y el reconocimiento de las personas jurídicas.

La selección del criterio de conexión no es más que una cuestión de política legislativa. Así, los Estados utilizarán como tal, aquel que mejor responda a sus intereses. El criterio adoptado por nuestra legislación “lugar de constitución”, aunque como se ha visto deja mucho margen a la autonomía de la voluntad, ofrece los beneficios de la claridad de su determinación y estabilidad. El criterio del lugar de constitución favorece la seguridad necesaria para los terceros y acreedores Mantener el criterio de constitución en general, garantizaría también que sociedades cubanas con domicilio en el extranjero, sigan manteniendo como ley aplicable la cubana, lo cual dependerá, entre otras cosas, que la otra legislación adopte igual criterio
. No obstante, habrá que tomar en consideración el criterio adoptado en el Código de Bustamante, por ser un cuerpo legal vigente, que se deberá tener en cuenta para las relaciones que se establezcan con los Estados ratificantes del mismo. 
La determinación de la nacionalidad de las personas jurídicas, desde el Derecho Internacional Privado, cobra relevancia en dos sentidos, uno ya visto: conocer su estatuto personal y otro, para conocer si queda incluida en el régimen  de extranjería, es decir, el régimen aplicable a las sociedades extranjeras en el Estado donde estas realizan actividades mercantiles. Uno de los problemas que plantea la actuación de la sociedad de manera extraterritorial, ha sido la necesidad de determinar si es preciso el reconocimiento previo de su existencia en el Estado donde pretende desplegar su actividad. La respuesta no es uniforme por lo que habrá que encontrarla en las normas de Derecho Internacional Privado de cada ordenamiento.

6.- Reconocimiento de la persona jurídica.

6.1.- Su definición y problemas que plantea.

El reconocimiento es la aceptación de la personalidad jurídica otorgada a un ente jurídico, por un Estado distinto al que lo creó. El efecto más importante de otorgar y reconocer la personalidad de las personas jurídicas consiste en conferirles la titularidad jurídica, para hacerlas acreedoras de derechos y obligaciones (reconocimiento de la capacidad). En consecuencia el reconocimiento es posterior a la constitución de la sociedad al amparo de un ordenamiento jurídico extranjero, y previo a la aplicación de esta ley para el Estado extranjero donde la sociedad pretende actuar
. 
El reconocimiento cumple la importante función de permitir a los Estados receptores de sociedades (sobre todo de sociedades anónimas extranjeras), tener cierto control sobre las que se establecen a través de filiales o la apertura de sucursales, irrumpiendo así en el mercado local. 

El reconocimiento implica la aceptación de la capacidad de la sociedad para ser acreedora de derechos y obligaciones (capacidad jurídica), la capacidad de obrar de la sociedad viene determinada por sus estatutos y por la ley que rija el estatuto personal de la sociedad. Debido a la imposibilidad lógica y jurídica de someter la capacidad jurídica y la capacidad de obrar de las sociedades a ordenamientos jurídicos diferentes, buena parte de la doctrina española, con base en la doctrina alemana, consideran que el reconocimiento de la sociedad no se trata, en rigor, de problema distinto a la determinación de la ley aplicable a su estatuto personal. Realmente, los criterios de conexión operan como condición del reconocimiento. Así, los países que siguen el criterio de la sede real no reconocen la personalidad ni la capacidad jurídica de una sociedad constituida en otro Estado, si su sede real se localiza en el foro, o en un tercer Estado que tampoco la reconozca por seguir el mismo criterio.

Las discrepancias de soluciones que acogen los sistemas de Derecho Internacional Privado sobre reconocimiento, han entorpecido el flujo transfronterizo de la actividad económica. Es por ello que, en un intento por aliviar esta situación, se han elaborado diversos Convenios Internacionales al respecto
. Estos Convenios anteriormente referidos, intentan resolver los problemas que origina el reconocimiento por los demás Estados de una sociedad, previéndose en todos los casos la posibilidad de no acceder a este cuando se verifiquen algunos elementos que tiendan a crear situaciones de inseguridad frente a una sociedad extranjera. No obstante, hay que tener en cuenta que el reconocimiento de una sociedad no implica la aceptación íntegra de sus estatutos, los cuales se pueden sustituir o limitar por la acción del orden público del Estado receptor.

6.2.- El reconocimiento de sociedades en el Derecho cubano.

El artículo 39 del Código Civil define a las personas jurídicas, reconociendo como tales, entre otras, a las sociedades constituidas de conformidad con los requisitos exigidos por las leyes. Esta fórmula abierta de “las leyes” habrá de ser interpretada, como vimos, en el contexto, entendiendo como tal las leyes conforme a las cuales se constituyen. 

Con relación al reconocimiento, el Código Bustamante en su artículo Art. 32 concepto y reconocimiento de las personas jurídicas se regirán por la ley territorial. Con esta formulación poco logró el Código en esta materia, al haber dejado a vías de última a los ordenamientos internos la posibilidad de reconocer o no la personalidad jurídica de las sociedades extranjeras. 
Así, en nuestro país las sociedades válidamente constituidas en el extranjero, que deseen establecerse en el territorio para ejercer su actividad, podrán hacerlo siempre y cuando se hubiesen inscrito previamente en los Registro previstos para cada caso, operando cuando sea necesario, la comprobación de su existencia. En este sentido podemos concluir que el reconocimiento de sociedades extranjeras opera de forma automática con su inscripción en el registro, o con la aceptación de la misma por las entidades cubanas con las que contrata, que va a estar en dependencia de la actividad que ejerce la sociedad en nuestro territorio y la forma que adopta para esto. 

II- FAMILIA.

1.- Matrimonio.

1.1.-Introducción. 

La familia y el matrimonio que la funda, son instituciones muy marcadas por las costumbres, tradiciones e idiosincrasia de un país, de ahí primero, la gran divergencia legislativa existente sobre estos temas. Consecuentemente en el orden del Derecho Internacional Privado se trata de instituciones muy influidas por las concepciones del foro. 

Es notable el esfuerzo que se ha desarrollado internacionalmente por establecer normas generales que informen las diferentes regulaciones en materia de familia, todas tendentes a eliminar discriminaciones por razón de sexo u otro motivo dentro de estas relaciones. Es de destacar en este sentido el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de la Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU) de 16 de diciembre de 1966, así como la Convención  Americana de  Derechos Humanos (Pacto Internacional de San José de Costa Rica), suscrita por los Estados americanos, 22 noviembre de 1969. Estos Convenios consagran a la familia como elemento fundamental de la sociedad, con derecho a ser protegida por el Estado y en su conjunto reconocen el derecho del hombre y la mujer de contraer matrimonio y fundar una familia, cuando esta unión cuenta con el libre consentimiento de las partes. En este sentido también hay que mencionar la Convención sobre eliminación de toda forma de discriminación contra la mujer en materia de matrimonio y  relaciones de familia, aprobada por la AGNU, el 18 de diciembre 1979.

Otra convención a destacar en este tema es la Convención de NU de 1962 sobre consentimiento, edad mínima y registro de los matrimonios, que refrenda los principios de igualdad, libertad y no discriminación. Al referirse a la protección de la familia este tratado, no diferencia entre las familias fundadas en uniones matrimoniales formalizadas y las que no lo son, hace una referencia general, abarcando inclusive a las familias monoparentales. 

Nuestra Constitución refrenda en su  Capítulo VI “FAMILIA”, los principios que informan toda la regulación de las relaciones de familia en sentido general, y en relación con el matrimonio específicamente en el artículo 36, donde lo define como la unión consensual entre un hombre y una mujer, que descansa en la igualdad absoluta de derechos y deberes de los cónyuges
. 

Es nuestro Código de Familia, la disposición que desarrolla, en su Título primero la definición, requisitos y efectos de esta institución. Así en el artículo 1 de su Titulo Preliminar establece los objetivos de ese Código, los cuales por su importancia reproducimos textualmente: 
“Este Código regula jurídicamente las instituciones de familia: matrimonio, divorcio, relaciones paterno-filiales, obligación de dar alimentos, adopción y tutela, con los objetivos principales de contribuir:

- al fortalecimiento de la familia y de los vínculos de cariño, ayuda y respeto recíprocos entre sus integrantes;

- al fortalecimiento del matrimonio legalmente formalizado o judicialmente reconocido, fundado en la absoluta igualdad de derechos de hombre y mujer;

- al más eficaz cumplimiento por los padres de sus obligaciones con respecto a la protección, formación moral y educación de los hijos para que se desarrollen plenamente en todos los aspectos y como dignos ciudadanos de la sociedad socialista;

- a la plena realización del principio de la igualdad de todos los hijos”. 

Con relación al matrimonio específicamente, en el orden internacional, es importante ser conciente de la coexistencia de diversos tipos de matrimonio, así tenemos el matrimonio religioso, con sus bases en la indisolubilidad del vínculo; los matrimonios civiles, los más tradicionales basados en la autoridad del esposo sobre la mujer, y mas difundido en la actualidad, por fortuna, los que se basan en la igualdad plena entre los cónyuges. Igual contamos con la presencia, aunque en menor escala, de los matrimonios polígamos; los matrimonios u otras formas de uniones afines entre personas del mismo  sexo y los matrimonios que permiten la disolución unilateral (González Campos). 
Esta diversidad coexiste y es admitida con los límites que igual merecen el respecto a los Derecho Humanos universalmente admitidos, así como a las normas de orden público internacional de cada país en protección al matrimonio y la familia conforme con sus leyes, en esta materia tan marcada por sus costumbres, tradiciones y cultura. Esto provoca que un matrimonio considerado válido en un país, sea nulo o anulable en otro, o que el divorcio decretado en uno no sea reconocido en otro. 

Sobre el tema se han establecido convenios tendentes a unificar algunos  principios y normas tanto materiales como conflictuales, entre los cuales vale destacar el Convenio de Nueva York de 1962 sobre consentimiento para el matrimonio, edad mínima para contraer matrimonio y registro de los matrimonios. Esta convención fue adoptada por la AGNU para frenar ciertas prácticas con relación al matrimonio y la familia, incompatibles con la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración de Derechos Humanos, que atentan contra principios como la igualdad y el pleno y libre consentimiento de los contrayentes. También aboga por la publicidad del consentimiento y el deber de prestarse ante autoridad competente. 
Otra Convención de relevancia es la Convención de La Haya sobre celebración y reconocimiento de la validez de los matrimonios, de 1978. Se trata de un Convenio con vocación universal, es decir, no precisa de reciprocidad y se aplicará cualquiera que sea la ley declarada aplicable. Otras convenciones del área que serán analizadas a continuación, son las Convenciones de Montevideo de 1889 y de 1940, además, claro está, de nuestro Código de Bustamante.

En el tema del matrimonio la primera diferencia que cobra interés para el DIPRI es el hecho de existir en las distintas legislaciones, diferencias tanto en los tipos de matrimonios (matrimonio religioso y matrimonio civil), como en relación a los requisitos para su constitución. En este sentido, resulta importante tanto la determinación de la ley aplicable a su validez (material y formal) como su posterior reconocimiento en el área internacional.

1.2.- Validez e invalidez del matrimonio.
a).- Introducción.

Para que se repute válido el acto jurídico, en este caso el matrimonio, se hace necesario el cumplimiento de determinados requisitos que habrán de ubicarse en uno o más ordenamientos jurídicos cuando la relación es objeto de nuestra rama del Derecho. 

En el caso del matrimonio estos son: el consentimiento, la capacidad de los contrayentes, y las formalidades que se habrán cumplir para este acto. Estas condiciones y requisitos difieren de un ordenamiento jurídico a otro, de ahí que cobren gran importancia, tanto la determinación de la ley aplicable, como el posterior reconocimiento de los matrimonios celebrados en el extranjero.
b).- Consentimiento y capacidad para contraer matrimonio.

El consentimiento es un presupuesto material para la validez del matrimonio. Así lo definen la Constitución y Código de Familia
. Su vicio por error, coacción o intimidación provocan su nulidad (artículo 45.2 Código de Familia).

La capacidad matrimonial es otro de los presupuestos necesarios para celebrar este acto, ya que solo cumpliendo los requisitos que para esta exige la ley, se puede determinar que existió el libre consentimiento por parte de los contrayentes, salvo prueba en contrario. En nuestro ordenamiento, esta capacidad se regula en el Código de Familia en el artículo 3, donde se autoriza a contraer matrimonio a “…la hembra y el varón mayores de 18 años de edad”, estableciendo a su vez, algunas excepciones para los menores de esta edad, previa autorización, cuando la hembra tenga, por lo menos, 14 años cumplidos y el varón de 16 años, también cumplidos. Este Código en su artículo 4 establece como impedimento para contraer matrimonio a los que carecieren de capacidad mental para otorgar su consentimiento. 

Existe divergencia entre los ordenamientos jurídicos en cuanto a los vicios del consentimiento matrimonial y su sanción, así como en lo relativo a los requisitos para obtener la capacidad necesaria para este acto, de ahí la necesidad de definir el ordenamiento que regirá este consentimiento y capacidad específica. Los criterios de conexión mas utilizados en ambos casos son la ley personal y la ley del lugar de celebración.

- Reglamentación convencional universal. 

La Convención de Nueva York de 1962 sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad mínima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios, consagra la necesidad de pleno y libre consentimiento de las partes contrayentes, con la debida publicidad y ante la autoridad competente (artículo 1). Este consentimiento deberá expresarse en persona, aunque admite el matrimonio con la ausencia de uno de los contrayentes, cuando la autoridad competente esté convencida de que las circunstancias son excepcionales y que la parte ausente ha expresado su consentimiento ante una autoridad competente y del modo prescrito por ley. En estos casos el lugar de celebración del matrimonio será en el cual se perfecciona el consentimiento matrimonial.

La Convención de la Haya sobre celebración y reconocimiento de la validez de los matrimonios, de 1978, establece como ley aplicable al matrimonio la “Lex loci celebrationis” tanto para la forma (artículo 2) como para el fondo (artículos 3 y 9).  La ley del lugar de celebración para regular las cuestiones de fondo es poco utilizada por ser una conexión que se presta mucho a fraude de ley debido a la amplia posibilidad de que las partes se trasladen al país cuyo ordenamiento jurídico contenga el régimen matrimonial que deseen aplicar a su unión, además del hecho de que el lugar puede ser un elemento puramente accidental, sobre todo en los casos de los matrimonios. Para salvar un poco esta dificultad, el convenio establece dos condiciones para que tenga lugar su celebración: que uno de los  contrayentes sea nacional y residente del país del Estado de celebración, y que cada uno de los contrayentes cumpla las condiciones de fondo previstas por la ley interna designada por las reglas de conflicto del Estado de la celebración del acto (artículo 3). 

Es decir, conforme a lo anterior para que tenga lugar el matrimonio, uno de los contrayentes deberá ostentar no solo la nacionalidad, sino también la residencia (criterio mucho más objetivo) del lugar donde se pretenda celebrar el matrimonio. Además, ambos contrayentes deben cumplir los requisitos que exige la lex causae conforme a las normas de conflicto del lugar de celebración. Con estas exigencias se reduce considerablemente la posibilidad de fraude de ley, es decir, la burla de la ley que habrá de regular el vínculo por ser conveniente a los intereses de las partes.

Igual criterio, lex loci celebrationis, adoptan los Tratados de Montevideo (artículo 11 de la Convención de 1889 y 13 de la Convención de 1940), aunque sí establecen ciertos límites para su reconocimiento por los demás Estados, como veremos más adelante al abordar lo concerniente al reconocimiento de la validez del matrimonio, además de la excepción del Orden Público. 

- Regulación interna.

En el orden interno, el Código de Bustamante, en su artículo 36 dispone que: “Los contrayentes estarán sujetos a su ley personal en todo lo que se refiera a la capacidad para celebrar el matrimonio, al consentimiento o consejo paternos, a los impedimentos y a su dispensa”. En este caso habrá que tener en cuenta el artículo 7 de esta disposición en la define “ley personal” (ley de la nacionalidad, del domicilio, de la residencia, o el criterio que adopte el legislador, artículo 7). 

En el orden extraconvencional no contamos con una norma específica en relación a la ley aplicable al consentimiento matrimonial. Para suplir su determinación hay que tener en cuenta que el consentimiento matrimonial, a diferencia de lo que ocurre con el consentimiento contractual, es la expresión de la libertad de los contrayentes en cuanto a su estado civil y los deberes y derechos que de este acto se derivan y en este sentido será de aplicación la Disposición EspecialSegunda del Código Civil la cual establece que: “El estado civil y los derechos y deberes de familia de las personas se rigen por la ley del Estado del que son ciudadanas”. Con lo que podemos concluir que, según nuestras disposiciones sobre ley aplicable, tanto el Código de Bustamante, como el Código civil, el consentimiento matrimonial queda sometido a la ley de la ciudadanía de cada contrayente.

En relación con la ley aplicable a la capacidad matrimonial, ni el Código Civil, ni el Código de Familia definen un criterio de conexión a esta capacidad específica, por lo que la solución habrá que encontrarla en el artículo 12 del Código Civil sobre la capacidad en sentido general, aplicándose extensivamente a la capacidad para este acto, siendo como el artículo dispone, la ley de la ciudadanía de los contrayentes. 

Al resultar aplicable este artículo, nos encontramos con una laguna en lo referente a la ley aplicable a los apátridas no residentes en Cuba. Para determinar la capacidad matrimonial en estos casos, habrá que hacer una interpretación extensiva del precepto, además se deberá bilateralizar, aplicando la ley del lugar de su residencia, sea la ley cubana si tiene su residencia en Cuba o la ley extranjera donde tenga su residencia. En caso de no tener residencia, una solución sería tener en cuenta lo que establecen los artículos 25 y 26 del Código de Bustamante para los conflictos negativos de ciudadanía, es decir, apatrídia, y los conflictos negativos de domicilio, adomídia, aplicando la ley del lugar donde se encuentre. 
La capacidad matrimonial, en el caso de los matrimonios celebrados ante autoridades territoriales competentes, esta capacidad se constata al momento de conformación del expediente, previo a la celebración del matrimonio, o al momento de la inscripción en el Registro del estado civil del matrimonio ya celebrado. En el supuesto del cubano que pretende formalizar matrimonio en el extranjero se puede expedir una certificación de capacidad matrimonial, por la exigencia que pueda haber de esta en algunos países, según la forma local (artículo 64  de la LREC y  el artículo 120, b) del RLREC). Para el caso del extranjero que pretende formalizar matrimonio en Cuba, se le exige que acredite su capacidad conforme a su ley personal, (artículo 63 LREC y artículo 117, c) RLREC).

c).- Dispensa de los impedimentos.

Además de la capacidad, existen otros impedimentos para la celebración del matrimonio, como los que establecen los artículos 4 y 5 del Código de Familia
. Algunos de estos impedimentos pueden ser dispensables, según la legislación a aplicar. La dispensa de los impedimentos que establece la ley para celebrar el acto matrimonial crea para el Derecho Internacional Privado la necesidad de definir la autoridad competente y determinar la ley aplicable a la misma. 
En el orden interno, según el artículo 318 del Código de Bustamante la prioridad para conocer de estos asuntos es del juez al que se sometan las partes expresa o tácitamente. Desde el punto de vista procesal, estamos ante un procedimiento de jurisdicción voluntaria, en este sentido el Código dispone que fuera de estos casos, y salvo el derecho local contrario, la autoridad competente será la del lugar donde tenga o hubiese tenido su domicilio o en su defecto, la residencia, la persona que lo motive (artículo 330). La competencia preferente de los diversos jueces, dentro del Estado se ajusta al derecho nacional (artículo 332),  siendo competentes para conocer de estos casos los Tribunales Municipales Populares, según lo preceptuado por el artículo 5.2 de la LPCAL
. 
La LPCAL por su parte determina la jurisdicción de los tribunales cubanos, conforme la establecen sus artículos 1 y 2, es decir, siempre que uno de los contrayentes sea cubano, o, si se tratara de extranjeros, que uno de ellos tenga su domicilio en Cuba. En este caso hay que tener en cuenta la equiparación que hace esta disposición entre domicilio y residencia habitual (artículo 13). Por lo anterior, queda excluida la competencia de nuestros tribunales cuando se trate de extranjeros con residencia temporal en nuestro país. 

En cuanto a la ley aplicable, el Código de Bustamante, a tono con la doctrina más generalizada, declara competente la ley personal de los contrayentes, la que se aplicará tanto a los impedimentos como a su dispensa (artículo 36). Igual solución encontramos en nuestro Código Civil, debido a que la respuesta a esta interrogante está en la Disposición Especial Segunda, con lo cual será igualmente la ley de la ciudadanía de los contrayentes la designada para regular sus impedimentos. 

1.3.- Forma de celebración del matrimonio.

a).- Introducción.

La celebración del matrimonio, debe realizarse de una forma determinada, siendo habitual que adopte la forma de la ley de la autoridad ante la cual se celebre, en aplicación del principio generalmente aceptado de locus regit actum. Esta es la ley indicada aplicable para regir la forma del matrimonio en sentido general, pero debido a las diferentes autoridades facultadas a celebrar este acto, habrá que tener en cuenta las diferentes situaciones que se plantean, como haremos más adelante. 

El Código de Bustamante sigue el criterio de lex loci, artículo 41, estableciendo un correctivo para los casos de los Estados cuya legislación exija una ceremonia religiosa, los cuales podrán negar validez a los matrimonios contraídos por sus nacionales en el extranjero sin observar esa forma. 

El Código Civil cuenta con una norma específicamente dedicada a la forma de los matrimonios la cual aparece recogida en la Disposición EspecialPrimera. Esta norma establece que la forma de los matrimonios que se celebren en Cuba se rige por la ley cubana. Como es fácilmente apreciable este artículo viola uno de los principios más importantes que debe cumplir una norma de conflicto enunciados por Vallindas, el principio de bilateralidad. Se trata de una norma unilateral, que solo determina la forma de la ley aplicable para el caso de los matrimonios celebrados en Cuba, dejando sin resolver la ley aplicable a la forma de los matrimonios celebrados fuera de nuestro territorio. Esta dificultad se ve salvada por la existencia del artículo 13.1 del propio Código donde se dispone que la forma de los actos jurídicos civiles se rigen por la legislación del país en que se realizan. En este sentido, al tratarse el matrimonio de un acto jurídico civil se le aplicará la ley del lugar de su celebración, con lo cual, la Disposición Especial Primera, además de defectuosa, resulta innecesaria. 

Conforme al artículo anterior, cuando un extranjero pretenda contraer matrimonio en Cuba, habrá de cumplir con las formalidades prescritas en nuestra LREC y su reglamento
. Así mismo cuando el matrimonio se efectúe en el extranjero, se reputará valido si cumple con las formalidades previstas por las leyes del país en que tuvo lugar. 

b).- Los matrimonios informales o consensuales.

En relación al consentimiento matrimonial la Convención de Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1962, establece que el consentimiento debe prestarse ante autoridad pública del Estado de la celebración, para la publicidad y  la protección de las libertades de los contrayentes.
La forma de celebración del matrimonio no es un elemento constitutivo del mismo, con lo cual se admite por muchos ordenamientos este tipo de uniones matrimoniales no formalizadas o consensuales. En cuanto a los efectos de este tipo de unión, no tiene sentido equipararlo a los efectos de los matrimonios formalizados. En los casos de parejas que no cumplen con los requisitos exigidos para este acto, sería incongruente otorgarles estos efectos en lugar de otorgarles la posibilidad de formalizar su unión. Para los casos de parejas con capacidad nupcial sin oficializar el vínculo, una presunción lógica sería que no desean se le atribuya a esta unión los efectos del matrimonio formalizado. En este sentido, coincido con el hecho de que solo los efectos patrimoniales después de la disolución de la unión y el derecho a percibir alimento de uno de los cónyuges, en las uniones sin hijos, pudieran regirse por las regulaciones de los matrimonios formalizados (Pallarés). 
Una postura defendida por González Campos, es la de aplicar para su validez, si hubiere pacto, la ley que rige las obligaciones contractuales. En defecto de pacto, la ley aplicable a la pretensión en concreto.
Un tema que cobra cada vez más relevancia por su progresiva aceptación en las legislaciones, sobre todo en los países de Europa, es el de los matrimonios u otros tipos de unión entre personas de un mismo sexo. En la mayoría de estas legislaciones se exige que uno de los contrayentes tenga la nacionalidad del país en que pretende registrarse la unión. Esta coincidencia no se da siempre en cuanto a la aplicación de las normas supletorias de Derecho internacional privado sobre matrimonio (Fernández Arroyo).  
El reconocimiento de los efectos de este tipo de uniones, en los países que, como el nuestro, no lo regulan, es negado con mucha frecuencia alegando la excepción de orden público. En estos casos, como plantea Fernández Arroyo, habría que plantearse, si el requisito de heterosexualidad constituye o no un principio de orden público, teniendo en cuenta su valor relativo y excepcional. Sobre todo ponderar esta valoración frente a otro principio general que merece protección, como el de la libertad y dignidad de las persona.
c).- El matrimonio ante autoridad estatal extraterritorial.
De algún modo las facultades de los cónsules y personal diplomático contienen límites que provienen de normas de Derecho internacional público sobre el ejercicio de las funciones consulares. Estos límites están recogidos en la Convención de Viena de 1963. De esta manera el matrimonio consular está sometido a tres limitaciones importantes:

“1- Si tiene competencia o no para  autorizar la celebración de dicho acto.

2- Que la legislación del Estado receptor no prohíba esta función consular en su territorio.

3- Que ninguno de los dos sea nacional del Estado receptor y al menos uno de ellos lo sea del Estado que envía la autoridad consular”

De conformidad con el Derecho interno, están facultados para formalizar matrimonios en el extranjero los funcionarios consulares o diplomáticos en las oficinas consulares de Cuba, según lo establecen el artículo 7 del CF, el 20 de la LREC y el 2 de la LNE. Estos están autorizados para que ante ellos se formalice el matrimonio entre un cubano y un extranjero, o entre cubanos, dada la función notarial que ejercen en el país en que están acreditados
. 
En materia conflictual, el Código de Bustamante en su artículo 42 dispone que “en los países en donde las leyes lo admitan, los matrimonios contraídos ante los funcionarios diplomáticos o agentes consulares de ambos contrayentes, se ajustarán a su ley personal, sin perjuicio de que les sean aplicables las disposiciones del artículo cuarenta”, artículo referido a las limitaciones antes vistas para  el reconocimiento del matrimonio. 

El Código Civil por su parte en su artículo 13.2 dispone que “A los actos jurídicos que se realizan ante funcionario diplomático o consular de Cuba o ante capitanes de buques o aeronaves cubanas, se les exige las formalidades establecidas en las leyes cubanas”. Se trata de una norma indirecta concreta, que indica por su nombre y directamente la ley aplicable a estos casos, la ley cubana. Esta norma viola del principio de bilateralidad, al no definir la ley aplicable a los matrimonios celebrados ante autoridades diplomáticas o consulares extranjeras, ni ante los capitanes de buques o aeronaves extranjeras. Una forma de bilateralizar este artículo sería: “los actos jurídicos que se realizan ante funcionario diplomático o consular, se regirán por la ley del Estado que representan estos funcionarios. Los realizados ante capitanes de buques o aeronaves, se les exige las formalidades establecidas en las ley de la nacionalidad de los buques o aeronaves en que tengan lugar”
. Con esta formulación se obtiene idéntico resultado y quedan resueltos todos los supuestos planteados por su tipo legal.
d).- El matrimonio ante una autoridad religiosa.

En relación con los matrimonios religiosos, hay que tener en cuenta si resultará suficiente para ser considerado válido, el cumplimiento de las formalidades y requisitos exigidos por la autoridad religiosa, o si por el contrario habrá de cumplir las formalidades exigidas para el matrimonio civil. La respuesta a esta interrogante varía de un ordenamiento a otro. En Cuba no surtirá ningún efecto hasta que no se inscriba en el Registro del Estado Civil, debido a que es la única forma de matrimonio reconocida por nuestra legislación conforme lo dispone el artículo 2 del Código de Familia, “El matrimonio sólo producirá efectos legales cuando se formalice o se reconozca de acuerdo con las reglas establecidas en la Ley del Registro del Estado Civil". 

No obstante, la validez de los matrimonios celebrados ante autoridades religiosas extranjeras, dependerá de lo que al respecto establezca esta ley, debido a que su validez, en cuanto a la forma, se subordinará a la ley en que tuviera lugar el acto. Posición que adopta tanto el Código de Bustamante, como nuestro Código Civil.

1.4.- Prueba del matrimonio. 

Ya vimos que el artículo 2 del Código de Familia establece que el matrimonio sólo producirá efectos legales cuando se formalice o reconozca conforme a las reglas dispuestas por la LREC. Esta Ley  en su artículo 72 dispone como medio de prueba del matrimonio formalizado, la certificación del Registro del Estado Civil. En caso de haberse formalizado en un país extranjero donde estos actos no se registran, entonces podrá acreditarse por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho, artículo 73 del mismo cuerpo legal. 
Sobre la prueba, el Código de Bustamante dispone que los medios de prueba que pueden utilizarse en cada caso, los determina la ley del lugar en que se ha realizado el acto o hecho que se trate de probar, exceptuándose los no autorizados por la ley del lugar en que se sigue el juicio, artículo 399. Su apreciación depende de la ley del juzgador (artículo 401).

 Los documentos otorgados en un país extranjero tendrán el mismo valor en juicio que los otorgados en su respectivo Estado, siempre que:

- el asunto o materia del acto o contrato sea lícito y permitido por las leyes del país del otorgamiento y en el que el documento se utiliza;

- los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarse según su ley personal;

- en su otorgamiento se han observado las formas y solemnidades establecidas en el país donde se han verificado los actos o contratos;

-el documento esté legalizado y cumpla con los demás requisitos necesarios para su autenticidad en el lugar donde se emplea; 

La fuerza ejecutiva de los documentos se subordina al derecho local, (artículos del 402 y 403 del Código de Bustamante). 
Estos requisitos coinciden en su totalidad con los prescritos en el artículo 290 de la LPCAL, esta última solo añade que a los documentos aportados en otro idioma, se le acompañe la traducción al español.

1.5.- Reconocimiento de la validez del matrimonio.
Se han realizado intensos esfuerzos a los efectos de facilitar el reconocimiento de los matrimonios en la esfera internacional. Así lo demuestra la Convención de la Haya de 14 de mayo de 1978 sobre celebración y reconocimiento  de la validez matrimonial, la cual establece que sus normas se aplicarán en un Estado contratante donde se pretenda hacer válido un matrimonio celebrado en cualquier otro, sin necesidad de que sea en un país contratante. Por otra parte, admite la posibilidad de aplicación de la ley de un Estado contratante, cuando se trate de “reglas de derecho más favorables al reconocimiento de los matrimonios celebrados en el extranjero” artículo 13, consolidando así el principio “favor matrimonii”.

Según este convenio los Estados no están obligados a reconocer los matrimonios celebrados en el extranjero si, según sus disposiciones, uno de los cónyuges estuviere anteriormente casado o existiere grado de parentesco en línea directa con el otro esposo, o fueran hermanos de sangre o por adopción, por no haber cumplido con la edad mínima para contraer matrimonio sin la autorización necesaria para el acto, o por falta del libre consentimiento de una de las partes.  

Entre los Convenios del área sobre el tema tenemos los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940. En relación con el reconocimiento, exceptúan el reconocimiento matrimonial por los Estados partes, si según sus disposiciones uno de los cónyuges fuera anteriormente casado o existe grado de parentesco en línea directa con el otro esposo, se trate de hermanos de sangre o por adopción, o no hubiese cumplido con la edad mínima (los 14 años) para contraer matrimonio sin la autorización necesaria para el acto, si no hubiese libre consentimiento de una de las partes o  por  haber causado la muerte del cónyuge directa o indirectamente (articulo 11 del Tratado de 1889 y articulo 13 del de 1940).

En el orden interno el Código de Bustamante, en su artículo 40 también establece límites al reconocimiento de los matrimonios cuando contraríe sus disposiciones en lo que concierne a la necesidad de la disolución de un matrimonio anterior, a los grados de consanguinidad o afinidad respecto de los cuales exista impedimento absoluto, a la prohibición de casarse por ser culpables de adulterio en cuya virtud se haya disuelto el matrimonio y a la misma prohibición respecto al responsable de haber atentado contra la vida de uno de los cónyuges para casarse con el sobreviviente, o a cualquiera otra causa de nulidad insubsanable. 

En los casos de no aplicarse el Código de Bustamante, tampoco serán reconocidos los matrimonios celebrados en el extranjero que contravengan nuestro Orden Público. Esta excepción se apreciará casi seguro, siempre que concurran las causales que limitan su reconocimiento en las  Convenciones antes vistas.

1.6.- Efectos del matrimonio.
a).- Introducción.
A partir de la constitución del matrimonio tienen lugar determinados efectos sobre los cónyuges, tanto personales como patrimoniales. Hay autores en la doctrina que defienden la idea de que los efectos del matrimonio en las relaciones entre los cónyuges son los que libremente estos establezcan. Estos criterios son propios de aquellos países donde la autonomía de la voluntad tiene un gran margen de actuación, predominando la libertad individual incluso en instituciones del Derecho de Familia. 

Para otros autores, entre los cuales nos incluimos, tanto el matrimonio como la familia,   son instituciones esenciales en la sociedad que interesa mucho proteger y dotar de seguridad jurídica. De ahí que los efectos que provocan son cuidadosamente regulados por el Derecho sobre bases más o menos rígidas, dependiendo de cada ordenamiento jurídico. 

b).- Efectos personales del matrimonio. 

Nuestro Código de Familia regula en su capítulo II, “De las relaciones conyugales”, en su Sección Primera, “Los derechos y deberes de los cónyuges”, los efectos que el matrimonio produce sobre ellos y la familia que constituyan, que carecen de contenido patrimonial, siempre sobre la base de la igualdad entre ambos. Estos se basan fundamentalmente en la ayuda y respeto mutuo, fidelidad, lealtad y responsabilidad común sobre la familia que hubiesen creado. 

Con relación a la ley que habrá de regular estos efectos, el Código de Bustamante establece como aplicable la ley personal de ambos cónyuges, si fuere diverso, la del marido, “en lo que toque a los deberes respectivos de protección y obediencia, a la obligación o no de la mujer de seguir al marido cuando cambie de residencia” (artículo 43). Es habitual en el Código de Bustamante, encontrar, sobre todo como conexiones subsidiarias, este tipo de selección discriminatoria por razón de sexo, incompatible hoy día con el concepto contemporáneo de familia. Igual se manifiesta en el tipo legal referido a la obligación o no de la mujer de seguir al marido si cambiare de residencia. En este último caso es evidente la inaplicación de esta norma por atentar contra preceptos constitucionales, que constituyen normas de orden público internacional 

Se somete al Derecho territorial la obligación de los cónyuges de vivir juntos,  guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, así como para ciertos efectos civiles al matrimonio del bígamo (artículo 45). Este artículo manifiesta uno de los problemas técnicos del Código, la utilización excesiva de la ley territorial sin precisión de la ley a la que está haciendo alusión, la lex fori o el territorio donde se desarrolla la relación. En este caso en concreto consideramos que el término territorio debe hacer referencia a la segunda de las interpretaciones antes descritas por ser ella, la ley que mayor vocación tiene por su vinculación con la propia relación y con sus contrayentes. 

En relación con lo que establece el Código Civil sobre el tema, al existir una regulación unitaria para los efectos personales y patrimoniales, lo trataremos de manera conjunta mas adelante luego de presentar el análisis de los efectos patrimoniales en sentido general.

c).- Efectos patrimoniales del matrimonio.

En el DIPRI, la localización del Derecho aplicable a las relaciones patrimoniales de los cónyuges cobra relevante importancia. Algunos ordenamientos jurídicos asignan el régimen jurídico aplicable a estas relaciones de forma obligatoria, otros por el contrario, posibilitan a los cónyuges la elección de la ley que regirá sus relaciones patrimoniales (autonomía conflictual), así como la creación misma del régimen económico matrimonial que los obligará en su relación (autonomía material). De igual forma se adoptan unos límites imperativos, destinados a proteger los intereses de la familia, los de los herederos forzosos y los de los terceros. 

Son disímiles los criterios de los ordenamientos jurídicos nacionales en lo que refiere a la admisibilidad de las convenciones matrimoniales, y sobre los bienes que pueden ser objeto de estas convenciones. Igual difieren en cuanto a los requisitos para la validez y eficacia del contrato matrimonial sobre bienes en lo que respecta a su capacidad, forma e inmutabilidad. 

En el caso de Cuba, no existe margen a la autonomía de la voluntad para los contrayentes a los efectos de determinar un régimen económico, el artículo 29 del Código de Familia dispone de manera indúbita que el régimen económico del matrimonio será el de la comunidad parcial de bienes
. El mismo regirá  desde el momento en que se formalice el matrimonio, desde la fecha a la que se pueda retrotraer el mismo, o desde la fecha de iniciada la unión susceptible de reconocimiento judicial por ausencia de formalización oportuna (supuesto regulado en el artículo19), y cesará cuando el vínculo matrimonial se extinga por cualquier causa. 

Esto no quiere decir que no reconozcamos los regímenes admitidos por las demás legislaciones destinadas a regular estos efectos según nuestras normas de conflicto. De ahí la utilidad de conocer los sistemas que sí admiten la voluntariedad de los cónyuges para regir su relación, en aspectos como la ley que rige la posibilidad de adoptar estos acuerdos o pactos, la forma que requieren y la admisibilidad o no de su reforma con posterioridad al matrimonio.

La posibilidad de que los otorgantes estipulen su régimen económico matrimonial o algún extremo relativo al mismo se denomina capitulaciones matrimoniales. A través de las capitulaciones los cónyuges confeccionan un régimen específico sobre la titularidad de sus bienes, su administración y la disolución de la eventual comunidad. Estas se pueden hacer bien directamente estableciendo su contenido, o mediante la técnica de incorporación por referencia (González Campos). 

Esta autonomía material deberá ser otorgada conforme con el ordenamiento jurídico al que se subordinarán las partes, bien el designado como la ley aplicable a éste por disposición legal, o en uso de la autonomía de la voluntad conflictual que hicieran las partes. En este sentido, si el Derecho que regula el matrimonio permite que las partes hagan uso de la autonomía, tanto conflictual como material, entonces la ley escogida por las partes es la que establecería la posibilidad y los límites de los pactos entre los contrayentes (González Campos). 

En relación con la capacidad para realizar este tipo de pactos hay que tener en cuenta que puede estar limitada o ampliada por la ley aplicable al régimen de bienes del matrimonio, por lo que, coincidiendo con la opinión de M.A. Amores Conradí, no parece prudente descartar la apreciación del Derecho aplicable al régimen de bienes del matrimonio.  Es decir, la capacidad de los contrayentes en el sentido general quedará regulada como anteriormente se vio por sus respectivas leyes personales, pero la capacidad específica para realizar pactos o convenios sobre el régimen económico matrimonial deberá regularse por ley que haya de regir el régimen sobre bienes del matrimonio, por ser ésta la ley que regirá la validez del régimen pactado. 

La validez formal de las convenciones matrimoniales, como principio general, se halla  regida por la ley del lugar de su otorgamiento, la lex loci actus. Sin embargo, requerimientos de seguridad jurídica, por su eventual incidencia sobre los derechos de terceros, han determinado que en muchos ordenamientos estatales se requiera una forma solemne para este negocio jurídico y se condicione la validez de las capitulaciones al cumplimiento de la forma prescrita. 

Muy vinculado a las capitulaciones y a la protección de los intereses de las partes y de terceros interesados, está su publicidad,  siendo una exigencia la inscripción registral de estos acuerdos o pactos. Esta publicidad tiene una doble intención, proteger los intereses de los esposos en cuanto son oponibles a terceros, y a los terceros les permite proteger los efectos o consecuencias que contengan estos acuerdos sobre su persona y puedan desconocer. De no registrarse, el único efecto que tiene la no inscripción registral es la inoponibilidad ante terceros, ya que la misma no tiene carácter constitutivo.

El siguiente problema a tener en cuenta en los ordenamientos que admiten el ejercicio de la autonomía de la voluntad en cuanto al régimen matrimonial, es el momento en que puede manifestarse, debido a que algunas legislaciones no consienten el pacto sobre régimen patrimonial que no sea previo a la celebración del matrimonio. Otros por el contrario, admiten el cambio del régimen aplicable con posterioridad al matrimonio, por ejemplo, pasar del régimen de la comunidad de gananciales al de separación total, es decir la mutabilidad o permanencia del régimen pactado.

La Convención de la Haya de 1978 previó la posibilidad del cambio de la ley aplicable por voluntad expresa de los cónyuges e incluso, de manera automática para algunos supuestos, salvo manifestación en contrario de los esposos
. Los efectos de estos cambios regirán para el futuro (artículo 8) y su modificación retroactiva no puede afectar los derechos de terceros.

- Reglamentación convencional de los efectos patrimoniales del matrimonio. 

La Convención de La Haya sobre ley aplicable a los regímenes matrimoniales de 1978, establecía que, primeramente los cónyuges podían determinar la ley aplicable al régimen matrimonial común, inclusive con anterioridad a la celebración del matrimonio. Si no se ha hecho designación del derecho aplicable y los cónyuges carecen de residencia habitual común y nacionalidad común, entonces  se aplicará “la ley interna del Estado con el que, teniendo en cuenta todas las circunstancias, presente los vínculos más estrechos”(artículo 5). La ley de los vínculos más estrechos como punto de conexión es lo que se conoce como un criterio flexible debido a que es el juez el que valorará en cada caso en concreto cuál será la ley que más se vincule a la relación, sin que se aprecie la restricción que viene aparejada a los criterios de conexión rígidos (ley personal, lex fori...).

La Convención de Montevideo TMDCI de 1889 en su artículo 40 igual establece en caso de capitulaciones una norma material que permite a los cónyuges estipular acuerdos sobre los bienes en todo lo que no contraríe las leyes del lugar en que se encuentran situados. Sin especificar la ley aplicable a estas capitulaciones. En este sentido existen autores que opinan que estos acuerdos pueden incluir la ley aplicable (Goldschmidt). A falta de capitulaciones o en lo que ellos no hayan previsto o esté prohibido por la ley de la situación de los bienes, se regirá por la ley del domicilio conyugal, fijado de común acuerdo, antes de la celebración del matrimonio o domicilio del marido al tiempo de contraer matrimonio (artículo 41 y 42). La forma se regirá por la ley del lugar en que se celebre. 

El TMDCI de 1940 somete las capitulaciones matrimoniales y las relaciones de los esposos con respecto a los bienes, al derecho del primer domicilio conyugal, en todo lo que sobre materia de estricto carácter real no esté prohibido por la ley del lugar de situación de los bienes (artículo 16).

Ambos convenios establecen una solución a la posibilidad de conflicto móvil, estabilizando el criterio de conexión, el cual queda inalterable por el cambio de domicilio de los cónyuges la ley aplicable (Art. 43 TMDCI, artículo 17 TMDCI 1940).

- Regulación interna.

El Código de Bustamante en su título IV, Capítulo 3 “Del contrato sobre bienes en ocasión del matrimonio” establece que este contrato se rige por la ley personal común de los contrayentes y en su defecto por la ley del primer domicilio matrimonial. En igual orden, estas leyes determinan el régimen legal supletorio a falta de estipulación (artículo 187).

Reconoce como de orden público internacional el precepto que veda celebrar capitulaciones durante el matrimonio, o modificarlas, o alterar el régimen de bienes, por cambio de nacionalidad o de domicilio con posterioridad al mismo (artículo 188). De igual manera son de orden público internacional los preceptos que se refieren al mantenimiento de las leyes y de las buenas costumbres, a los efectos de las capitulaciones respecto de terceros, a su forma solemne (artículo 189) y a la imposibilidad de renunciar a la sociedad de gananciales durante el matrimonio (artículo 193).
El Código Civil en cuanto a los efectos del matrimonio, tanto los personales como los patrimoniales, en su Disposición Especial Tercera, establece un orden de prelación en cuanto a las leyes aplicables. En principio resulta competente la ley cubana, si ambos o uno de los cónyuges es ciudadano cubano, y en caso de que ambos fueren extranjeros, si sus legislaciones personales están en conflicto, también se aplicará la ley cubana. 

Esta expresión de legislaciones personales en conflicto no es muy explícita, ya que pudiera interpretarse que el término conflicto esté haciendo referencia a la existencia de divergencia en cuanto al contenido de las legislaciones personales de los contrayentes, o al simple hecho de que sus leyes personales correspondan a ordenamientos jurídicos distintos, aunque cuenten con igual proyección. En este caso nos inclinamos por la segunda interpretación debido a que, pensar en la divergencia de contenido de las legislaciones implica, en primer término, que la autoridad encargada de celebrar el acto habrá de comparar ambas legislaciones en cuanto al régimen personal y económico y ello conllevaría un análisis de extrema complejidad si pensamos en la divergencia que existe sobre el tema y la cantidad de instituciones que pudiesen estar imbricadas en los más diversos grados. Por otra parte, en el extraño caso de coincidir en su totalidad, entonces tampoco la autoridad actuante tiene un criterio para optar por una u otra de estas legislaciones.

En consecuencia consideramos que si sus legislaciones personales son coincidentes, es decir que pertenecen a un mismo ordenamiento jurídico, se aplicará la ley personal común de los contrayentes, pero si sus leyes personales están en conflicto, o sea corresponden a ordenamientos jurídicos diferentes, se aplicará la ley cubana, cuando se encuentren en territorio cubano. 

Este artículo establece una ley única para regular los efectos del matrimonio, tanto personales como patrimoniales. Es de destacar que en los criterios de conexión utilizados se manifiesta una posición muy marcada a favor de la aplicación de la ley cubana. Hay que notar que se aplicará la normativa sustantiva cubana siempre que uno de los contrayentes sea cubano, y además en caso de extranjeros cuyas leyes personales (ciudadanías) no coincidan, con el solo hecho de encontrarse en territorio cubano. Es decir, solo se aplicará derecho extranjero cuando los contrayentes tengan su ciudadanía coincidente.

Esta valoración se refuerza cuando analizamos que el artículo no esclarece en calidad de qué puedan encontrarse estos extranjeros en el territorio cubano, por lo que de su texto se puede entender que el simple hecho de su presencia en el país, confiere a la ley cubana la titularidad para regular los efectos del matrimonio, tanto personales como patrimoniales. Esta interpretación puede acarrear, desde la perspectiva del Derecho internacional privado, una solución evidentemente injusta, debido a que pudiera pasar que los contrayentes no tengan una nacionalidad común, pero sí un domicilio o una residencia habitual común, lo que sería su domicilio conyugal, criterio más utilizado en los convenios internacionales y las legislaciones hoy día. En tal caso será indiscutible el hecho de que esta ley tiene mayor vocación para regular los efectos del matrimonio entre los cónyuges extranjeros que la ley cubana, con la que pueden no tener ningún vínculo
.

1.7.-Las crisis matrimoniales en el Derecho internacional privado. 

a).- Introducción

Dentro de las crisis matrimoniales tenemos dos supuestos fundamentales: por ineficacia del matrimonio derivada de la nulidad del acto por infracción de un requisito de fondo (consentimiento o capacidad matrimonial), o requisitos en cuanto a la forma de celebración del mismo, todo lo cual requiere declaración judicial.

El matrimonio se puede ver afectado bien por suspensión de la vida en común entre los cónyuges, bien por disolución de un matrimonio válido y eficaz. Similares consecuencias plantea el cese de la vida conyugal por fallecimiento de uno de los cónyuges o por la declaración judicial de fallecimiento. Cada una de estas situaciones recibe un tratamiento diferente en las diferentes legislaciones, tanto en el orden material, como conflictual. Veremos a continuación el régimen de cada uno de ellos.
b).- Nulidad del matrimonio.

La nulidad del matrimonio requiere una declaración judicial. Por lo que el primer problema que se plantea es el de competencia judicial internacional y luego, su ley aplicable.

En materia de competencia judicial internacional, el Código de Bustamante establece que será competente el juez a que se sometan las partes, siempre que al menos una de ellas tenga la nacionalidad o el domicilio del Estado contratante a que el juez pertenece. A falta de sumisión de las partes y de Derecho local en contrario, será competente el juez del domicilio del demandado y subsidiariamente el de su residencia (artículos, 318 y 323). En relación con la ley aplicable, el artículo 47 del Código de Bustamante dispone que “La nulidad del matrimonio debe regularse por la misma ley a que esté sometida la condición intrínseca o extrínseca que la motive”. No obstante en caso de nulidad por  coacción, miedo y rapto, se regirá por la ley del lugar de la celebración (artículo 48)
.

En este sentido la LPCAL atribuye competencia a los tribunales cubanos si uno de los cónyuges  es ciudadano cubano o, en caso de ser ambos extranjeros, uno de ellos tenga su domicilio en Cuba, son competentes para conocer de este tipo de demandas los Tribunales Provinciales Populares, así lo dispone el artículo 6.3 del mismo cuerpo legal.

En este caso deberá aplicarse la Disposición Especial Segunda, que atribuye como ley aplicable al estado civil y a los derechos y deberes de familia, la ley de la ciudadanía común de las partes. Como se puede apreciar, se trata de una disposición con un alto grado de generalidad en su tipo legal “estado civil y los derechos y deberes de familia”, comprendiendo como veremos instituciones muy disímiles y con intereses a proteger muy divergentes como son el matrimonio, divorcio, filiación, adopción, relaciones de alimentos para con los hijos, etc., con lo cual, se pierde la posibilidad de especificar la ley mas competentes para regular cada una de estas relaciones. 

Esta norma de conflicto, por otra parte, no brinda solución a todos los supuestos que pueden quedar recogidos en el tipo legal. Al determinar como ley aplicable la ley del Estado del cual son ciudadanas, y teniendo en cuenta que en este tipo de relaciones intervienen como mínimo dos personas, queda evidenciada la falta de solución al conflicto cuando son diferentes las ciudadanías de las personas implicadas.  

La Disposición Especial Segunda carece, como es lógico por su generalidad, de precisión temporal en su criterio de conexión, lo cual puede resultar favorable para alguno de los supuestos que regula, pero para otros no. En el caso de la nulidad, habría que preguntarse que ley deberá aplicarse si los cónyuges cambian de ciudadanía, o cualquier otro criterio utilizado en caso de no coincidir las ciudadanías (siempre será un criterio mutable: domicilio, residencia) desde el momento en que comenzó a surtir efectos el matrimonio al de la presentación del proceso de nulidad, o durante el proceso mismo. 

En la solución de las dificultades antes referidas habría que tener presente que la ley rectora de la nulidad deberá ser igualmente la ley que regula la institución del matrimonio ya que su validez depende del cumplimiento de determinados requisitos. En consecuencia, la ley aplicable a la validez del matrimonio, que ha sido la ley infringida, será la que determine sus efectos, ya que la nulidad constituye una sanción a la vulneración de los requisitos exigidos por esta ley. Esta será la misma ley aplicable a la convalidación del matrimonio que ha sido declarado nulo, y deberá regir la legitimación para ejercer la acción, los plazos y su naturaleza (prescripción o caducidad). 

En conclusión, solo encontraremos solución en esta disposición, cuando conozca el foro cubano y la ciudadanía de las partes implicadas en la relación sea coincidente. En estos casos las autoridades acudirán a los métodos de que disponen para suplir este vacío. 

En algunos ordenamientos la declaración de nulidad del matrimonio no impide la producción de determinados efectos civiles, propios de un matrimonio válido. Es el supuesto llamado “matrimonio putativo”. Es decir, los efectos que mantiene para los hijos habidos dentro del matrimonio y para el cónyuge que, al momento del matrimonio, desconocía de la existencia de la causa de nulidad. Así lo establece nuestro Código de Familia en su artículo 38.

Las leyes más utilizadas para regular a los efectos de la nulidad generalmente son: la ley rectora de la nulidad, o la ley que regula cada uno de los efectos derivados del matrimonio. 

En relación con los efectos de la nulidad, el Código de Bustamante establece que a falta de acuerdo entre los padres, por impedimento o por voluntad, sobre el cuidado de los hijos de matrimonios nulos, se aplicará la ley personal común de los cónyuges, o en su defecto la del cónyuge que haya obrado de buena fe, y, a falta de ambas, la del varón  (artículo 49). 

Este artículo está utilizando varios criterios de conexión en orden preferente en lo relativo al cuidado de los hijos de matrimonios nulos. Primeramente lo estipulado por las partes en uso de la autonomía de la voluntad. En caso que la ley lo prohibiese, entonces se aplicará la ley personal común, a falta de esta la del cónyuge que hubiese obrado de buena fe. Esta última conexión merece que nos detengamos porque, además de ser una selección discriminatoria a favor del hombre, como es frecuente en el Código, resulta innecesaria pues pudiera suceder que no exista una ley personal común de los cónyuges, pero el cónyuge que obró de buena fe (conexión anterior) siempre tendrá una ley personal (artículo 7 en relación con los artículos 9,10,11,25 y 26 de este Código). Por lo que en ningún caso se deberá llegar a utilizar esta última conexión.

En cuanto a los demás efectos civiles del matrimonio nulo el artículo 50 dispone que se aplique la propia ley personal. En este caso hay que tener en cuenta primero, que la ley personal es un criterio supletorio, y segundo, que el artículo utiliza tres leyes personales (dos efectivas), debiéndose entender que hace referencia a la que se utilizó para regular lo referente al cuidado de los hijos, en caso que no hubiese habido acuerdo de los cónyuges, o que la ley se los prohibiese. Por esto consideramos que debió decir: “la misma ley (sin hacer referencia a la ley personal) regulará los demás efectos civiles”, en esta solución se aplicará tanto la elegida por ellos como la ley personal de ambos cónyuges o del que obró de buena fe.

En relación a los efectos que habrá de promover respecto de los bienes de los cónyuges, se aplicará la ley reguladora del régimen económico matrimonial (artículo 50). Esta posición sigue el criterio doctrinal de regular de manera distributiva los efectos de la nulidad, teniendo en cuenta la ley que regula cada uno de los efectos derivados del matrimonio.

El artículo 51 dispone que: “Son de orden público internacional las reglas que señalan los efectos judiciales de la demanda de nulidad”. En este caso interpretamos que se refiere a las medidas de carácter procesal que puedan tener lugar durante el proceso, destinadas a garantizar el cumplimiento de las obligaciones que de este se deriven. 

c).- Disolución matrimonial y otras figuras afines.

El cese de la vida conyugal no tiene iguales vías en las distintas legislaciones. Existen ordenamientos jurídicos que no reconocen la disolución matrimonial, admitiendo solo otras formas que suspenden la vida en común de los cónyuges pero que no implican su disolución por lo que el vínculo matrimonial subsiste. En otros ordenamientos se reconocen conjuntamente, incluso para algunos las separaciones de hecho u otras figuras afines pueden ser un requisito previo a la disolución matrimonial. En caso de admisión de la disolución matrimonial, pueden resultar diferentes las formas de obtenerla (por mutuo acuerdo, rebeldía, etc.), así como sus efectos. A continuación analizaremos los temas de ley aplicable en la separación de hecho, la separación judicial y divorcio, así como el derecho aplicable a la extinción del matrimonio por declaración de fallecimiento.

Con la separación de hecho, se produce el cese de la convivencia de los cónyuges sin intervención de autoridad estatal. Algunas legislaciones admiten pactos o acuerdos entre los cónyuges, para regular sus relaciones futuras (económicas, personales, paterno filiales). En cuanto a su admisibilidad habrá que estar a la ley que rija los efectos del matrimonio. En caso de que estos pactos sean admitidos, entonces habrá que determinar la ley que los habrá de regular, la ley que regula los efectos del matrimonio o la ley que regula cada una de las relaciones modificadas por el pacto. 

Tanto el divorcio como la separación judicial reconocida, requieren la intervención de una autoridad, de ahí que plantee problemas de competencia judicial internacional, de ley aplicable y de su reconocimiento. Veremos primeramente la posición de algunos convenios importantes sobre este tema, para luego analizar las posiciones del derecho interno.
- Regulación convencional.

La Convención de La Haya de 1970 sobre reconocimiento del divorcio y separación de cuerpo, en materia de competencia judicial internacional declara competente a los jueces de donde resida habitualmente el demandado y en su defecto, los de su nacionalidad o el domicilio del mismo (artículo 2.1). En el artículo 6 de este Convenio se establece el deber del Estado receptor de reconocer las decisiones adoptadas por el juez del Estado de origen, con algunos correctivos como son: la nacionalidad exclusiva del Estado receptor donde no reconoce el divorcio, el estado de indefensión, la incompatibilidad de la separación o el divorcio con una de las pretensiones pronunciadas por el Estado requerido y el orden público (artículos de 7 a 10).

Ya habíamos visto que los artículos 62 y 59 de los TMDCI de 1889 y 1940, establecen que los juicios sobre divorcio, y todo las cuestiones que afecten las relaciones de los esposos, donde quedaría comprendida la separación judicial, se iniciarán ante los jueces del domicilio conyugal, y a falta de éste, el del esposo. En relación con la ley aplicable a las causales de divorcio dispone que será la del domicilio conyugal. Este Convenio deja sin resolver el conflicto de leyes cuando el supuesto en cuestión carezca de domicilio conyugal o este sea indefinido.

- Regulación interna

El Código Bustamante dispone en su artículo 318 la competencia del tribunal del Estado en el que, al menos una de las partes sea ciudadana o tenga su domicilio y se sometan  voluntariamente. En este sentido estamos ante una norma de competencia que se presta a la posibilidad de fraude de ley cuando el fallo deseado por las partes no se pueda lograr por los tribunales del Estado con el cual mantienen mayor vinculación, bien el Estado del cual son ciudadanas o en el que tienen un domicilio o residencia común. No obstante, esta dificultad se puede contrarrestar con sus disposiciones sobre reconocimiento, como veremos mas adelante. A falta de acuerdo, será competente el juez del Estado del domicilio del demandado, y en su defecto el de su residencia. 

Este Código en su sección V: “Separación de cuerpos y Divorcio”, artículo 52, dispone como ley reguladora del divorcio, la ley del domicilio conyugal, pero no puede fundarse en causas anteriores a la adquisición de dicho domicilio a menos que las autorice, con iguales efectos, la ley personal de ambos cónyuges. Las causas del divorcio y de la separación de cuerpos se someterán a la ley del lugar en que se solicite, siempre que en él estén domiciliados los cónyuges (artículo 54).
En cuanto al reconocimiento de la separación de cuerpos y el divorcio, obtenidos conforme a los artículos que preceden, surten efectos civiles en los demás Estados contratantes de acuerdo con la legislación del Tribunal que los otorga (artículo 56), con las salvedades que establece el artículo 53: “en casos, con efectos o por causas que no admita su derecho personal”. Las consecuencias judiciales de la demanda y los pronunciamientos de la sentencia respecto de los cónyuges y de los hijos se determina por la lex fori (artículo 55).

El artículo 372 de la LPCAL regula de manera específica la competencia de los tribunales cubanos en materia de divorcio. Así dispone que se podrá promover ante los tribunales competentes, en este caso los tribunales municipales (artículo 5.2), cualquiera que sea la nacionalidad de los cónyuges. Si el matrimonio tuvo lugar en el extranjero, también podrán conocer nuestros tribunales si uno de los cónyuges es cubano, si ambos fuesen extranjeros, entonces podrán conocer del divorcio si hubiesen fijado su residencia en Cuba y la causal hubiese sobrevenido con posterioridad a haberse avecindado en el país. Si el divorcio fuese por mutuo acuerdo, entonces se les exige un plazo de 6 meses o más de haberse domiciliado en Cuba.

Este artículo de la LPCAL restringe, para los casos de divorcio, las reglas de competencia judicial internacional establecidas en sus artículos 1, 2 y 3. En el caso de las reglas de competencia para el divorcio, el legislador precisa la necesidad de un vínculo real de los cónyuges con el país para otorgar competencia a nuestros tribunales.

En principio, serán competentes en cualquier caso si el matrimonio tuvo lugar en Cuba. De haber tenido lugar en el extranjero, entonces se precisa que al menos uno de ellos sea cubano o, de ser ambos extranjeros, hubiesen fijado su domicilio en Cuba, con la excepción del divorcio por mutuo acuerdo, donde se precisa el transcurso de al menos 6 meses para que adquieran competencia.

Esta última precisión temporal en le caso del divorcio por mutuo acuerdo, evidencia una precaución del legislador a la posibilidad de fraude de ley ante los casos de divorcios no permitidos en el país de la nacionalidad común de los contrayentes, o en el país donde tengan su domicilio conyugal. 

El divorcio también es regulado por la ya analizada Disposición Especial Segunda, quedando sometido a la ley de la ciudadanía común, claro que los jueces habrán de buscar una solución en caso de no existir tal coincidencia. Una conexión que debería funcionar de forma supletoria es la ley de la residencia o domicilio común (domicilio conyugal), este criterio tiene la ventaja de la neutralidad que favorece los principios de igualdad y no discriminación, principios tan defendidos tanto por la reglamentación convencional internacional como por nuestro Derecho interno. Por demás es una ley que se vincula de manera efectiva con la relación conyugal. De no existir esta residencia común, pudiera aplicarse la ley del foro, siempre que éste resultare competente para conocer del divorcio
.

El criterio de la aplicación de la ley del foro competente es una solución también neutral a falta de los puntos de conexión anteriores y además cuenta con la ventaja de hacer coincidir forum–ius.

Aunque no hay acuerdo unánime al respecto, consideramos que la ley rectora del divorcio o de la separación judicial será la ley que establezca las causas, así como los efectos del mismo: régimen económico, las relaciones paterno-filiales y el ejercicio de la patria potestad. Esta es la posición adoptada por el Código de Bustamante, artículo 56 “La separación de cuerpos y el divorcio, obtenidos conforme a los artículos que 
preceden, surten efectos civiles de acuerdo con la legislación del Tribunal que los otorga, en los demás Estados contratantes, salvo lo dispuesto en el artículo 53”
. 
Un pequeño paréntesis merece los problemas que este presenta el divorcio notarial en cuanto a su reconocimiento en el extranjero. Los motivos que se alegan por parte de las autoridades competentes para denegar el reconocimiento de esta clase de actos jurídicos en el extranjero, apuntan en algunos casos a no reconocer esta materia dentro del ámbito de actuación del notario como fedatario público, mientras que otros, argumentan la inexistencia de un acuerdo de reciprocidad entre el Estado emisor (aquel donde se concertó el acto notarial de divorcio) y el Estado donde se pretende hacer valer sus efectos. Ello se debe a que se considere dicha reciprocidad como un requisito indispensable para muchos países a la hora de acceder al reconocimiento de los instrumentos jurídicos emitidos en el extranjero.

Nosotros consideramos el fallecimiento como una de las causales de extinción matrimonial
. Así lo reconoce el artículo 43 .1 del Código de Familia, igual efecto provoca la declaración judicial de presunción de muerte de uno de los cónyuges desde el momento en que dicha declaración quede firme (artículo 43.2).

Tradicionalmente la declaración de fallecimiento es regida por la ley personal del desaparecido, por tratarse de una forma de extinción de la personalidad.  Sin embargo, en cuanto a sus efectos sobre el matrimonio, debe  tenerse en cuenta que el fallecimiento afecta a ambos cónyuges, por lo que la aplicación de la ley de solo uno de ellos para regular la extinción del matrimonio podría ser discriminatoria. 

En este sentido, cuando no coincida la ley nacional de los cónyuges,  puede suceder que la ley personal del fallecido no admita la recuperación de la capacidad nupcial y, conforme a la ley personal (nacional) del cónyuge supérstite sí adquiera esta capacidad nuevamente. De ahí que parte de la doctrina considera apropiado abandonar la conexión personal de uno u otro cónyuge, buscando una ley común, preferentemente aquella con la cual los cónyuges tuvieran un vínculo efectivo durante su matrimonio (Pérez Vera).

Otro criterio utilizado es el de la ley que regula el divorcio, en nuestro caso sería la ley de la ciudadanía común, criterio adoptado por nuestro legislador. La ley de la nacionalidad común de los cónyuges, al igual que el de la ley personal del fallecido, pueden plantear situaciones de injusticia debido a que no todos los ordenamientos jurídicos reconocen como efecto del fallecimiento de uno de los cónyuges la extinción del vínculo matrimonial. 

En nuestro caso, los efectos del fallecimiento al actuar como causa de extinción del matrimonio, modificando el estado conyugal del cónyuge, queda regulado por la Disposición Especial Segunda: ciudadanía común. En cuanto a la ley aplicable en caso de que no coincidiesen las ciudadanías de los cónyuges, se deberá tener en cuenta la ley que pueda favorecer la libertad del cónyuge sobreviviente para contraer nuevas nupcias, debiendo operar como criterios de conexión preferente, la ley de la residencia común o domicilio conyugal y en su defecto, la ley personal del cónyuge sobreviviente. Esta posibilidad operaría a favor de la recuperación de la capacidad nupcial al cónyuge supérstite. Igual análisis es válido en cuanto la presunción de muerte y sus efectos sobre el matrimonio. 

2.- Filiación, patria potestad y tutela.
2.1.- Introducción.

La Filiación, así como la Patria Potestad y la Tutela, son instituciones muy intervenidas por el orden público con el objetivo de proteger la parte más débil de estas relaciones (los menores y los sujetos a tutela). En este sentido habría que llamar la atención sobre la invocación al orden público en muchas ocasiones, con el objetivo de evitar la aplicación de la ley extranjera y aplicar así la ley del foro. Aplicar inadecuadamente la ley del foro sobre estos temas pudiera afectar intereses muy sensibles a proteger, los del menor o el adulto incapacitado. 

Debido a la existencia en este tipo de relaciones de un elemento que precisa especial atención: el menor o incapacitado, la tendencia, tanto en la doctrina como en diferentes legislaciones, es a utilizar un criterio de conexión vinculado a este elemento, ya sea su nacionalidad, su residencia habitual o el domicilio. Para la protección de los intereses de la parte débil de la relación, también se han buscado soluciones desde el punto de vista conflictual, admitiendo más de una ley como criterio de conexión a los efectos de procurar el cumplimiento de los principios defendidos por los convenios internacionales sobre los derechos del menor o incapaz. En estos casos se aplican dos o más leyes, pero solo será necesario que una de ellas actúe a favor de los intereses del menor o incapaz para que esta sea la aplicada por el juez. 

2.2.- Filiación.
a).- Introducción.

Cuando hablamos de filiación en el presente epígrafe, hacemos referencia a la filiación en un sentido jurídico, lo que implica tanto la filiación por naturaleza, como la filiación por adopción. Su establecimiento está íntimamente unido a las garantías constitucionales y los derechos humanos de los hijos y de los padres, a la noción de orden público (nacional e internacional) sobre todo en lo que respecta a las medidas de protección de menores y a la noción de familia (legítima o no), tan ligada a las costumbres, cultura, religión y valores de una sociedad. 

Constitucionalmente en Cuba existen preceptos de relevante importancia sobre el tema como son:

Artículo 37.- “Todos los hijos tienen iguales derechos, sean habidos dentro o fuera del matrimonio.

Esta abolida toda calificación sobre la naturaleza de la filiación. 

No se consignara declaración alguna diferenciando los nacimientos, ni sobre el estado civil de los padres en las actas de inscripción de los hijos, ni en ningún otro documento que haga referencia a la filiación. 

El Estado garantiza mediante los procedimientos legales adecuados la determinación y el reconocimiento de la paternidad”. 

Artículo 40.- “La niñez y la juventud disfrutan de particular protección por parte del Estado y la sociedad. La familia, la escuela, los órganos estatales y las organizaciones de masas y sociales tienen el deber de prestar especial atención a la formación integral de la niñez y la juventud”. 

También se impone la mención del Código de la  Niñez y la Juventud, de 4 de agosto de 1978, texto que desarrolla los principios constitucionales tendentes a garantizar el normal y sano desarrollo de los niños y jóvenes del país en todas las esferas. Igual regula la responsabilidad de las personas, del Estado y organismos e instituciones que intervienen en la formación integral de niños y jóvenes.

Además de lo anterior, en el orden convencional universal, Cuba suscribió la Convención sobre los derechos del niño de Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989. Esta convención garantiza su aplicación a todos los niños sin distinción, impidiendo la discriminación por cualquier motivo (artículos 1 y 2). Por otra parte prioriza el interés superior del niño para  todas las medidas que tomen las autoridades e instituciones encargadas de intervenir sobre las cuestiones que el tratado regula (artículo 3). Establece la obligación de los Estados partes de respetar las responsabilidades, derechos y deberes de los padres u otra persona encargada legalmente del niño, de ofrecerle la orientación y dirección apropiada para que el niño pueda ejercer los derechos reconocidos por ese Convenio (artículo 5), así como la de garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño. A los  padres o a los representantes legales incumbirá la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental será el interés superior del niño. (artículo 18.1).

La filiación forma parte del estatuto personal del individuo, al intervenir en su identificación como persona, definiendo su nombre, su parentesco, su familia. Además delimita sus deberes o derechos de alimentos y la sucesión por parentesco. En la actualidad se aprecia un incesante incremento de la internacionalización de las relaciones de familia y en consecuencia, de los casos de filiación con elemento extranjero, de ahí que debamos acudir al  Derecho internacional privado para solucionar los problemas que pueden suscitar este tipo de relaciones. 

En el Derecho Internacional Privado la filiación puede aparecer como una cuestión principal en un proceso (acciones de investigación de paternidad o de adopción internacional, etc.), o como una cuestión previa, como sería el caso de acciones para determinar el nombre del individuo o acciones referidas al matrimonio de los padres y su validez o invalidez (en los países que establecen la distinción discriminatoria entre los hijos legítimos e ilegítimos), sucesiones, alimentos para menores en los casos de divorcio de extranjeros con definición de guarda de hijo y sus alimentos.
La filiación es una materia que ha estado sometida generalmente al imperio de la ley personal, pero al ser varios los implicados en esta relación, hijo, progenitores y posibles terceros afectados, se presenta la dificultad cuando sus leyes personales no son coincidentes. Esta dificultad se puede ver agravada por la indefinición del tiempo o momento en el que debe evaluarse la referida ley personal indicada por la norma de conflicto y, con esto la posibilidad de que tenga lugar el conflicto móvil. Hay que tener en cuenta que pueden suscitarse cambios de nacionalidad desde que tiene lugar el nacimiento del menor al momento de plantearse la cuestión de la filiación, e incluso desde este momento hasta que el proceso llega a su conclusión. 

A continuación haremos una revisión de la competencia judicial internacional sobre los tipos de filiación, tanto la natural como la adoptiva.

Conforme a lo establecido por el artículo 318 del Código de Bustamante, serán competentes los tribunales cubanos si una de las partes es cubana o tenga su domicilio en Cuba, y se sometieran voluntariamente, ya sea de manera expresa o tácita. Esto será posible salvo que el Derecho interno disponga otra cosa. A falta de sumisión de las partes, para la filiación natural, tendrá competencia el juez del lugar de cumplimiento de la obligación y en su defecto el del domicilio de los demandados o el de su residencia en defecto de domicilio (artículo 323). En el caso de la filiación adoptiva, al tratarse de un acto de jurisdicción voluntaria será competente el juez del lugar en que tenga o haya tenido su domicilio, o en su defecto, la residencia, la persona que los motive (artículo 330). 

Según nuestra LPCAL, como se ha visto, serán competentes los tribunales cubanos siempre que una de las partes (progenitores o hijo, adoptante o adoptado), sea cubana, y de tratarse de procesos de filiación entre extranjeros, serán competentes cuando al menos uno de ellos tengan su domicilio en Cuba y no verse sobre bienes situados fuera del territorio cubano. Estos procesos son competencia de los tribunales municipales, conforme lo establece el artículo 5.2 y 4 de esta disposición. Veremos a continuación lo relativo de la ley aplicable a la filiación tanto natural, como adoptiva.

b).- Establecimiento de filiación por naturaleza.

La filiación por naturaleza se puede presentar dentro del matrimonio o fuera del mismo. Una y otra plantean problemas distinguibles. En el caso de la filiación por matrimonio habrá que determinar la ley aplicable al establecimiento de la filiación, a las presunciones de paternidad sobre el menor, y a la legitimación por matrimonio posterior al nacimiento del menor (para los países que establecen distinción entre los hijos legítimos e ilegítimos).

En materia de filiación por naturaleza habida fuera del matrimonio de los padres, hay que determinar la ley que se aplica a su constitución, ya sea que tenga lugar por declaración de voluntad, por registro, por proceso de investigación o proceso judicial sobre paternidad o maternidad. De igual forma habrá que determinar la ley aplicable a la capacidad de los progenitores para este acto (Lima Marques).
Con relación a la protección que merece la familia, la Convención sobre los derechos del niño, dispone en su artículo 9 que los Estados Partes velarán porque el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando la separación es necesaria en el interés superior del niño. A estos efectos establece la obligación para los Estados partes de atender todas las solicitudes, de padres o hijos, para entrar  o salir de él con el objetivo de reunificar a la familia (artículo 10).  

En materia de filiación el Código de Familia dispone en su artículo 65 que: “Todos los hijos son iguales y por ello disfrutan de iguales derechos y tienen los mismos deberes con respecto a sus padres, cualquiera que sea el estado civil de éstos”. De este artículo y el artículo 37 de la Constitución antes citado, queda notoriamente enunciada la posición de nuestro país en cuanto a la supresión total de distinción entre los hijos legítimos e ilegítimos. 

El Código de Bustamante en su Capítulo V sobre “Paternidad y Filiación” adopta una solución distributiva en cuanto a la ley aplicable. Sometiendo a la ley personal del hijo si fuera distinta a la del padre, “la presunción de legitimidad y sus condiciones, las que confieren el derecho al apellido y las que determinan las pruebas de la filiación y regulan la sucesión del hijo” (artículo 57), el derecho a alimentos (artículo 59), las consecuencias de la legitimación y la acción para impugnarla (artículo 62), las reglas que señalan condiciones al reconocimiento, obligan a hacerlo en ciertos casos, establecen las acciones a ese efecto, conceden o niegan el apellido y señalan causas de nulidad (artículo 64), y los derechos sucesorios de los padres ilegítimos (artículo 58).

También se regirá por la ley personal del hijo la capacidad para ser legitimado, la capacidad para legitimar se rige por la ley personal del padre, siendo necesario, para que tenga lugar la legitimación, la concurrencia de las condiciones exigidas en ambas leyes (artículo 60). Es decir, a falta de ley personal común (para nosotros la ciudadanía) entre padres e hijos, entonces es la ley personal del hijo la ley rectora de la filiación natural. Ambas conexiones apuntan a la ley personal del menor, posición muy acorde con la tendencia convencional, doctrinal y legislativa contemporánea.

Se regulan por la ley personal del padre, las que otorguen derechos sucesorios a los hijos legitimados e ilegítimos (artículos 58 y 65). Se somete al derecho territorial la investigación de la paternidad y de la maternidad y su prohibición, así como la forma y circunstancias del reconocimiento de los hijos ilegítimos (artículos 63 y 66).

El Código establece, en sus propias normas de conflicto, la diferenciación entre los hijos legítimos e ilegítimos, inclusive mantiene un criterio bastante cerrado para que tenga lugar la legitimación al exigir la concurrencia de los requisitos que establecen tanto las leyes del padre como del hijo. Esta posición contrasta enormemente con las posiciones adoptadas por las convenciones internacionales sobre el tema, la doctrina y las legislaciones más avanzadas. El Código no regula la ley aplicable a otros efectos de la filiación como los relativos a la patria potestad, o la nacionalidad del menor. En este último caso habrá que estarse a lo establecido por esta disposición en su Libro Primero: “Derecho Civil Internacional” Título Primero: “De Las Personas Capítulo 1: Nacionalidad y Naturalización, en los artículos del 9 al 15
.

La filiación queda igualmente regulada en nuestro Código Civil por la Disposición Especial Segunda por constituir una modificación del estado civil de los implicados y además sustentar los derechos y deberes de familia, aplicándose la ley de la nacionalidad común de las partes. Ya hemos tratado las limitaciones de esta disposición. Como señalamos anteriormente, es defendida por la doctrina y acatada por la mayoría de las legislaciones y convenios, incluido el Código de Bustamante, la preferencia por la utilización de un criterio vinculado al menor, de ahí que, cuando se de el supuesto de nacionalidades diferentes, se deberá optar por la ley personal del menor, y en este caso debe tenerse en cuenta en primer término su ciudadanía, en su defecto, la de su domicilio o residencia habitual, y si careciera de esta, la ley del lugar donde se encuentre
. También resulta conveniente la falta de precisión temporal de esta ley del menor, si la que tenía en el momento del nacimiento o al momento de la filiación. Esta imprecisión habrá de aprovecharse a favor filii y aplicar aquella que favorezca la filiación.

c).- Establecimiento de la filiación adoptiva.

Por otra parte el reconocimiento de la filiación por adopción se constata en el artículo 99 del Código de Familia, donde se equipara en cuanto a sus efectos a la filiación natural al consagrar que “se establecerá en interés del mejor desarrollo y educación del menor, y creará entre el adoptante y adoptado un vínculo de parentesco igual al existente entre padres e hijos”. 

Sobre este tema también se han realizado esfuerzos en el ámbito internacional con el objetivo fundamental de promover la asimilación de criterios y soluciones que garanticen el cumplimiento de principios y valores importantes para la adopción internacional.

- Reglamentación convencional.

En el orden convencional cabe destacar la intervención de las Naciones Unidas a través del Consejo Económico y Social, en 1979, por Resolución 1979/28 titulada “Adopción y colocación de menores en el extranjero”. A través de esta Resolución se sentaron criterios como el deber de reforzar la familia por todos los medios permisibles; de no existir esta familia, amparar las necesidades esenciales del niño incluso a través de la adopción primeramente nacional, y de no existir otra solución, acudir a las adopciones en el extranjero. Es decir que permite la adopción internacional solo de manera subsidiaria a la adopción nacional, como lo hace la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos del niño. Esta última también aboga porque en el otro país el niño goce de salvaguardas y normas equivalentes a las existentes a la adopción en su país de origen y que se efectúe por las autoridades y organismos competentes (artículo 21)

De gran valor dentro del ámbito convencional sobre esta materia es el Convenio de la Haya relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional (1993). En el convenio se establece una serie de condiciones, tanto para el Estado de origen (artículo 4), como para el Estado de destino o receptor (artículo 5). Esta Convención impide la declaración de voluntad de la madre o el padre biológico antes de que nazca el menor, así como que el menor nazca ya en el país de los futuros padres adoptivos. Al igual que las convenciones antes señaladas impone la subsidiariedad de la adopción internacional a la nacional
.

Convenio que tiene por objeto:
“a) Establecer garantías para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideraciones al interés superior del niño y al respecto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional;

b) Instaurar un sistema de cooperación entre los Estados contratantes que asegure el respeto a dichas garantías y, en consecuencia, prevenga la sustracción, la venta o el tráfico de niños; 

c) Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio”. 

Dentro de los Convenios del área tenemos el TMDCI de 1889 y de 1940, pero el tema no recibe igual tratamiento en estos tratados. Solo el TMDCI de 1940 prevé la adopción como categoría autónoma, disponiendo la aplicación acumulativa de las leyes del domicilio del adoptante y de adoptado. En lo concerniente a la capacidad de las personas (adoptante y adoptado) y en lo que respecta a condiciones, limitaciones y sus efectos, incluido los alimentos entre adoptante y adoptado,  se aplicará la ley del domicilio de las partes también, pero en cuanto sean concordantes, con tal que consten en instrumento público (artículo 23). En relación con la aplicación de este criterio acumulativo para la regulación de los alimentos entre adoptante y adoptado, concordamos con Opertti en que se trata de un criterio muy rígido frente a una categoría en que la tendencia es favorecer el derecho alimentario.

En materia de reconocimiento los Tratados de Montevideo sobre Derecho procesal Internacional (TMDprocI), para los actos de jurisdicción voluntaria (Convenio de 1889) y para los actos no contenciosos (Tratado de 1940), establecen que para que tengan lugar deberán cumplir los mismos requisitos que una sentencia extranjera, artículos 8 y 10 de las respectivas convenciones.

La Convención interamericana sobre conflicto de leyes en materia de adopción de menores (La Paz, 1984), fue adoptada en el marco de la Tercera Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP III). Esta convención trata de manera bastante completa los diferentes aspectos relacionados con la adopción de menores desde una perspectiva conflictual, incluyendo normas materiales, que en todo caso tienden a favorecer la adopción, tanto interna como internacional. 

La jurisdicción competente para conocer de los procesos sobre adopción es la de la residencia habitual del adoptado (artículo15). En cuanto al procedimiento en sí mismo, mantiene el principio de aplicación de la ley del foro. Su anulación también será competencia de los jueces de la residencia habitual al momento de la adopción. Luego establece unas reglas de competencia distributivas con relación a otros aspectos de la adopción, entre los jueces del domicilio del adoptante y del adoptado.

En cuanto a la ley aplicable a la adopción internacional, adopta un criterio distributivo entre la residencia habitual del adoptado y el domicilio del adoptante. La ley de la residencia habitual del menor regirá la capacidad, consentimiento y demás requisitos para ser adoptado, así como las formalidades extrínsecas de la adopción. La ley del domicilio del adoptante (o adoptantes), regulará lo concerniente la capacidad de éste, su edad, estado civil, consentimiento del cónyuge y demás requisitos (artículos 3 y 4). Esta reglamentación está acorde con la doctrina moderna, de la divisibilidad de las condiciones de la adopción.

La Convención independiza los efectos de la adopción (nombre, patria potestad, alimento, sucesión) otorgándoles una reglamentación autónoma respecto de las condiciones de la misma en lo que respecta a la ley aplicable. 

A través de normas sustantivas reconoce, primero la irrevocabilidad de la adopción plena, y segundo, la posibilidad de conversión de la adopción simple en plena, rigiéndose por la ley de su constitución o por la ley del domicilio del adoptante al momento de solicitar la conversión (artículo 12)

En materia de reconocimiento, tanto la adopción nacional como la internacional, surtirán efectos de pleno derecho en cualquier otro Estado parte en que se intente hacer valer, lo cual está acorde con la tendencia actual y mayoritaria en la doctrina de prescindir de exequátur con resoluciones relacionadas al estado civil. No obstante, por tratarse de un acto de jurisdicción voluntaria, su admisión puede ser sometida a un procedimiento de verificación. Esta Convención solo admite la exigencia del exequátur cuando se pretenden hacer valer coercitivamente alguno de los efectos de la adopción, personales o patrimoniales.

Es importante señalar en materia de adopción, la Convención interamericana sobre tráfico internacional de menores de 1994, Convención adoptada en el marco de la Quinta Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP V). En esta convención se establece que la adopción y otras figuras afines podrán se anuladas cuando se pruebe que su origen o finalidad fuere el tráfico internacional de menores. La anulación se someterá a las autoridades y a la ley del Estado de constitución de la adopción o institución de que se trate, teniendo en cuenta el interés superior del menor (artículo 18). La convención compromete a los Estados a adoptar medidas a los fines de prevenir y sancionar con severidad el tráfico internacional de menores. El convenio trata aspectos tanto penales (artículos del 7 al 11), como civiles (artículos del 12 al 22) del tráfico internacional de menores. 

- Regulación interna.
El Código de Bustamante opta, al igual de la Convención interamericana sobre conflicto de leyes en materia de adopción de menores (CIDIP III), por la aplicación distributiva de las leyes aplicables, estableciendo en su artículo 73 que “la capacidad para adoptar y ser adoptado y las condiciones y limitaciones de la adopción se sujetarán a la ley personal de cada uno de los interesados”. También separa los efectos de la adopción que de conformidad con el artículo 74, se regulan por la ley del adoptante los relativos a la sucesión de éste, y por la ley del adoptado los efectos relativos al apellido, a los derechos y deberes que conserve con respecto a su familia natural y a su sucesión respecto al adoptante. 

Establece que son de orden público internacional las disposiciones relativas al derecho de alimentos y las que establecen para la adopción formas solemnes (artículo 76). Las disposiciones relativas a la adopción no se aplicarán a los Estados que no la reconozcan. (artículo 77).

En cuanto al control de las adopciones extranjeras, el Código Bustamante al tratarse de un acto de jurisdicción voluntaria, solo requiere que cumpla con los requisitos que exige para la eficacia de los documentos otorgados en el extranjero, siempre que procedan de un juez competente (artículo 435). 

Con relación a las disposiciones de nuestro Código civil esta relación quedará igualmente regulada por la Disposición Especial Segunda, por lo que hacemos remisión a lo dicho en relación con la filiación natural.

2.2.-Patria potestad.

Nuestro Código de Familia regula en su sección primera del Capítulo II. “De la Patria Potestad y su ejercicio”, que a esta quedan sujetos los hijos menores de edad, correspondiendo a ambos padres su ejercicio. Solo quedará sujeto a uno de ellos cuando el otro hubiese fallecido, o por suspensión o privación de tal derecho (artículos 82 y 83).

Estos preceptos establecen los derechos y deberes de los padres que ejercen la patria potestad, entre los que está: tener a sus hijos bajo su guarda y cuidado; que tengan habitación, alimentación adecuada, salud; recreación; protección; velar por su buena conducta, su educación y superación técnica, científica y cultural; administrar y cuidar los bienes de sus hijos con la mayor diligencia; representar a sus hijos en todos los actos y negocios jurídicos en que tengan interés; disponer de los bienes de los mismos, cederlos, permutarlos o enajenarlos por causa justificada de utilidad o necesidad, previa la autorización del tribunal competente, con audiencia del fiscal (artículos 84 a 87).

Como se puede apreciar estamos ante una institución que protege tanto a la persona como a los bienes del menor. Veremos a continuación cuales son las regulaciones sobre competencia judicial internacional y el régimen de ley aplicable en la materia.

Conforme al Código de Bustamante resultará competente el tribunal para conocer cualquier situación en cuanto a la patria potestad, será al que se sometan voluntariamente las partes, siempre que al menos una de ellas tenga nacionalidad o domicilio en ese Estado, de no existir esta sumisión y salvo derecho local en contrario, el del cumplimiento de la obligación, el del domicilio del demandado o el de su residencia habitual (artículos 318 y 323). 

En cuanto a la ley aplicable, señala como aplicable la ley personal del hijo a la existencia y el alcance general de la patria potestad respecto de la persona y los bienes, así como las causas de su extinción y recobro. A esta misma ley se subordina el derecho de usufructo, las diferentes clases de peculio sea cual fuere la naturaleza de los bienes y el lugar en que se encuentren. (artículos 69 y 70)
.

El artículo 71 precisa que lo anterior se entenderá sin perjuicio de los derechos que la ley local otorgue a terceros, además de sus disposiciones sobre publicidad y garantías hipotecarias. De igual forma declara de orden público internacional las regulaciones sobre naturaleza y límites de la facultad del padre para corregir y castigar, y su recurso a las autoridades, así como las que puedan privarlo de patria potestad por sentencia, ausencia o incapacidad (artículo 72). 

La elección de la ley aplicable va enfocada, como apunta la doctrina más moderna, hacia la ley personal del menor, ya sea ciudadanía, domicilio o residencia habitual (artículo 7). En nuestro caso, será la ley de la ciudadanía del menor, claro, hay que valorar sobre este tema la preferencia de la ley de la residencia habitual del menor, por vincular la relación con el medio con el cual el menor mantiene un vínculo efectivo. Esto es válido pues pudiera suceder que el menor tenga su residencia habitual en un país diferente al de su ciudadanía, y con este último haya perdido el vínculo hace mucho tiempo o haberlo tenido escasamente. 

La LPCAL otorga competencia a los tribunales cubanos cuanto quien ejerza la patria potestad o el menor sea ciudadano cubano o cuando se trate de extranjeros domiciliados en el país. En caso de ser discutido derechos sobre los bienes del menor, serán competentes si los bienes se encuentran en el territorio. Serán competentes para conocer de estos casos los Tribunales Provinciales Populares, artículo 6.3 de esta Ley.

Sobre la ley aplicable, se regulará por la Disposición Especial Segunda, aplicándose la ley de la ciudadanía de las partes. De no coincidir, se deberá apuntar hacia la ley de la ciudadanía, domicilio o residencia del menor, prefiriendo esta última por las razones antes expuestas.

2.3.- Tutela.

Esta institución, conforme lo establece nuestro Código de Familia tiene como objeto la educación, la guarda y cuidado de los menores de edad sobre los cuales no se ejerza la patria potestad, así como defensa de los derechos y la protección de los intereses patrimoniales de estos menores y de los mayores de edad declarados judicialmente incapacitados.

Inciden sobre este tema diversos textos internacionales, algunos ya mencionados como la Convención sobre los Derechos del Niño y la Convención de la Haya sobre protección de menores en materia de adopción internacional, y otros como son: Convención de la Haya de 1902 sobre ley aplicable a la tutela;  Convención de la Haya de 1961, sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de protección de menores, La Convención de la Haya de 1996, relativo a la competencia, ley aplicable,  reconocimiento y cooperación en materia de responsabilidad y de medidas de protección de menores, este último viene a sustituir en gran parte la Convención de la Haya de 1961. 

Estos últimos textos de La Haya han tenido un avance en cuanto a su ámbito material de aplicación, así como de los criterios aplicables, mucho más tendente a proteger y beneficiar al menor o incapacitado. La Convención de La Haya de 1902, regulaba exclusivamente el tema de la ley aplicable a la tutela, utilizando como criterio de conexión la nacionalidad del sujeto a tutelar. Con posterioridad la Convención de 1961 abarca también los temas de la competencia, judicial o administrativa, en el orden internacional. En este sentido define como autoridad competente la de la residencia habitual del menor, la que aplicará además, su propia ley para resolver el asunto en cuestión. Este Convenio ya marca la posición más seguida por los tratados sobre la materia en nuestros días, de utilizar la residencia habitual del menor o incapacitado como la ley que habrá de rectorear la regulación de estas instituciones. La preferencia se debe al carácter más real y vinculado al menor o incapaz de la residencia habitual a conexiones como domicilio y ciudadanía o nacionalidad.

Como establece el artículo 144 del Código de Familia la tutela se sustanciará por los trámites de la jurisdicción voluntaria, por lo cual, según el Código de Bustamante será competente el juez del lugar en que tenga o haya tenido su domicilio, o en su defecto, la residencia, la persona que la motive (artículo 330). 

Conforme nuestra LPCAL, serán competentes los tribunales cubanos siempre que el tutor o el menor o el incapacitado, ostenten la ciudadanía cubana, y de tratarse de procesos de tutela entre extranjeros, serán competentes nuestros tribunales cuando al menos uno de ellos tengan su domicilio en Cuba y no verse sobre bienes situados fuera del territorio. Estos procesos son competencia de los tribunales municipales, conforme lo establece el artículo 5.4 de esta disposición. 

Sobre este tema es importante destacar que uno de los requisitos que dispone el Código de Familia para ser tutor, tanto para el caso de la tutela de menores como de incapacitados, es que el mismo sea ciudadano cubano (artículos 146.5 y 149.4). No obstante es importante conocer los temas de ley aplicable para los casos de tutela internacional cuando el menor o incapacitado sea extranjero con domicilio en Cuba teniendo en cuenta nuestras normas competencia.

El Código de Bustamante, en su del Libro I, capítulo X: “TUTELA”, artículos del 84 al 97, con relación a la ley aplicable, distribuye la competencia entre la ley personal del menor o incapacitado, la ley del tutor y la ley local. De esta forma la personal del menor o incapacitado regulará el objeto de la tutela o curatela, su organización y sus especies; la institución del protutor; afianzamiento de la tutela o curatela y las reglas para  su ejercicio; las obligaciones relativas a las cuentas (artículos 84 a 88); las incapacidades específicas y la organización, funcionamiento, derechos y deberes del consejo de familia (artículo 94) 

Se aplicarán la ley del menor o incapacitado y la del tutor simultáneamente a las incapacidades y excusas para la tutela, curatela o protutela y al registro de tutelas, a esta última se le añade la ley local (artículos 86 y 89). Hay que recordar que las disposiciones registrales son eminentemente territoriales. Este es un caso en los que el legislador introduce dos, e incluso tres leyes aplicables de manera concurrente con el objetivo de ser cuidadoso sobre temas como capacidad y excusas  para que tenga lugar la tutela, curatela o protutela. Con esta fórmula se hace necesario que no exista ninguna causal de incapacidad o excusa ni en la ley del tutelado ni en la del tutor. A estas dos leyes anteriores se añade la ley local para el tema registral.

Se aplicará la ley local a las obligaciones del tutor o curador de dar alimentos al menor o incapacitado y a la facultad de corregirlo solo moderadamente. Es interesante como excluye de la ley personal del menor o incapacitado (alimentado) la obligación de dar alimentos, siendo la ley personal del alimentado el criterio utilizado incluso por el propio Código para regular este tipo de relaciones como veremos más adelante.

Del mismo modo otorga la categoría de orden público internacional a los preceptos que obligan al Ministerio Público o a cualquier funcionario local, a solicitar la declaración de incapacidad de dementes y sordomudos y los que fijen los trámites de esa declaración; las reglas que establecen las consecuencias de la interdicción; la declaratoria de incapacidad y la interdicción civil surten efectos extraterritoriales (artículos 90 a 92). Así como los actos o acuerdos del consentimiento de la familia se someten a las formas y solemnidades del lugar en que se reúnan (artículo 96).

El Código prevé una solución al conflicto móvil para los países que utilizan como criterio de conexión el domicilio. Si cambia el domicilio de los incapaces, la familia podrá exigir que se ratifique o se discierna de nuevo la tutela o curatela. Es criticable el hecho de no hacer extensiva esta previsión a la utilización de cualquier criterio de conexión mutable. Si lo que se pretende es velar por la efectividad de la institución con la ley a que más se vincula el menor, debió establecer la misma posibilidad para los demás criterios. Ya sabemos que la nacionalidad es un criterio más estable, pero es igualmente un criterio mutable, por consecuencia, susceptible de ser cambiado. Mucha mayor mutabilidad es la residencia habitual, y como conocemos, para muchos ordenamientos, esta no es un concepto coincidente con el domicilio, por lo que dejarla fuera de esta previsión lo consideramos una insuficiencia de norma. 

La tutela será igualmente regulada por la Disposición Especial Segunda, aplicándose la ley de la ciudadanía del tutor y del menor o incapaz. De no coincidir, ya vimos con anterioridad que el artículo no resuelve el conflicto de ley, por lo que se deberá suplir esta laguna, debiendo atenderse en todo momento a un criterio vinculado con el menor o incapaz, parte débil de esta relación.

3.- Alimentos.

En el Derecho internacional privado, la relación jurídica sobre alimentos se perfila como una institución autónoma. En general los factores que internacionalizan la relación de alimentos son los sujetos (acreedor alimentario y alimentante) con residencias en Estados diferentes,  o que, cuando residan en el mismo Estado, el alimentante tenga bienes en un Estado diferente.

 Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para satisfacer las necesidades de sustento, habitación y vestido, y en el caso de los menores de edad, también los requerimientos para su educación, recreación y desarrollo (artículo 121 del Código de Familia).

El régimen alimentario internacional contiene aspectos que son comunes, como el hecho de ser personal, irrenunciables, inalienables, inmedibles, inembargables, no prescriben, no es compensable ni susceptible de transacción ni arbitraje. En otros aspectos las diferencias fundamentales entre las distintas legislaciones son: la legitimación procesal activa para reclamar los alimentos, la determinación de los sujetos de la obligación, la divisibilidad de la deuda cuando hay varios obligados y las modalidades de la prestación, en especial montos, períodos y plazos (García Altolaguirre)

El Artículo 38 de nuestra Constitución establece el deber de los padres “de dar alimentos a sus hijos y asistirlos en la defensa de sus legítimos intereses y en la realización de sus justas aspiraciones...”

A su vez el artículo 122 del Código de Familia establece que podrán reclamar alimentos: los hijos menores a sus padres, en todo caso; las demás personas con derecho a recibirlos, cuando careciendo de recursos económicos, estén impedidos de obtener los alimentos por sí mismos por razón de edad o de incapacidad. Por otra parte,  están obligados recíprocamente a darse alimentos: los cónyuges; los ascendientes y descendientes; y los hermanos (artículo 123). 

Las obligaciones alimentarias entre personas, con domicilio o residencia habitual en Estados diferentes plantean problemas jurídicos y prácticos, tanto en el orden de la competencia judicial internacional como en el Derecho aplicable. Estas situaciones, por su importancia, deben ser reguladas preferiblemente por Convenciones internacionales cuya finalidad sea la de proteger a la parte débil de la relación, es decir, el acreedor alimentario y su crédito. A continuación una breve referencia a los convenios más importantes en esta materia.

- Reglamentación universal de las obligaciones alimentarias.

Convención de Naciones Unidas, de Nueva York de 1956 sobre la obtención de alimentos en el extranjero. Esta Convención tiene como objetivo facilitar al acreedor de alimentos que se encuentre en un Estado parte de la Convención, su obtención del deudor, que a su vez esté sujeto a la jurisdicción de otro Estado parte. Su ámbito material de aplicación abarca todas las relaciones jurídicas generadoras de alimentos, es decir, no solo a los hijos, sino entre cónyuges, parientes, etc.

Para lograr estos objetivos, la Convención creó organismos como “autoridades remitentes” en el Estado donde se encuentre el demandante o acreedor de alimentos y, “autoridades intermediarias” establecidas en el Estado donde se encuentre el deudor o demandado. Estas últimas, tras un poder dado por el acreedor, podrán realizar en su nombre las gestiones precisas para llevar a buen término su demanda. Dicha solicitud se envía a través de las autoridades intermediarias.

La Ley aplicable a la resolución de las acciones de alimentos y de toda cuestión que surja  en ocasión de la misma “será la ley del Estado del demandado, incluso el Derecho Internacional Privado de ese Estado” artículo 6.3. Este artículo no precisa si se trata de domicilio o nacionalidad o residencia, lo cual quedará a criterio del juzgador. Por otra parte acoge la teoría de la referencia máxima al hacer referencia inclusive a las norma de conflicto del Derecho señalado aplicable, es decir, tomarlo en su totalidad, admitiendo así la posibilidad de un reenvío.
Convención de Nueva York sobre los Derechos del Niño.

Los artículos 1 y 2 de esta Convención instan a las autoridades administrativas, judiciales y legislativas a la consideración del interés superior del niño, para todas las medidas que deban tomar en esta materia. En relación con el tema de los alimentos específicamente el Convenio obliga a todos los Estados partes a crear programas de apoyo y asistencia material, además del dictamen de medidas que aseguren el pago de la pensión del alimentante al alimentista. De igual forma emplaza a los Estados partes a la concertación de convenios internacionales u otros arreglos, cuando el deudor y acreedor residan en Estados diferentes.

Convención de la Haya sobre Derecho aplicable a las obligaciones alimentarias respecto a menores (1956).

Esta Convención define como menor, a los hijos legítimos, ilegítimos o adoptivos, no casados y menores de 21 años (artículo 1). El Convenio establece como ley aplicable la de la residencia habitual del menor, y en caso de cambio, la de la nueva residencia habitual. Si conforme con este ordenamiento el menor no tuviere derecho a alimentos, entonces se aplicará el que indique la norma de conflicto del foro, e incluso el ordenamiento jurídico de otro Estado contratante, si se presenta la solicitud ante dicho Estado y el deudor tiene en él su residencia habitual. Esta ley regirá materias como: la posibilidad de obtención efectiva de los alimentos, la legitimación activa para reclamar, los plazos y las medidas en que puede recibirla. Igual prevé la aplicación del orden público, cuando la ley aplicable es manifiestamente contraria a los principios de la ley del foro.

Convención de la Haya sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias (1973).

Esta Convención amplía el ámbito de aplicación a las relaciones de familia, parentesco,  y matrimonio formalizado. No obstante, el alimentante puede oponerse a su obligación de prestar alimento a un pariente por afinidad o por vía colateral, si su ley nacional o residencia habitual común no establece dicha obligación. ( artículos 1, 7 y 18 de la Convención)

En cuanto a la ley aplicable establece como conexiones, primero la ley interna de la residencia habitual del acreedor y deudor, segundo, la ley interna nueva del acreedor en el momento en que se produzca el cambio, ley nacional del acreedor y deudor y la ley interna del foro.

La obligación se constituye entre excóyuges y su revisión se regulará por la ley aplicable al divorcio, separación de cuerpos o nulidad del matrimonio. Esta ley regulará, al igual de la Convención de 1956, la posibilidad de obtención efectiva de los alimentos, la legitimación activa para reclamar, los plazos y las medidas en que puede recibirla. Además de la previsión del orden público, establece la necesidad de tomar en cuenta las diferencias entre los niveles de vida de los países en cuestión, para así evitar las pensiones irrisorias para el acreedor o las económicamente excesivas para el deudor, dejándolo a la valoración del juzgador.

También en La Haya se han realizado esfuerzos en relación con el reconocimiento en materia de alimentos. Así tenemos la Convención sobre reconocimiento y ejecución de sentencias relacionadas con obligaciones alimentarias para menores, de 1958. Esta convención establece como requisitos para el reconocimiento de sentencias en demanda sobre alimentos de hijos, ya sean legítimos, ilegítimos o adoptivos, solteros y menores de 21 años: que sea dictada por juez competente, que cumpla con las garantías del debido proceso, que la sentencia tenga fuerza de cosa juzgada, que la sentencia no contraríe la cosa juzgada nacional y que no vaya contra el orden público del Estado receptor. En cuanto a la competencia judicial internacional, declara competente para conocer a las autoridades de la residencia habitual del acreedor o del deudor.

La Convención de La Haya sobre reconocimiento y ejecución de sentencias relacionadas con obligaciones alimentarias de 1973 contiene un ámbito de aplicación más amplio que la de 1958. Este Convenio comprende las obligaciones alimentarias derivadas de las relaciones de familia, matrimonio o afinidad, parentesco, además de los hijos legítimos o no. El reconocimiento podrá denegarse cuando estas sentencias contraríen la cosa juzgada nacional, vayan contra el orden público del Estado receptor, no hayan sido dictada por juez competente, no hubiesen cumplido con las garantías del debido proceso o exista litispendencia en el Estado receptor.

 Convención Interamericana sobre obligaciones alimentarias de1989 (CIDIP V)

Esta Convención en cuanto a la Competencia Judicial Internacional, establece como autoridades competentes, la del domicilio o residencia habitual del acreedor, la del domicilio o residencia habitual del deudor, la autoridad del Estado donde el acreedor tenga bienes, ingresos o beneficios económicos, y por último, la autoridad de otro Estado contratante, ante la cual se someta tácitamente el demandado.

En cuanto a la ley aplicable establece la posibilidad de una valoración por la autoridad competente, no solo de la ley que permita la obtención de alimentos, sino también la que sea más favorable a los intereses del alimentista. Las leyes que intervienen son: la ley del domicilio o residencia del acreedor y el domicilio o residencia del deudor. Para la imposición de esta obligación se tendrá en cuenta las necesidades del alimentante y la capacidad económica del alimentista. Esta ley aplicable determinará el monto del crédito, los plazos y condiciones para recibirlos, la legitimación activa, la calidad del acreedor y deudor, así como cualquier otra condición para el ejercicio de tal derecho.

- Los Alimentos en la legislación interna.

En materia de competencia judicial internacional el Código de Bustamante establece que será competente el tribunal ante el cual se inicia la acción, si existe una sumisión expresa o tácita, juez a quien los litigantes se sometan expresa o tácitamente, siempre que uno de ellos por lo menos sea nacional o tenga domicilio en el Estado contratante a que el juez pertenezca y salvo Derecho local contrario, y a falta de esta sumisión, el juez del lugar de cumplimiento de la obligación, o del domicilio de los demandados y de forma subsidiaria el de su residencia (artículos 318 y 323).

Este Código dispone como ley aplicable en su artículo 67, la ley personal del alimentado. Esta ley regulará el concepto legal, el orden de su prestación, la manera de administrarlos y la extensión de ese derecho. En este caso el Código establece un único criterio de conexión aplicable, con lo cual, si no existe el derecho a obtener alimentos conforme a este ordenamiento, no procederá la reclamación. Es una solución rígida, teniendo en cuenta la posición de los tratados internacionales antes vistos, tendentes a utilizar más de una conexión a los fines de favorecer el cumplimiento de la obligación, sobre todo si se trata de la obligación de dar alimentos a un menor.

En nuestra LPCAL, se reconoce la competencia de nuestros tribunales cuando alimentista o alimentantes sean cubanos, o si se trata de extranjeros, si tienen su domicilio en Cuba y siempre que la litis no verse sobre bienes situados fuera del territorio (artículos 1 y 2 de la LPCAL). Son competentes para conocer de los procesos sobre alimentos los tribunales municipales populares, según lo establece el artículo 5.3 de este cuerpo legal.

En cuanto a la determinación de la ley aplicable quedará regulada por la Disposición Especial Segunda cuando se trate de alimentos reclamados por los hijos a sus padres, entre ascendientes y descendientes, entre hermanos y las demás personas con derecho a recibirlos, que carezcan de recursos económicos, estén impedidos de obtener los alimentos por sí mismos por razón de edad o de incapacidad. Esta es otra institución que se ve afectada por las lagunas de esta disposición y que merecía un tratamiento independiente dentro del Derecho de Familia, concentrando los criterios de conexión sobre el acreedor alimentario.
Quedarán sujetas a la Disposición Especial Tercera la obligación de prestarse alimentos entre cónyuges, pues como vimos, es la que regula las relaciones entre estos, tanto personales como patrimoniales. Se aplicará la ley cubana cuando uno de ellos sea cubano o su ley personal extranjera, cuando sean de ciudadanía coincidente, de no ser así, se aplicará la ley cubana si se encuentran en territorio cubano. Sobre esta solución es válido el mismo razonamiento que hicimos cuando analizamos su aplicación a los efectos del matrimonio. 
 III. DERECHO SUCESORIO.

Las sucesiones por causa de muerte constituyen el objeto central del llamado Derecho sucesorio, y devienen en uno de los principales medios de transmisión de la titularidad sobre los bienes. Son el resultado lógico de la integración y, a la vez extensión, de las relaciones interpersonales tanto a escala familiar como macrosocial.

Por las características antes enunciadas es fácil percibir cómo esta arista del Derecho civil es referencia obligatoria cuando de Derecho internacional privado se trate. Las cuestiones que aquí se analizan, involucran por entero intereses privados o particulares desde su misma esencia, y del mismo modo, son fácilmente internacionalizables los elementos componentes de las relaciones jurídicas entorno a las cuales giran, bien sea en atención a los sujetos, objetos, o a ambos.
1. Sistemas sucesorios al amparo del Derecho internacional privado.
Tradicionalmente la doctrina ha reconocido la existencia de tres sistemas aplicables a las sucesiones por causa de muerte. El primero se identifica como el de aplicación de la lex rei sitae, el segundo es un sistema mixto y el tercero es el llamado sistema unitario.

Dichos sistemas constituyen la forma en que se ha ido concibiendo la determinación del régimen legal aplicable a la sucesión evaluando la integración del caudal hereditario a partir de las cuestiones relativas a la titularidad del mismo y a la ubicación espacial de sus elementos objetivos. Desde este punto de vista, el legislador de cada Estado afronta la decisión de refrendar en su ordenamiento jurídico interno aquel que mejor de adecue a su estructura y régimen económico-social.

No obstante, antes de pasar a presentar y analizar cada uno de los distintos sistemas, hay que tener presente que en todos se consagra el principio de universalidad patrimonial, es decir, que el caudal hereditario está integrado por la totalidad de los bienes que se encontraban a título del causante al momento de su muerte, y en tal sentido, el término bienes en este caso apunta más bien a la universalidad de derechos sobre dichos bienes, que a las cosas en sí mismas. Por estas razones se plantea, que en el ámbito del Derecho sucesorio los bienes se entienden dentro de la perspectiva de uti universi, en contrapartida con la presentación que de ellos se hace en el Derecho real, donde se les concibe como uti singuli.

1.1.- Sistema sucesorio a partir de la aplicación de la  lex rei sitae.

Este  sistema, que aboga por la aplicación de la ley del lugar de ubicación o de la situación de los bienes, tiene su arraigo en la tradición hereditaria germana. Él se basa en aplicar a la cuestión sucesoria el régimen legal establecido para ello en el lugar o lugares en que se encuentren ubicados los bienes que integran el caudal hereditario. 

En consecuencia, desde esta posición, habría que afrontar tantos regímenes sucesorios como lugares en los que se encontrasen situados los bienes objeto de transmisión. Esta concepción, por ende, está en diametralidad opuesta a la proindivisión de del caudal hereditario.
1.2.- Sistema sucesorio mixto.

 Este segundo sistema tiene como punto de partida para su concepción la realización de una clasificación de los bienes que conforman el caudal hereditario en bienes muebles o inmuebles. Luego de arribar a una determinación acerca de los bienes que integran cada una de las categorías mencionadas, resultará que la transmisión sucesoria de los bienes muebles se ajustará a la ley personal del causante, mientras que a la de los bienes inmuebles se le aplicará la del lugar en que se encuentren ubicados. Esta es una construcción fruto de la obra de los estatutarios.
Aquí, como puede apreciarse, se prevé un tratamiento, o la utilización de un régimen único en lo relativo a los bienes muebles que integrasen el patrimonio del causante al momento de su fallecimiento. Sin embargo, la existencia o no de bienes inmuebles en el citado patrimonio y, en caso de que efectivamente existiesen, si se encontrasen estos en territorios diferentes entre sí, o distintos al que se correspondería con la ley personal del causante, será la nota que marcaría la diversidad de regímenes sucesorios que habría que afrontar.
1.3.- Sistema sucesorio unitario.
El sistema sucesorio unitario, tal y como su nombre lo indica, conlleva a una unidad en cuanto al criterio de determinación del régimen jurídico que ha de aplicarse a la sucesión por causa de muerte de una persona, y para ello vincula dicho régimen a la aplicación de la ley personal del causante.

La unidad, universalidad y proindivisibilidad del patrimonio del causante al momento en que aconteció el deceso son los ejes centrales de esta posición doctrinal, fruto del legado de la tradición romanista en que se inspiran muchos sistemas jurídicos. Esta perspectiva conlleva a que, a los efectos de transmisibilidad de bienes por vía sucesoria sea irrelevante la naturaleza corporal o incorporal, mueble o inmueble, de los mismos como parte del caudal hereditario, así también ocurre con su ubicación espacial.

El ordenamiento jurídico cubano, tanto atendiendo a lo preceptuado en el artículo 15 del actual Código Civil
, como al artículo 144 del Código de Bustamante
, es unánime en acogerse al sistema unitario. El primero alude a la ley de la ciudadanía del causante, mientras que el segundo a la ley personal del mismo, la que a su vez dependerá de los criterios de conexión que acoja cada ordenamiento jurídico estatal (ciudadanía, nacionalidad, domicilio o residencia).
2.- Sucesión testamentaria.

Al iniciarse una sucesión testamentaria que sea objeto del Derecho internacional privado, por estar latente la posibilidad de que sobre la misma pese una diversidad legislativa a partir de la presencia de elementos extranjeros, bien de índole subjetiva u objetiva, o ambas, se afronta la interrogante acerca de cuál será la ley aplicable a todos y cada uno de los aspectos que han de observarse para que llegue a feliz término el proceso sucesorio en  cuestión. Dichos aspectos serán los tipos legales que se conectan a esta temática, o mejor dicho, que la integran y éstos, constituyen el objeto de análisis de los acápites siguientes.
2.1.- Capacidad jurídica del testador.

Aquí se pretende determinar cuál será la ley aplicable a la capacidad jurídica del testador al momento del otorgamiento o constitución del documento contentivo de su expresión de última voluntad, de lo que ha de desprenderse cualquier evaluación acerca de si éste se encontrase apto legalmente para adoptar tales disposiciones. En este sentido puede plantearse que existe casi un consenso universal acerca de considerar aplicable la ley personal del causante.

Nuestro Código Civil, a diferencia del Código de Bustamante, no cuenta con un precepto específico para este objeto, por lo que resultará aplicable a la capacidad del testador, la regla general del artículo 12, apartado primero, que indica para tales efectos a la ley de la ciudadanía. En ese propio artículo, en su segundo apartado, se prevé que a los supuestos de apatridia, cuando el sujeto en cuestión residiese en Cuba, le será aplicable la ley cubana. Luego, si se llegase a afrontar por nuestros tribunales un caso concreto en el que el causante resultase un apartida no residente en nuestro país, se estaría ante una clara laguna legislativa de nuestro ordenamiento jurídico.

En el Código de Bustamante sí existe un precepto específico referido al tipo legal capacidad para testar, el cual está contemplado en el artículo 146, en el que se indica como consecuencia jurídica la ley personal del testador. Ese criterio de ley personal resultará ser la de la ciudadanía, nacionalidad, domicilio o residencia, según se conciba en el ordenamiento jurídico interno de cada Estado.

Continuando el análisis del Código de Bustamante en este orden, no está de más significar que la norma del artículo 147
, alude a una cuestión más bien adjetiva o de procedimiento al abordar la comprobación de que el testador demente se encontraba en intervalo lúcido al momento de testar, indicándose en tal caso como aplicable la ley territorial, en atención a la reglas que al efecto establezca el Estado al que pertenezca el foro o autoridad que conozca de la cuestión sucesoria. En ningún caso se podría apreciar contradicción con el contenido del artículo precedente, ni mucho menos constituye una excepción al mismo, ya que, la posibilidad de realizar determinados actos jurídicos como el de testar, que se le otorga a la persona, que habiendo sido declarada demente, se encuentre en algún intervalo lúcido, estará fundada en la ley personal del testador demente. Aquí sólo se trata de sujetar el procedimiento legal y los medios de pruebas necesarios para demostrar la efectiva lucidez al momento de celebrar el acto jurídico al amparo de la ley del foro que está conociendo del asunto.

2.2.- Capacidad jurídica del sucesor.

La aptitud jurídica básica de los herederos, ya sean instituidos testamentariamente, e incluso de los declarados  por la vía intestada, de los sustitutos y legatarios designados por el testador, será confirmada por la ley personal de cada uno como regla general. Sin embargo, hay que significar que al criterio de aplicación de la ley personal de tales sujetos se debe integrar o conjugar el que norma las incapacidades para suceder a tenor de la ley del foro competente para conocer del asunto, las que además tienen una connotación casi universal de orden público internacional.

El Código Civil cubano es omiso en cuanto a un pronunciamiento especial para la determinación del criterio legal aplicable a la capacidad de estos sujetos, y ello conlleva a la obligada utilización del artículo 12, que como ya se ha comentado anteriormente es el contentivo de la regla general respecto a la capacidad civil, y será a esa norma a la que se integrarán las referidas a evaluar supuestos de incapacidad para suceder refrendados en los artículos 469.1 y 470 de ese propio cuerpo legal. En el primero de estos preceptos se reconocen como circunstancias propensas a la incapacidad de herederos o legatarios las relativas a: haber atentado contra la vida del causante, o de otro heredero o beneficiario de la herencia; haber empleado engaño, fraude o violencia sobre el causante interfiriendo en su manifestación de su última voluntad, o haber negado alimentos o atención al causante al requerirlo éste. No obstante, en el segundo apartado del artículo antes comentado se recoge como causa de invalidación de las incapacidades al perdón expreso o tácito del causante. Luego, en el artículo 470 se reconoce al abandono definitivo del país como causa de incapacidad para suceder.

El Código de Bustamante, por su parte, en los artículos 152 y 153, corrobora lo anteriormente explicado. El artículo 152 establece el criterio de ley personal para determinar la capacidad del sucesor. Sin embargo, el artículo subsiguiente establece que son de orden público internacional los criterios para el establecimiento de las incapacidades, signando  a este análisis con un marcado carácter territorial.
2.3.- La forma de los testamentos.
Para el aspecto formal del acto jurídico testamentario generalmente ha primado la regla de considerar aplicable la ley del lugar de celebración del mismo (lex loci celebrationis). En esta dirección, se entiende que la normativa territorial del lugar en que se realizó el acto de testar será la que tiene mayor vocación para regir su forma.

Existen reconocidas varias modalidades testamentarias como son: la notarial, el ológrafo, el verbal, el cerrado, incluso los especiales previstos para situaciones verdaderamente excepcionales que pudieran representar un latente peligro inminente para la vida del testador. En torno a esta temática se debate acerca de si se consideran como alternativas que sólo apuntan al aspecto formal del documento o, si su alcance las conlleva a integrarse al fondo del asunto. Desde la primera perspectiva enunciada, continuará siendo la ley del lugar del otorgamiento del testamento la que legitimaría o no la modalidad escogida por el testador, pero desde la segunda, tal determinación habría que hacerla al amparo de la ley personal del testador.

En mi opinión, nos encontramos ante un supuesto de análisis de la formalidad del acto testamentario, y por tanto, la misma debe corresponderse con lo establecido en la ley del lugar de celebración. Sólo cabría una solución legal distinta, la cual habría de estar prevista para afrontar supuestos como el que comentó sobre la ley holandesa el profesor José María Echemendía García
, consistente en establecer de modo expreso una  prohibición dirigida a sus nacionales, radicados o no en su territorio, en relación al otorgamiento de testamentos ológrafos. En casos como estos, considero que efectivamente la cuestión se aparta del mero enfoque formal del asunto ya que, una consecuencia jurídica como esta, o de corte similar, apunta al eje de evaluar la capacidad especial del sujeto a la hora de realizar al acto jurídico de testar, y en tal sentido ha de ser su ley personal la que ha de regir.

Sin lugar a dudas, aquí de está ante una de las  vertientes del Derecho sucesorio con mayor tendencia a generar situaciones de conflicto de calificaciones, a partir de las diferentes percepciones que en cuanto a ella se aprecia en el mundo jurídico actual.

En nuestra opinión, en torno a la institución del testamento mancomunado como modalidad de esta clase de actos, también se pueden suscitar situaciones conflictuales para en el campo del Derecho internacional privado. La polémica se puede plantear a partir de los propios caracteres de este tipo testamentario, ya que el mismo no puede ser sólo enfocado como una alternativa de determinación de última voluntad cuya especialidad dependa sólo de la adopción de unas formalidades distintas, sino que por su misma esencia podría representar supuestos trascendentes al contenido de las disposiciones testamentarias. 

El sentido básico que determina al tipo testamentario mancomunado es la concurrencia de más de una persona en la figura del testador para, de conjunto, manifestar lo que han acordado disponer acerca del destino de sus patrimonios una vez que ocurran sus fallecimientos. Tal disposición puede consistir en la decisión de instituirse recíprocamente herederos el uno del otro o, puede implicar que ambos consientan en instituir heredero a una misma persona. En el primer caso se estaría ante una mancomunidad mutua o recíproca, y en el segundo, sería una mancomunidad conjuntiva. Analizando tales caracteres se puede percibir que esta modalidad testamentaria no está signada sólo por cuestiones meramente formales, como sería la pluralidad de otorgantes testamentarios, sino que trasciende per se al fondo del acto en cuestión dada la incidencia antes comentada en cuanto a lo que a disposiciones testamentarias atañe, y es por esta razón que se considera que, sobre todo desde la óptica del Derecho internacional privado, debe tratarse con  especial atención esta alternativa puesto que precisamente las leyes personales de los testadores mancomunados han de conjugarse para que lo por ellos dispuesto pueda tener plena eficacia.

Al analizar nuestro Código Civil, hay que tomar como punto de partida el texto de su artículo 13
 como norma general aplicable a la forma de los actos jurídicos al indicar para ello a la ley del lugar de celebración,  y ante la inexistencia de uno especial para la forma de los testamentos, éste será el que habrá de ser respetado. 

Luego, en los artículos del 483 al 491 se establecen otras cuestiones formales que apuntan a cada una de las modalidades admitidas por nuestra ley, respecto a lo cual se adopta una posición de numerus clausus. De esta forma quedan  reconocidos solo los testamentos comunes de tipo notarial, ológrafo y los otorgados ante autoridad consular y, los testamentos especiales otorgados por militares o civiles que se encuentren en plena contienda bélica y lo hicieran ante la máxima autoridad del área, también resultan reconocidos los testamentos especiales realizados por los pasajeros y la tripulación de naves o aeronaves cubanas de larga travesía en situación de inminente peligro de muerte que hubiesen sido otorgados ante el comandante de aquellas y, como última modalidad especial se alude a la que comprende  los otorgados por residentes de comunidades sin notarios que afronten alguna situación que igualmente implique peligro inminente de muerte y realicen tal manifestación de última voluntad ante un delegado de la Asamblea Municipal del Poder Popular y, de no ser posible garantizar la presencia de dicha autoridad gubernativa, tendrían que hacerla constar ante tres testigos.
En el artículo 477 del propio Código Civil queda refrendado el carácter personalísimo del acto testamentario y a la vez la no admisión por nuestro ordenamiento de la modalidad mancomunada.

El Código de Bustamante en el artículo 150 sujeta a la ley territorial la validez formal del testamento, como un claro ejemplo de la asunción del tráfico jurídico internacional que la cuestión genera, al realizarse un aparte a los testamentos que fuesen otorgados en el extranjero. Antes, en el artículo 148, quedaron refrendadas las modalidades testamentarias del ológrafo, mancomunado y verbal, así como la declaración de que éste es un acto de carácter personalísimo sujetas a la misma regla estrictamente territorial.

2.4.- Las cuestiones de fondo o de contenido del testamento.

Las cuestiones relativas al fondo o contenido del testamento se sujetan a la ley personal del testador al momento del fallecimiento. En este aspecto se incluyen las determinaciones que el testador, en atención a su voluntad y, con la debida observancia de las limitaciones legales que su propio ordenamiento le impone, el haya decidido como destino de sus bienes tras su muerte. De esta forma se instituyen herederos y sustitutos de estos, se realizan legados, se nombra el albacea para la realización del contenido testamentario, se pueden fijar condiciones y términos, etcétera; así se recoge toda disposición encaminada a determinar el curso futuro de la masa patrimonial que el testador posea al morir.

Un aspecto que incide directamente en este tópico es el relativo a la libertad de testar, entendiendo como tal al grado de amplitud o al alcance que pudieran tener las disposiciones testamentarias. En este sentido hay que señalar que en sistemas jurídicos de corte anglosajón la libertad de testar se plantea que es absoluta, en franco contraste con los sistemas latinos que cuentan con instituciones como las legitimas, a las que se les considera cuestiones de orden publico y por tanto limita aquella libertad. Sin embargo, en la actualidad existen ordenamientos jurídicos que cuentan previsto dentro de sus derechos constitucionales con el derecho a la herencia, e integrado al reconocimiento de la propiedad privada, entendido mas en el sentido de la testimentifactio activa (libertad de trasmitir bienes propios) que en el de la pasiva (libertad de recibir dichos bienes) y con ello una parte de la doctrina considera tal elevación a nivel constitucional invalida la posibilidad de oponer la institución del orden publico como limitación a la plena libertad de disponer en testamento
.

El Código Civil cubano en el artículo 478
 muestra la relación de las cuestiones de fondo que comúnmente se abordan en la sucesión testamentaria y en los preceptos subsiguientes se desarrollan las normativas establecidas o que inciden sobre cada una. Todas y cada una de dichas disposiciones habrán de ser hechas en atención a lo regulado por la ley de la ciudadanía del causante, según se establece en el artículo 15 del mismo texto legal.

Del artículo 154 al 156 del Código de Bustamante se encuentran los preceptos que dentro del mismo que mayor vinculación tienen con el contenido testamentario, reafirmándose como ley aplicable a este la ley personal del testador.

2.5.- Ejecución del testamento.

Cuando el testamento se repute válido en lo relativo a sus formalidades y disposiciones testamentarias, queda listo para su ejecución al sobrevenir la muerte del testador. Será entonces cuando se evalúe si el albacea, que fuera designado según la ley personal del testador, cuenta con la capacidad para afrontar ese cargo, lo que se realizara a tenor de su ley personal en conjugación con la ley del foro.

Si no se designó albacea o administrador testamentario, o si habiéndose designado éste resulta ser incapaz para el cargo o no lo acepta, entonces será al amparo de la ley del foro que se determinará qué ha de hacerse en tal caso.

El Código Civil cubano, aunque reconoce la figura del albacea y la regula, no prevé que ha de suceder en supuestos como los antes descrito. El Código de Bustamante también regula esta figura en su artículo 156, pero sólo a los efectos del nombramiento y relación de facultades, es decir, que los hechos anteriores igualmente escapan de tal orden.
3.- Sucesión contractual.

La sucesión contractual es una institución que tiene sus mayores manifestaciones en el ámbito del Derecho anglosajón y del germano, aunque no resulta desconocida para el sistema latino. A través de ella se produce la transmisión patrimonial de toda o de parte de la masa hereditaria, teniendo como fundamento un acuerdo suscrito entre el causante y sus pretensos sucesores. Este pacto puede ir dirigido a la institución de herederos y legatarios,  a la renuncia a la herencia, al pago de determinados costes, al  cumplimiento de condiciones o términos, etcétera.

 Debe significarse que los efectos de dichos pactos pueden conjugarse bien en el marco de una sucesión testada como en el de una intestada.

El ordenamiento jurídico cubano no prevé esta modalidad.

3.1.- Ley aplicable a la forma del pacto sucesorio.

En el aspecto formal el pacto constitutivo de esta modalidad sucesoria recibe el mismo tratamiento que la mayoría de los actos jurídicos civiles, es decir, que resulta regulado al amparo de la ley del lugar de celebración del mismo.

3.2.- Ley aplicable al contenido del pacto sucesorio.

La ley rectora del pacto en cuanto a su contenido es la personal del disponente (pretenso causante) al momento de la concertación, pero lo dispuesto en él, en ningún caso podrá ser contrario o afectar lo que imperativamente se prevea en la que resulte ser su legislación personal al momento del fallecimiento en lo concerniente a legítimas, herederos especialmente protegidos y cualesquiera otras instituciones análogas o que su concepción responda a iguales objetivos por parte del legislador.

4.- Sucesión intestada.
La sucesión abintestato o intestada ha de ser abierta cuando no consta disposición alguna de la última voluntad del causante, o aún existiendo ésta no abarque a la totalidad de la masa patrimonial que él poseía al momento de su fallecimiento, o existe alguna circunstancia que impide la realización de aquello que se dispuso. A esta modalidad sucesoria también se le reconoce como sucesión legal, ya que todos sus aspectos son determinados por preceptos normativos ante una total ausencia de la manifestación volitiva del causante. 

4.1.- Ley aplicable al contenido de la sucesión intestada.

Las cuestiones de fondo asociadas a la sucesión intestada serán regidas por la ley sucesoria, que en sistemas como el nuestro resulta ser la ley personal del causante al momento de sobrevenir su muerte. De este modo se determinará quienes resultarán instituidos herederos, en que orden habrán de suceder, cual será el derecho que les asiste y en que cuantía, la observancia de herederos a los que se les consagra en la propia ley una especial protección, la aceptación de la herencia, la división del caudal.

No es menos cierto que al acontecer la transmisión de determinados bienes bien pudiera entrar en juego también la aplicación de la ley del lugar en que se encuentren ubicados estos.

El Código Civil cubano desarrolla el contenido de la sucesión abintestato en los artículos 509 y siguientes. Sin embargo, la norma que al respecto establecerá la regla sobre ley aplicable a este tipo sucesorio ha de ser la del propio artículo 15, es decir, la que remite a la ley de la ciudadanía del causante al momento de su fallecimiento.

En el Código de Bustamante se dispone que sea la ley personal del causante la que habrá de regir la sucesión, esto es a tenor de su artículo 144.

a).- Ley aplicable a supuestos de conmoriencia o premoriencia.

Existe además una tendencia a incluir entre las cuestiones materiales de la sucesión, que ha de sujetarse a la ley aplicable a la misma, lo relativo a la determinación de los supuestos de conmoriencia o premoriencia, ya que de ello dependerá una cuestión sustancial como será la de determinar que sucederá si falleciesen en un mismo acto o acontecimiento personas que están llamadas a sucederse entre sí. Sin embargo, atendiendo a que aquí se cuenta con una pluralidad de fallecidos, cuando sus legislaciones personales sean contradictorias entre sí, la lógica conduce a tener como ley aplicable para la determinación de tal situación a la ley del foro. 

Según el Código de Bustamante, a tenor de su artículo 29, será la ley personal de cada fallecido la que, a efectos sucesorios, establecerá la correspondiente presunción de premoriencia o conmoriencia en defecto de elementos probatorios al respecto
. 

El artículo 27 del Código Civil cubano apunta hacia considerar a supuestos como los descritos anteriormente como casos de conmoriencia. Sin embargo, ello sería relevante solo a los efectos sucesorios entre ambos, ya que sus respectivas sucesiones habrán de regirse por sus leyes personales.

b).- El nacituro como sucesor.

La regulación acerca del reconocimiento de derechos hereditarios al nacituro, teniendo en cuenta que aun no ha acontecido su nacimiento, se tiende a amparar en lo que al respecto establezca la ley del foro. 

El artículo 27 del Código de Bustamante establece que ha de aplicarse la ley personal para decidir si al concebido se le ha de tener por nacido para todo lo que le sea favorable. De esta forma, se plantea una disyuntiva acerca de la determinación de la ley personal del nacituro, mas si se tiene en cuenta que la expresión (ley personal(, tan socorridamente utilizada por Bustamante, fue consecuencia de las concesiones que este hubo de hacer en su momento para que su obra cumbre tuviese una mayor acogida y por tanto, como tal se entenderá bien a la ley de la ciudadanía o bien a la del domicilio, en dependencia del criterio de conexión que al efecto adopte cada ordenamiento jurídico nacional.

Cuando el sentido que se le atribuya a la ley personal sea el de asimilarla a la ley del domicilio el planteamiento sería mas viable o menos controvertido pues,  en aras de darle solución al caso, podría interpretarse que el domicilio del nacituro sería el de su madre, por ser esta la que en definitiva por razones estrictamente de orden natural lo lleva consigo hasta que acontezca el alumbramiento, el que a su vez ha de tener lugar, en principio, en el lugar que ella decida. Incluso utilizando los mismos argumentos podría tomarse de la mano el término paradero subsidiariamente. Este planteamiento puede considerarse que armoniza con lo establecido en el artículo 158 de ese propio cuerpo normativo al estipularse que las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda quede encinta se ajustarán a lo dispuesto en la legislación del lugar en que se encuentre.

Sin embargo, cuando por ley personal se entienda a la de la ciudadanía, se plantea una dificultad de mayor grado a la hora de evaluar tal categoría como criterio de conexión respecto a un nacituro o concebido. Hasta la determinación de cuál habrá de ser la ciudadanía originaria dependerá en cada caso de las circunstancias en que acontezca su nacimiento, muchas de las cuales pueden ser bastante mutables. Pudiera incluso, por idénticas razones, llegar a plantearse que aquí habría de operar un conflicto negativo de ciudadanía, y en tales casos, se produciría un cambio de referencia de la categoría ciudadanía hacia la de domicilio, con la respectiva alternativa de apreciar paradero en última instancia y así, llegar a determinar concretamente la ley personal como ley aplicable.

El Código Civil cubano establece la posibilidad de que se le reconozcan al nacituro o concebido derechos sucesorios como heredero a partir del precepto general que establece su artículo 26, el que expresa que se le tendrá por nacido para todos los efectos que le sean favorables a condición de que nazca vivo.

c).- El Estado como sucesor.
Existen ordenamientos en los que el Estado está incluido en los llamados sucesorios a falta de existir otras personas con mayor aptitud para asumir tal condición y otros en los que no se contempla tal posibilidad. En el primero de los casos, la institución del Estado como heredero se hará a tenor de la ley personal del causante y esta será, la que regirá su tratamiento dentro de la relación sucesoria.

Sin embargo, cuando no se prevea tal institución legal del Estado como heredero y existan bienes del caudal hereditario y se carezca de herederos para asumir su transmisión, se resolverá la cuestión a través del derecho local porque dichos bienes serán considerados res nullius. Esta solución se fundamenta en el hecho de reducir a la mínima expresión la posibilidad de que existan bienes que no sean atribuibles a nadie de modo perdurable, y en tal sentido se justifica la atribución dominical al Estado donde se ubiquen tales bienes. Aquí también está latente una solución legal cuya ratio está fundada en el ius imperi atribuible al aparato estatal.

Sin embargo, la transmisión de la titularidad de los bienes pertenecientes al causante a favor del Estado, cuando los mismos no se ubiquen en la propia demarcación territorial de dicho Estado, pudiera suscitar polémicas cuando la misma no se funde en la institución de heredero, ya sea por vía testamentaria o abintestato. Ello implica que si en tales supuestos la transmisión opera amparada en el citado ius imperi sobre los bienes involucrados, por integrarse respecto a estos una situación de res nullius, entonces, ese poder soberano estatal sólo se hará extensivo a aquellos bienes que se encuentren en el territorio nacional, y respecto a los ubicados en el extranjero le corresponderá asumir su nueva titularidad al Estado que domine dicha demarcación territorial.

El Código de Bustamante en su artículo 157 coincide con lo antes explicado al refrendar que: en la sucesión intestada, cuando la ley llame al Estado como heredero, en defecto de otros se aplicará la ley personal del causante; pero si lo llama como ocupante de cosas nullius se aplica el derecho local.

En los artículos 546 y 547 del Código Civil cubano se regula la forma en la que el Estado puede acceder a los bienes pertenecientes al caudal hereditario. De lo anterior resulta que, salvo en el supuesto señalado en el inciso a) del primero de estos artículos en el que se le instituye heredero al Estado por la vía testamentaria, el resto de las situaciones apunta hacia situaciones en las que las instituciones sucesorias resultan insuficientes a los efectos de trasmisibilidad patrimonial, y pudiera inferirse por ende que los bienes llegan a manos de órganos estatales al adquirir la condición de nullius
. 

4.2.- Ley aplicable a la forma de la sucesión intestada.

Al abordar la forma de la sucesión intestada estamos haciendo referencia a los mecanismos y procedimientos que cada ordenamiento jurídico prevé para llevar la misma a vías de efecto en función de lograr la transmisión del caudal hereditario. Las normas de Derecho internacional privado que rigen a este fin apuntan a registrar como ley aplicable la ley del foro (lex fori). Serán las normas territoriales las que designaran las formalidades, requisitos y naturaleza del acto de declaración de herederos. 

En Cuba se prevé tanto la vía notarial como a judicial para conocer del los procedimientos para acometer todos los trámites hereditarios. La actuación notarial requerirá siempre la existencia de un acuerdo de voluntades por parte de todos los sujetos involucrados en el acto jurídico que se pretenda celebrar, y cuando tal consenso no pueda hacerse constatar de modo expreso ante el notario actuante, entonces se requerirá acudir ante el correspondiente órgano judicial.

La competencia para conocer de trámites sucesorios ante la autoridad notarial está fijada en el articulado de la Ley de las Notarías Estatales, donde entre las funciones y obligaciones que a ella se le atribuyen se encuentra la de conocer, tramitar y resolver expedientes sucesorios de declaratoria de herederos (artículo 10, inciso –c)), y en correspondencia el Reglamento reconoce entre las clasificaciones de las actas a las de declaratorias de herederos, dirigidas a establecer la declaración del fallecimiento intestado del causante (artículo 93 inciso -j) del citado Reglamento). Tales preceptos han de interpretarse en relación con la normativa establecida en los artículos del 29 al 32 de ese Reglamento, que establecen las reglas generales de la competencia notarial en el orden territorial
. 

Sin embargo, a toda esta gama de preceptos conformadores del  criterio de competencia para el actuar del notario público en asuntos sucesorios, hay que añadir que cuando alguno de los sujetos integrantes de la relación sea extranjero o cubano residente en el exterior, los trámites que pretendan realizarse hay que desarrollarlos ante alguna de las unidades especiales autorizadas para ello, que son las pertenecientes a la Unidad Presupuestada de Notarías Especiales adscrita al MINJUS, las pertenecientes a la Sociedad Bufete Internacional y las de Consultores Asociados. Será el objeto social aprobado a cada una de estas entidades lo que complementa su condición de autoridad competente para conocer de tales casos.

La competencia judicial internacional atribuible a los órganos judiciales cubanos en cuestiones sucesorias, parte del criterio de jurisdicción plasmado en el  ya referido artículo 2 de nuestra Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, siendo apreciable la misma cuando alguno de los sucesores sea cubano, o cuando siendo todos extranjeros, alguno esté domiciliado en Cuba o tenga aquí su representación y, no verse el fondo del asunto sobre bienes ubicados en el extranjero. Luego se reputan competentes los Tribunales Municipales Populares para conocer por razón de la materia de los procesos sucesorios al amparo del artículo 5 inciso 5 de esa propia ley.

5.- La publicidad en materia sucesoria.

Se remonta al siglo XIX la concepción de garantizar la publicidad de las cuestiones sucesorias a partir de asientos registrales. Desde sus orígenes esta determinación tuvo como función esencial la de evitar en la mayor medida posible la apertura de procesos sucesorios abintestato cuando el causante hubiese dejado estipulada su ultima voluntad.

Esta institución registral tiene un marcado carácter territorial a escala estatal, es decir, que opera sobre las actuaciones o acciones que en materia sucesoria acontezcan dentro de la demarcación espacial de determinado Estado y que se hayan desarrollado frente a las autoridades declaradas competentes a tales efectos. Sin embargo, en aras de garantizar su funcionalidad y eficacia se requiere además, que el registro en cuestión sea único, y por tanto, se excluya toda posibilidad de estructurarlo atendiendo a los distintos niveles de la distribución político-administrativa de los Estados y por ende debe concebirse como un ente centralizado. Una interpretación más amplia del carácter único de registro en esta vertiente alude a un matiz material en el sentido que la centralización del mismo no aluda solo a razones de su ubicación espacial, sino que también se deba que publicite títulos sucesorios tanto testamentarios como abintestato, contribuyendo así a garantizar una mayor seguridad jurídica.  

Por otra parte, el registro en este orden también goza de los caracteres declarativo y obviamente informativo. Debe significarse que la eficacia del titulo sucesorio es independiente a su inscripción, aun cuando se exija de la constancia de esta para trámites ulteriores con vista la transmisión del caudal hereditario.

En Cuba con el Decreto-Ley # 117/89 se estableció la regulación del Registro de Actos de Última Voluntad y Declaratoria de Herederos adscrito al Ministerio de Justicia, el cual goza de los caracteres antes descritos.
IV. Derechos Reales.

1.- Introducción.

Cuando se aborda el tema del estatuto real de los bienes se hace alusión al régimen jurídico encargado de establecer el modo de adquisición, transmisión y extinción de los derechos reales que sobre los mismos se constituyen, así como el contenido de tales derechos, siempre desde la perspectiva del bien como uti singuli. Es éste el sentido en el cual nos centraremos en esta parte del texto, ya que un análisis desde la óptica de los bienes integrados a un patrimonio, es decir, como uti universi, conduce a establecer el régimen legal a partir de la ley aplicable a dicho patrimonio en dependencia de su naturaleza (sucesoria, matrimonial, etcétera).

Para el Derecho internacional privado cobra especial significación la clasificación de los bienes, pues a partir de la naturaleza de cada uno se determinará cual ha de ser la ley que le resulta aplicable. En esta dirección los bienes tienden a clasificarse en corporales e incorpóreos, y los primeros en muebles e inmuebles.

2.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes corporales.

2.1.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes inmuebles.

Para los derechos reales cuyo objeto recae en bienes inmuebles, tradicionalmente se ha determinado como ley aplicable la del lugar de su ubicación, es decir, la lex rei sitae. El fundamento clásico de tal arraigo, viene dado por el indefectible enclave que presentan estos bienes en determinada porción espacial, la que a su vez ha de formar parte del elemento territorial de un determinado Estado, sobre el cual éste ejerce su poder soberano. De esta forma, los conceptos de interés y de orden público constantemente sopesan sobre las disposiciones propias de esta materia y sobre las soluciones que entorno a ella se hayan de ofrecer.

El Código Civil cubano consagra esta acogida al principio de aplicación de la lex rei sitae para aquellos derechos de naturaleza real que versen sobre bienes inmuebles en su artículo 14 apartado primero. En este mismo precepto se le otorga acertadamente igual solución legislativa tanto a las cuestiones de fondo como de forma
.

Del mismo modo queda establecido en el Código de Bustamante en el artículo 105, donde incluso se prescinde de hacer alusión a la naturaleza del bien corporal
.

Sin embargo, este criterio de hacer primar el principio de aplicación de la lex rei sitae, el cual es ya tradicional y está firmemente arraigado en la mayoría de los ordenamientos jurídicos por las razones antes apuntadas, ha comenzado a ser objeto de polémicas en el entorno doctrinal moderno. La causa principal de tales cuestionamientos se debe a la aparición en el tráfico jurídico internacional de nuevas figuras que entrañan operaciones complejas sobre los bienes inmuebles, tal y como ocurre en los casos de timesharing que implica la utilización de un inmueble a tiempo compartido, respecto al cual se plantea que como ello no encierra generalmente un régimen de copropiedad, lo que prima en realidad, más que el régimen real es el contractual, aludiéndose en específico a la modalidad de contratos de servicios múltiples celebrados entre consumidores.

2.2.- Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes muebles.

Originalmente, en no pocos ordenamientos jurídicos se hizo depender el régimen legal de los derechos reales sobre bienes muebles a la ley personal del propietario, sobre todo basado en la superposición del alcance de la propiedad privada en estrecho vínculo al elemento personal, y ejemplo de ello lo constituyó el artículo 10 del Código Civil español que rigió en nuestro país hasta la promulgación del nacional. 

En la actualidad, la posición anterior ha resultado prácticamente sustituida por el criterio de extender la aplicación del principio de lex rei sitae al régimen jurídico de los derechos reales sobre bienes muebles. La acogida de esta posición normativa se fundó en razones de índole económica asociadas al logro de una mayor eficiencia en la circulación de los bienes, de tal forma que, el lugar de ubicación de un bien debe determinar generalmente su inserción en determinado mercado. 

De esta forma la aplicación de la lex rei sitae en este ámbito marcará el régimen legal de los modos de adquisición, del contenido, de las posibilidades y condiciones en cuanto a la oponibilidad frente a los terceros (efectos erga omnes) y, lo concerniente a la publicidad de los derechos reales que se tratan.

a).- Situaciones que se plantean a partir de la aparición de conflictos móviles.

Por las propias características de los bienes muebles y de su circulación, es común que para el Derecho internacional privado en torno a ellos de enfrenten situaciones en las que se distinga la presencia de conflictos móviles, los cuales de inicio conducen a generar problemas de precisión para la determinación de cuál será la lex rei sitae que habrá de aplicarse. Debe señalarse que estas situaciones conflictuales no son excluibles para los casos que giren entorno a los bienes inmuebles, pero lo cierto es que sí resultan obviamente bastante infrecuentes, de ahí que no nos detengamos en analizar esta vertiente.

Las soluciones que se han ofrecido para determinar cuál ha de ser la lex rei sitae aplicable ante situaciones concretas en las que se presenten conflictos móviles parten del hecho de determinar si la relación real es consecuencia o no de la suscripción de un contrato entre las partes. De ese modo, cuando efectivamente el nexo real se desprenda de la preexistencia de un vínculo contractual, se adopta como lex rei sitae aplicable la de la ubicación del bien en el momento de perfección del contrato/título, ya que se entiende que ésta deberá ser la lex rei sitae previsible para los sujetos contratantes. Sin embargo, es interesante plantear que lo anterior se matiza de manera diferente cuando el interés en juego se refiere al efecto erga omnes o de oponibilidad frente a terceros, sucediendo entonces que se aplicara como lex rei sitae la de la ubicación actual por ser la verdaderamente previsible por dichos terceros.

En los supuestos en los que la adquisición del derecho real se funda en un título no contractual, se ha llegado a considerar como lex rei sitae aplicable la que se corresponde con la nueva ubicación del bien, en detrimento de aquella que apunta a  su ubicación en el momento en que el sujeto accedió a la posesión; ésta no ha dejado de ser una solución bien controvertida por su propia esencia. Entre los supuestos más propensos a entrar en situaciones de esta índole, encontramos los relativos a la usucapión, respecto a la cual subyace un requisito de temporalidad, el cual normalmente varía entre las diversas legislaciones nacionales y ante ello, aparece la disyuntiva acerca de cuál ley habría de aplicarse: la que atiende a la nueva ubicación o la que se corresponde con el momento de inicio de la posesión.

Otra cuestión que suscita a la reflexión en este campo del Derecho es la de la oponibilidad frente a terceros de los derechos reales que se abordan. En tal sentido, se ha hecho depender del carácter del tercero interviniente la solución que habrá de adoptarse entorno a la determinación de la ley aplicable. De esta forma lo más común ha sido indicar como ley aplicable, la lex rei sitae del bien al momento en que el tercero adquirió éste. No obstante, existen otros supuestos especiales de aparición de terceros obrantes de buena fe como son los relativos a los procesos de embargo y a cuestiones concursales, respecto a los cuales se tiende a entender como aplicable la lex rei sitae del bien al momento de inicio de los respectivos procedimientos.

Al presentarse un conflicto móvil en el entorno de los derechos reales, también pudieran afrontarse otras situaciones que por su propia esencia se consideran bien polémicas. Dichas situaciones son básicamente las que se plantean cuando se pretende el reconocimiento de un derecho real desconocido por la ley aplicable conjugado con la técnica de transposición, al interactuar con los efectos frente a terceros de ese derecho real y, la otra situación sería la relativa a los efectos nocivos de la esencia territorial de los sistemas de publicidad.

La primera de estas situaciones, que es la que atañe al reconocimiento de un derecho real desconocido por la ley que se ha indicado aplicable por la norma de Derecho internacional privado interna, conjugado con la técnica de transposición al entrar ello en interacción con los efectos frente a terceros de ese derecho, implica que la norma de derecho aplicable a la validez y contenido del derecho real en cuestión desconozca al mismo por haber sido éste creado al amparo de otro Derecho u ordenamiento jurídico, y por tanto requiere ser evaluado desde la perspectiva de la técnica de transposición que acciona con el principio de tipicidad de los derechos reales. En principio, las partes de la relación real no tienen obligación de establecer la misma teniendo  por objeto solo los derechos reales típicos, sino que pueden crear derechos reales atípicos; solo que esto no siempre resulta fructífero cuando entran en juego los efectos frente a terceros, resultando pues, que si tales derechos reales atípicos, una vez analizados en su esencia y caracteres, permiten ser objeto de transposición (reconducción o conversión) hacia alguno de los derechos tipificados en el ordenamiento jurídico de que se trate, no existe objeción a su reconocimiento; pero en caso contrario, éste no se da y entonces, tales derechos reales atípicos se considerarán ineficaces al amparo del Derecho que se analizan. Esta postura resulta de un análisis lógico de la teoría de tipicidad de los derechos reales desde el prisma de la extensión de los efectos de la relación a los terceros en pos de garantizar la seguridad jurídica.

La segunda situación que se debe analizar es la que apunta a la incidencia del efecto territorial del sistema de publicidad al interactuar con los efectos frente a terceros, sobre todo cuando estos son los subadquirientes, teniendo en cuenta que tal publicidad generalmente recae o se deriva de actos registrales, resultando que cuando la misma constituya un requisito esencial para la oponibilidad del derecho, sólo tendrá tal valor en la extensión territorial que abarque el registro en cuestión. De esa forma, un traslado de bien fuera de dicho territorio evita la extensión de la protección publicitaria anterior, y por tanto, la oponibilidad ahora se evaluaría a la luz de la regulación de la nueva ley. Teniendo en cuenta lo común que puede resultar conocer de situaciones como estas en el trafico jurídico internacional, se han recogido algunas soluciones normativas al caso: establecer un sistema de registro central como parte de proyectos de integración ( en la Unión Europea) o un sistema especial que reconozca la oponibilidad de los derechos reales y de las garantías pactadas en el extranjero, proporcionando al titular un plazo de gracia contado a partir del traslado o desplazamiento del bien, para que pueda convalidar o registrar en el nuevo Estado y así adquirir la plena oponibilidad, persistiendo inalterable la efectividad de la oponibilidad precedente durante ese plazo de gracia (así se aprecia en el Derecho suizo y en el norteamericano)
.

En Cuba, el Código Civil cubano consagra, para aquellos derechos de naturaleza real que versen sobre bienes muebles, el mismo principio de aplicación de la lex rei sitae que está destinado a los casos en que los bienes fueran inmuebles, con igual fundamento de Derecho en su artículo 14 apartado primero. Asimismo, resulta un precepto único a tales fines el 105 del Código de Bustamante, por no existir en el mismo alusión alguna a la naturaleza del bien corporal, tal y como oportunamente fue comentado.

b).- Régimen jurídico aplicable a los bienes en tránsito.

Jurídicamente se consideran en tránsito aquellos bienes que fueran objeto de alguna operación que los puso en circulación y se encuentren en traslado desde el origen hacia el destino signados en dicha transacción. Por tal motivo el término “en tránsito” no es estrictamente asimilado al concepto de movimiento físico, pues desde la perspectiva del derecho se incorporan aquellos detenimientos que van asociaos a las razones de almacenamiento, operaciones en puntos de carga y descarga,… Ello impone que el principio de determinación de la ley aplicable que indica como tal a la lex rei sitae en relación a los derechos reales que recaigan sobre esta clase de bienes, tenga que apuntar en vez de a la ubicación física o real del bien, a una ubicación ficticia. El problema se afronta al determinar cuál será la connotación de dicha situación ficticia del bien, ya que se discute si como tal se entenderá el destino o el origen del mismo y en consecuencia, se determinará la ley aplicable definitiva a la situación de que se trata.

En Cuba no se registra una normativa específica para este particular, pero un análisis de integración de los preceptos asociados a la temática abordados en el Código de Bustamante, nos permitiría arribar a alguna solución. El ya citado artículo 105 establece para bienes de cualquier tipo como ley aplicable la de su situación, y luego en el precepto del artículo 106 se establece que para bienes muebles corporales y para títulos representativos de créditos de cualquier clase se atenderá para determinar dicha ley aplicable a la situación normal u ordinaria de los mismos, pero ello no es obviamente determinable respecto a los bienes en tránsito, dada la especial situación en la que estos se encuentran y en consecuencia, será más atinado atender a lo que establece el artículo 110 que prescribe que a falta de otras reglas y además ante supuestos no previstos por ese propio Código (aquí sería donde se apreciaría el tópico de los bienes en tránsito), se entenderá que los bienes muebles de toda clase están situados en el domicilio de su propietario o, en su defecto, en el del tenedor. De tal suerte, consideramos que será el domicilio del titular del bien objeto de transmisión el que denotará la lex rei sitae que habría de aplicarse. En todo caso debe observarse en qué momento se estableció que debía ocurrir el traspaso del riesgo asociado a los bienes en cuestión dentro de la transacción pactada.

c).- Régimen jurídico aplicable a los bienes del viajero.

Por bienes del viajero ha de entenderse aquellos que constituyen las pertenencias personales que lleva consigo el individuo que ha emprendido un viaje o travesía. Es obvio que la movilidad de la ubicación de dichos bienes es un matiz que los caracteriza y por tanto carece de sentido entender que le será aplicable la lex rei sitae física sino que, en estos supuestos debe operar también, tal y como sucede con los bienes en tránsito, una ficción jurídica.

De tal suerte, a los bienes del viajero habitualmente se les aplica la ley personal del propietario en atención al carácter efímero que representa a efectos legales la situación de movilidad de los mismos en cuanto a su ubicación espacial.

En Cuba el Código Civil no cuenta con pronunciamiento alguno en este sentido. Sin embargo, del contenido del artículo110 del Código de Bustamante se puede entender como aplicable a las relaciones que versen sobre tales bienes, la ley del lugar del domicilio del propietario o tenedor, ya que se entiende como lugar de su ubicación el del domicilio de dichas personas, siempre que no se dispusiera algo distinto en otra  norma especial. Con este precepto del Código de Bustamante se brinda cobertura a la determinación de la ley aplicable a cualquier régimen real que no cuente con formulaciones especiales.

3. Régimen jurídico aplicable a los derechos reales sobre bienes incorporales.

Con la protección jurídica a los derechos adquiridos sobre bienes incorpóreos que no son generalmente otros que los propios del sistema de la propiedad intelectual, es decir de derecho de autor y de propiedad industrial, se tiene por finalidad garantizar los derechos de explotación económica de determinadas ideas, obras, invenciones, diseños,... dentro del régimen de actuación del mercado. Atendiendo a lo anterior, es fácilmente presumible que el tráfico internacional sea un canal bien socorrido para la circulación de los derechos sobre esos bienes especiales.

A partir de la propia naturaleza de los bienes que estamos analizando, el elemento registral de los derechos que sobre los mismos se detente, viene a ser el mecanismo más viable para su concreción y de ahí fundar su protección jurídica. Es en esta dirección que para el Derecho internacional privado se establece el régimen jurídico aplicable a estas relaciones a partir de la oportuna inscripción del derecho subjetivo en cuestión en el Registro que a tales efectos en cada Estado, o en cada territorio (atendiendo a proyectos integracionistas), se establezcan.

Cuando se analicen los derechos que versen sobre las modalidades típicas del Derecho de Propiedad Industrial es común, sobre todo en legislaciones seguidoras de la tradición romana-francesa, que al comentado acto registral se le atribuya efecto constitutivo. Situación distinta se presenta en la arena del Derecho de Autor donde se entiende que el derecho nace con la creación en sí misma.

Ambas direcciones de protección legal (la de la propiedad industrial y la del derecho de autor) tienen un marcado sentido territorial signado tanto por las normas internas que regulan estas materias como convenios y tratados suscritos por los diferentes Estados. De hecho cuando no existen convenios suscritos a los efectos pertinentes por parte de los Estados a los que pertenecen las autoridades a las que se someta el  conocimiento de situaciones relativas a estos derechos inmateriales, se ha de aplicar la normativa que internamente se haya previsto.

Los derechos de propiedad intelectual tienen por común que recaen sobre objetos inmateriales, presentan carácter exclusivo, conservan la oponibilidad erga omnes y está presente la posibilidad de transmisión del derecho de explotación sobre los mismos. Además se ha reconocido la existencia de interconexiones o de zonas fronterizas entre el derecho de autor y la propiedad industrial al tener como elementos comunes a la actividad creadora de la inteligencia humana conllevando a la interrelación y en ocasiones hasta a la superposición de las modalidades de una y otra; así por ejemplo ocurre con relación a las obras artísticas, a los dibujos y modelos industriales y a las obras y frases publicitarias. Cuando se integran supuestos de este tipo se admite la doble tutela legal a los mismos pero lo que no se permite es invocar simultáneamente la normativa de propiedad industrial y derecho de autor a la hora de defender los derechos por la vía judicial.

Con relación a los derechos de propiedad industrial fluye con mayor comprensión la determinación de la ley aplicable porque los mismos nacen a partir del momento en que son registrados y por tanto es permitido determinar de manera indubitada el momento y lugar en que adquieren relevancia jurídica. 
Sin embargo, con especial atención hay que atender a aquellos derechos de propiedad industrial fundados en modalidades no registrables como por ejemplo el know how; ya que al no exigirse la acción registral, lo que es perfectamente entendible, se dificulta la concreción de determinadas conexiones necesarias para determinar la ley aplicable. No obstante para situaciones similares está prevista la aplicación del mismo régimen legal que rija a la relación contractual que ponga en circulación tal derecho.
El Derecho de autor está caracterizado porque su objeto es el fruto de la creatividad intelectual con prescindencia de su aplicación industrial y, el derecho nace del acto de creación de la obra y no del reconocimiento de la misma; además,  porque el autor luego de decidir divulgar su obra tiene el derecho a permanecer en el anonimato o a que, su nombre o seudónimo se mencionen cada vez que ella se utilice y también le asiste el derecho a que se le respete la integridad de la creación e incluso la posibilidad de retirarla del mercado. El propio hecho de no tener los actos registrales en esta materia efectos constitutivos la hacen un tanto más controversial que la Propiedad industrial para el Derecho Internacional Privado
. 

Básicamente, respecto a la protección que se extiende sobre los derechos amparados por el Derecho de Autor, se consagran en la casi totalidad de los Estados  los postulados del Convenio de Berna
 y de la Convención Universal de Derecho de Autor
. Estos descansan en los principios básicos de trato nacional que implica asimilación de las obras nacionales a las extranjeras, de protección automática o supresión de formalidades y en la independencia de protección.

Los criterios para establecer los vínculos en materia de Derecho de Autor pueden ser de orden personal y real. Los criterios personales dependen de la nacionalidad o ciudadanía, e incluso al domicilio del autor. Los reales, que están asociados a la obra misma, se establecen a partir de su primera publicación o exhibición; es decir de su trascendencia o proyección al público.

El Código de Bustamante consagra en su artículo 108, que la situación de los bienes incorpóreos de propiedad industrial e intelectual (y con esto alude a los de derecho de autor, ya que de propiedad intelectual en realidad son tanto los de la industrial como estos últimos), así como la de otros derechos análogos se entenderán situados en el lugar donde hubiesen sido oficialmente registrados. Luego de esta prescripción válida para determinar ubicación del bien incorporal, entonces se acudiría a la regla general del artículo 105, invocadora de la aplicación de la lex rei sitae.

4. Determinados actos públicos que intervienen en el ejercicio de los derechos reales.

En el quehacer jurídico existen actos que son promovidos por la actuación estatal que limitan el pleno ejercicio de los derechos reales que determinadas personas detentan. Estos actos jurídicos son principalmente los relativos a las nacionalizaciones, a las expropiaciones y a las confiscaciones. 

Todos ellos son actos públicos donde el Estado interviene en ejercicio de su poder soberano, de ahí que su regulación se establezca de manera estricta a través de normas territoriales.

Es de destacar que la nacionalización opera sobre un determinado sector económico o social, es decir, se proyectan de carácter general para afectar a toda persona que actúe sobre el mismo, teniendo siempre una compensación. La expropiación y la confiscación afectan a personas concretas; diferenciándose entre sí por el hecho de que la primera se funda en una estricta razón de interés público o necesidad social que justifica el despojo del bien a su titular, y por ello se le rezarse a éste; mientras que, en la confiscación se impone una sanción a la persona que, poseyendo determinado bien, incurre en alguna conducta que ha sido legalmente tipificada y a la cual se le prevé esta consecuencia jurídica. 

Con relación a estos supuestos la mayor atención, desde la óptica del Derecho internacional privado, viene dada por lo concerniente al potencial que tienen los documentos y actos procesales que los sustancian para que prospere su reconocimiento en el extranjero. De cualquier modo, esta arista del problema ha de evaluarse por la vía del exequátur que será debidamente analizada en el capítulo dedicado a las cuestiones procesales. Sin embargo, es de significar que el centro del análisis en estos casos va a ser siempre la determinación de la medida en que el pretendido reconocimiento no afecte la licitud del acto desde el prisma del ordenamiento jurídico foráneo en el que aquel se pretende hacer valer. Este es por ende un campo en el que la institución del orden público como limitante tiene una constante incidencia. 
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CAPITULO IX.

OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

SUMARIO: I.- Obligaciones contractuales. 1.1.- Calificación. a).- Carácter internacional o nacional. b).- Carácter civil o mercantil. 2.-Régimen de Derecho Aplicable. 2.1.-La Autonomía de la Voluntad. a).-  Autonomía material y autonomía conflictual. b).- Manifestación de la voluntad. 2.2.- Fraccionamiento de la regulación. 2.3.- Ámbito de aplicación. 2.4.-Las Normas Imperativas. 3.- Sistemas conflictuales  para la regulación jurídica del contrato. 3.1.- Sistema de  Montevideo. 3.2.- Sistema de Bustamante. 3.3.- Sistema Europeo. El Convenio de Roma, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales. 3.4.- Sistema Americano (Sistema de la CIDIP) La Convención Interamericana  sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDIP V).  3.5.- El Restatement of  the Law of Contract 4.- Ley aplicable a otros tipos legales vinculados al contrato. 4.1.- El principio de unidad no cubre todos los tipos legales vinculados al contrato. 4.2.- Capacidad de los contratantes. 4.3.- Forma. 4.4.- Representación. 5.- Las Normas imperativas de Terceros Estados. 5.1.-Las normas de terceros Estados como Derecho aplicable. 5.2.- Las Normas de coerción económica. II.- Obligaciones especificas. III.- Obligaciones extracontractuales. 1.- Obligaciones derivadas del acontecimiento natural. 2.- Obligaciones derivadas de los actos jurídicos. 3.- Obligaciones derivadas de actos ilícitos. 4.- Obligaciones derivadas del enriquecimiento indebido  y las derivadas de actividades que generan riesgos.
I.- Obligaciones contractuales.
1.1.- Calificación.

Sin perjuicio de que existen determinadas relaciones civiles de cierta importancia, es obvio que la mayor importancia jurídico-económica del contrato radica en los contratos mercantiles internacionales;  de esta manera  la calificación del contrato como “internacional”, por una parte (ámbito espacial)  y “mercantil”, por otra (ámbito material), le confiere al contrato una especial connotación, por lo que resulta necesario conocer los elementos para su diferenciación. 
a).- Carácter internacional o nacional.

Para el Derecho internacional privado, contrato internacional es aquél en que uno de sus elementos posee el carácter de extranjero o internacional, y, por ende, conecta la relación jurídica con el pluralismo de sistemas jurídicos existentes. Se trata por tanto, de  contratos que originan relaciones de tráfico externo o situaciones privadas internacionales, también llamadas relaciones jurídicas con elemento extranjero por otro sector en la doctrina.

Por su parte, para el Derecho mercantil internacional, contrato internacional es el medio o instrumento jurídico por excelencia de la circulación mercantil internacional, o sea, aquél que ocasiona o implica tráfico comercial entre dos o más países, e incluye en la calificación de comercio internacional no sólo el concepto tradicional de compraventa o intercambio de mercancías, sino también las más variadas modalidades como: consultoría, asociación, construcción, transporte, transferencia de tecnología, e, inclusive, el llamado comercio electrónico.

La calificación de un contrato como interno o internacional reviste una especial importancia desde el ángulo del Derecho aplicable; estaremos en presencia de un contrato internacional cuando haya en éste al menos un elemento de extranjería, cualquiera que sea su naturaleza - personal, real o local - se trata, por tanto, de una situación privada internacional que debe contener uno o más elementos ajenos a la vida del país, elementos que deberán ser susceptibles de acarrear la aplicación de ordenamientos jurídicos de distintos países
. 

A contrario sensu, un contrato se  reputará como interno, siempre que todos sus elementos se encuentren únicamente vinculados con un solo ordenamiento jurídico. Claro está que la voluntad de las partes ha jugado un papel también en esa internacionalidad, ya que son ellas las que han decidido previamente donde residir, donde radicar un establecimiento mercantil, donde contratar y cómo hacerlo, así como que tipo de contrato suscribir, de acuerdo con sus intereses;  pero “la internacionalidad” no puede ser impuesta por la voluntad en el sentido de querer convertir en “internacional”,  mediante la elección de una ley extranjera,  a un contrato en el que todos sus elementos están conectados con un único ordenamiento jurídico. 

b).- Carácter civil o mercantil.

La calificación del contrato como civil o mercantil puede tener trascendencia en los problemas de Derecho aplicable. De hecho, la función del contrato es la misma en el tráfico mercantil que en el civil, esto es, la circulación de bienes y derechos; lo que explica que, generalmente, en muchos ordenamientos jurídicos, las normas ordenadoras de la teoría general del contrato sean comunes a los contratos civiles y a los mercantiles, tal es el caso del Código de Comercio español, vigente también  en Cuba, que  remite expresamente el contrato mercantil a las regulaciones dispuestas para los civiles, cuando establece: “Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretación y extinción y a la capacidad de los contratantes se regirán en todo lo que no se halle expresamente establecido en este Código o en leyes especiales, por las reglas generales del Derecho común”.

Algunos ordenamientos jurídicos, como el español y el cubano, siguen un criterio objetivo, al declarar aplicable el Código a todos los actos del comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten. Concepción que, luego es abandonada en el propio Código, al regular los contratos en especie, exigiendo la participación de un comerciante como requisito necesario para la calificación del contrato como mercantil (criterio subjetivo).

Esta distinción entre los contratos civiles y los mercantiles, aparece en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, aunque influenciada o determinada por criterios derivados de diferentes circunstancias; así, para unos los contratos mercantiles serán aquellos regulados en el Código de comercio; mientras que para otros son aquellos en los cuales participa un empresario (criterio subjetivo de la calificación del acto mercantil); por último, para otro sector, la calificación se hará depender de la vinculación del contrato con los actos del comercio (criterio objetivo). Generalmente, y por expresa remisión legal, los contratos mercantiles se rigen por las reglas generales contenidas en la legislación civil común, salvo en lo establecido por el Código de Comercio o en leyes especiales.

En las relaciones de tráfico externo esta  distinción del contrato como civil o mercantil origina cierta  trascendencia en cuanto a la determinación de Derecho aplicable, aunque debe señalarse que existe una marcada tendencia a obviar esta diferenciación, como se aprecia en el Artículo 1.3 de la Convención de Viena, sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, que establece la aplicabilidad de la Convención sin tener en cuenta la nacionalidad de las personas y su condición o no de comerciantes, ni  el carácter civil o mercantil  del contrato. Igualmente lo hizo su contemporáneo (1980) Convenio de Roma, al referirse de forma general a todas las obligaciones contractuales (Artículo 1.1), excluyendo sólo las  señaladas en su artículo 2, donde se exceptúan tanto algunas de carácter civil, como otras de carácter mercantil, por lo que para algunos ordenamientos puede no tener mayor importancia esta distinción.

De ahí que, actualmente, con independencia del tratamiento igualitario dado por algunos ordenamientos convencionales   aún mantenga  importancia la calificación del contrato en civil o mercantil, por la marcada internacionalización de este último.  

2.-Régimen de Derecho Aplicable.

2.1.-La Autonomía de la Voluntad. 

Siguiendo al profesor JM. Espinar Vicente podemos  decir que: todo contrato internacional localiza sus elementos en el ámbito de aplicación de dos o más ordenamientos jurídicos. En principio cualquiera de ellos parece tener vocación para regir, en todo o en parte, el supuesto de la contratación, hasta que, a través de un sistema de Derecho internacional privado, el contrato queda sometido a la regulación de uno de ellos, generalmente el que las partes hayan escogido
.

De este enunciado se infiere  que la autonomía de la voluntad consiste en la facultad legal que tienen las partes de elegir el ordenamiento jurídico estatal aplicable a un contrato internacional. Dos elementos de este concepto han levantado grandes polémicas  históricamente en la doctrina: “facultad legal” y “ordenamiento jurídico estatal’. Respecto al primero, durante mucho tiempo, la autonomía de la voluntad tenía  su origen, como decía Bustamante, en la llamada “autarquía personal”, como un derecho subjetivo que surge autógeno y autónomo, no  por virtud de la Ley sino fruto de una necesidad social e individual permanente. 

Para la doctrina moderna, la autonomía de la voluntad es más un medio que un fin, es una vía y no un propósito, ya que lo se busca es la seguridad contractual, la previsibilidad de los resultados de la contratación, o sea, de las incidencias que en la empresa planteada mediante el contrato pueda tener la ley aplicable al mismo, a fin de lograr la eficiencia económica. (Entendido el término empresa como actividad mercantil y no como organización empresarial).  

Y es que el contrato ha dejado de ser, en nuestros días,  el punto de contacto de dos o más voluntades contrapuestas para convertirse, por fin, en un proyecto común para fines previamente concebidos y esperados.

 
Es la legislación interna de cada país (a la que se incorporan las prescripciones de los tratados internacionales) la que decide el campo de acción de la autonomía de la voluntad, reservándose para sí aquellos tipos legales que, en la relación contractual de que se trate, considere necesario concederle especial tutela jurídica, regulándolos de una manera especial, y deja a la voluntad de las partes aquellos otros que estime pertinentes.

El otro aspecto controvertido versa sobre si la remisión  tiene que ser necesariamente hecha a un ordenamiento jurídico estatal o es admisible que la elección de la ley aplicable al contrato, fruto de la autonomía de la voluntad, se refiera sólo a la “lex mercatoria’. Es sabido que los usos del comercio son normas de Derecho objetivo creadas por la observancia repetida, uniforme y constante de los comerciantes en sus negocios. El uso mercantil no es un uso de hecho, o sea, la repetición de actos u operaciones materiales del tráfico, sino que es un uso esencialmente jurídico que cumple, con carácter de norma de Derecho objetivo, una o más de las tres funciones esenciales siguientes: suplir la ausencia de regulación legal adecuada; colmar las lagunas que existan en el contenido de los contratos o, sencillamente, coadyuvar a resolver las dudas que surjan en la interpretación de éstos.

De esta manera, cuando los partes contratantes en el ejercicio de la autonomía de la voluntad se limitan a señalar (o adherir) el sometimiento del contrato,  a la “lex mercatoria”, genéricamente, o a determinados usos y prácticas comerciales internacionales, lo hacen con un valor de “remisión material o incorporación por referencia”  ya que los usos del comercio por si solos no son suficientes para regir en todas sus partes las incidencias de la contratación, y siempre será necesario un ordenamiento jurídico estatal conforme al cual definir incluso el propio control de validez y eficacia de los propios usos empleados. 

Y es que la aplicación de la Ley de un Estado determinado (bien elegido por las partes o establecido por las normas de Derecho internacional privado, en defecto de elección), no sólo es  imprescindible en virtud del principio visto anteriormente (de que no puede existir un contrato sin Ley) sino, además, como una exigencia práctica originada en las propias lagunas o incertidumbres que puedan suscitar cualquier reclamación basada en la interpretación y aplicación de los usos y términos comerciales internacionales, en los contratos tipos o condiciones generales de contratación, en fin, en la propia “lex mercatoria” señalada aplicable al contrato.
a).-  Autonomía material y autonomía conflictual.

Como ya vimos en la “Parte general”, al tratar las normas voluntarias,  la autonomía de la voluntad en materia de contratación internacional asume dos modalidades: la autonomía conflictual y la autonomía material.

Una y otra expresión tienen significado y alcance distintos. No obstante, en ocasiones no resulta clara la diferencia.  La autonomía de la voluntad conflictual se refiere a la facultad legal que tienen las partes contratantes para  elegir la ley rectora del contrato, en virtud de la cual se va a interpretar y  que determinará la validez, alcance, eficacia y efectos o consecuencias legales de sus pactos; mientras que la autonomía material consiste en la facultad de las partes contratantes para establecer en el contrato los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, salvo disposición legal en contrario. Facultad esta última que dimana del principio de libertad contractual recogido en la legislación civil común (Como por ejemplo: artículo 312 del Código civil cubano) No es ocioso recordar,   que la expresión “pactos, cláusulas y condiciones” tiene un carácter puramente literario, sin duda redundante, que hace referencia a una misma realidad: lo establecido  por los contratantes forma parte del contrato. O sea, que se hace referencia al conjunto de reglas y disposiciones emanadas de la libertad contractual, sin que la expresión utilizada reciba un significado técnico preciso.

Si bien la autonomía material aparece generalmente reflejada expresamente en la legislación civil común, no puede decirse lo mismo de la autonomía conflictual. Así tenemos que hay países donde la legislación la admite pero su expresión normativa no es directa al no utilizar fórmulas sencillas, como es el caso de Cuba; hay otros   donde la legislación civil común no la ha establecido de manera expresa, salvo casos puntuales, a la vez que se aporta otras soluciones legislativas como la aplicación de la Ley del lugar de celebración de los contratos (Brasil). Por último, hay algunos donde, a falta de una disposición expresa en la Ley, la doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado en general en contra de esa autonomía (Paraguay y Uruguay).

La diferencia entre autonomía conflictual y autonomía material es importante, no sólo desde el punto de vista didáctico de la enseñanza del Derecho internacional privado, teórico o doctrinal, sino que resulta valedera para determinar el propio régimen jurídico del contrato. Recuérdese que el acuerdo de elección del Derecho aplicable, o “pactum de lege utenda”, o sea, la  autonomía conflictual, tiene el carácter de negocio jurídico autónomo, independiente del contrato al que se refiere, aún en los casos en que esté integrado a él como cláusula de elección de la Ley  aplicable, y forme  parte  integrante del contrato, lo que puede apreciarse de las estipulaciones del Convenio de Roma al regular directamente algunos aspectos del acuerdo de elección (admisibilidad, forma y efectos).

Apreciar esa diferencia es más importante aún en los casos de la llamada “incorporación por referencia”, en los que las partes, al indicar aplicable al contrato la ley de un Estado, pueden no estar localizando el contrato precisamente bajo el régimen de ese ordenamiento material, sino que incorporan al contrato el texto de determinada Ley estatal específica, o sea, no están determinando que el contrato se rija por la Ley de ese Estado, sino que adoptan el texto de dicha ley como un pacto entre ellas, incorporándolo al contrato a través de esa referencia. La importancia de esta distinción ha sido señalada en la doctrina para  aquellos casos en los cuales la  cláusula de elección no resulte válida como tal, por lo que puede convertirse la referencia a la Ley aplicable en la incorporación como pacto al contrato y no como Derecho rector del mismo; se ha dicho con acierto que  ambos conceptos suelen  confundirse  cuando la referencia a leyes estatales se hace con criterio de incorporación al contrato y no de sumisión de éste.

La remisión a la “lex mercatoria”, en sentido genérico o, específicamente,  a usos del comercio, términos comerciales internacionales, contratos tipos o condiciones generales de contratación, reglas de la Cámara de Comercio Internacional, Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, u otras de esta naturaleza que no sean concretamente un ordenamiento jurídico estatal se entenderán entonces como autonomía material, y no como autonomía conflictual.

b).- Manifestación de la voluntad.

Es casi internacionalmente admitido, en los países que aceptan la autonomía de la voluntad como principio para la elección de la Ley aplicable a los contratos, y en las principales convenciones internacionales sobre la materia, que el punto de conexión voluntad puede aparecer  expresamente, como es obvio, pero también puede apreciarse de forma tácita y presunta. De esta manera cuando las partes no indicaron concretamente el Derecho aplicable al contrato, la voluntad debe ser interpretada por la autoridad que conoce de la relación jurídica a partir de los propios términos del contrato, o sea del conjunto de cláusulas que lo integran, y  de las circunstancias del caso. Pero tal elección debe resultar de manera cierta o evidente  de la conducta de las partes y de los términos contractuales. 

Para  el caso que la ley  aplicable al contrato no hubiere sido elegida, planteamiento del llamado problema de la voluntad presunta, los ordenamientos modernos, tanto internos como convencionales, han procurado una solución objetiva o de presunción legal, evitando así la presunción judicial de la voluntad de las partes, llegándose a reglas concretas para la indicación de la ley aplicable a falta de elección, que en algunos países se manifiesta en la ley del lugar de ejecución del contrato, como Cuba y México.

Por su parte los  sistemas convencionales  han acudido a otro recurso, que puede traducirse  como el principio de  “la ley del lugar que presente los vínculos más estrechos con el contrato” principio que tiene su antecedente en la “proper law of contract” del Derecho anglosajón, como veremos mas adelante.

 
De esta evolución legislativa lo que interesa ahora es retener la idea de que la regla de los vínculos más estrechos hace referencia a un resultado al cual se llega después de ponderar todas las conexiones y circunstancias relevantes.

En este sentido vale la pena apuntar  la creciente proliferación de “condiciones generales de contratación” y “contratos tipos”, instrumentos de auxilio al comercio, unas veces creados por organismos internacionales, otras impuestos por la contratación en masa de la actividad  de las grande empresas, que facilitan la individualización de la ley rectora del contrato internacional, al llevar de la mano a las partes contratantes  para fijar en el contrato la ley aplicable. Igualmente coadyuva en ese sentido la creciente utilización del arbitraje internacional, como vía apropiada para la solución de los diferendos del comercio internacional, a través de la cláusula compromisoria o compromiso arbitral previamente redactado y ofrecido a los contratantes por las instituciones arbitrales y Cámaras de Comercio.

Un aspecto cuestionado en la doctrina es ¿cuándo pueden las partes indicar la ley aplicable a su contrato? La respuesta admite tres alternativas: antes del contrato, en el contrato mismo y después de suscrito el contrato.

¿Es posible indicar la ley aplicable a un contrato antes de su conclusión?  Esta pregunta que pudo haber sido considerada hace unos años puramente teórica, encuentra respuesta diaria en el mundo de la contratación internacional con los llamados “Acuerdos (o convenios)  Marcos”, que no son otra cosa que acuerdos bases o previos de una negociación global, que sirven de plataforma jurídica (autonomía material) para los futuros contratos a través de los cuales se instrumentará jurídicamente la operación comercial o de inversiones de que se trate; o sea,  una especie de “sombrilla” (umbrella, para el Derecho anglosajón)  bajo cuya sombra se materializará la preparación de los documentos constitutivos y rectores de la negociación. La indicación de la ley aplicable en el Acuerdo Marco se hará efectiva para todos los contratos que de él se deriven. 

La ausencia de regulación específica sobre el momento de elección del Derecho aplicable por las partes  y la posibilidad de su revocación una vez elegido, es casi generalizada en los ordenamientos jurídicos hispanoamericanos, problema que reclama solución dadas las exigencias de seguridad y previsibilidad del tráfico mercantil internacional, y  que, desde 1980,  fuera resuelto en el Convenio de Roma cuando en su artículo 3.2 dispuso que: “Las partes podrán en cualquier momento, convenir que se rija el contrato por una ley distinta de la que lo regía con anterioridad bien sea en virtud de una elección anterior según el presente artículo, o bien en virtud de otras disposiciones del presente Convenio.....”

2.2.- Fraccionamiento de la regulación.

Con el nombre de “despeçage”, o fraccionamiento voluntario, se conoce en la doctrina la posibilidad de las partes contratantes de fraccionar la regulación jurídica del contrato, o sea, de designar varios Derechos para regir distintas partes del contrato, en vez de uno solo. Esta institución, ausente también de regulación expresa en los ordenamientos jurídicos nacionales hispano-americanos, fue recogida en ambos convenios, Roma  y México, al señalar que la elección de las partes podrá designar la ley aplicable a la totalidad del contrato o a una parte del mismo. Se trata de una posibilidad cierta, legalmente autorizada en ambos sistemas convencionales,  de poca utilización en la práctica, ya que lejos de simplificar el régimen  de Derecho aplicable al contrato lo complica. No obstante, en ocasiones, puede resultar aconsejable, para  someter a ordenamientos jurídicos más adecuados distintas partes independientes del contrato, perfectamente separables jurídicamente, como pueden ser el caso de someter el contrato a un determinado Derecho aplicable y la cláusula compromisoria  a otro más familiarizado o favorable a la institución o admisibilidad del arbitraje.

2.3.- Ámbito de aplicación.

Generalmente el ámbito de aplicación de la ley aplicable al contrato comprende su existencia, interpretación, validez, efectos entre las partes  (derechos y obligaciones), ejecución de las obligaciones y consecuencias de su incumplimiento, así como las causas  para la nulidad o invalidez del contrato y las consecuencias que se derivan de éstas.

Un aspecto importante, muchas veces de carácter preliminar, resulta la determinación de la existencia o validez del propio acuerdo de elección, y aunque este acuerdo constituye un negocio jurídico autónomo del resto del contrato, se rige por la misma ley que las partes han indicado aplicable al contrato.

La existencia y validez del contrato, por su parte, son nociones vinculadas a las condiciones necesarias para que el contrato quede formado validamente y se encuentran enunciadas en la legislación civil común, integrando un trío inseparable: consentimiento, objeto y causa. Condiciones que, unidas al requisito de la capacidad y a la eventual exigencia de la forma para determinados contratos, constituyen los cinco aspectos que determinaran su existencia y validez del contrato desde el momento mismo de su redacción o acuerdo por las partes.

Aunque  la validez sustancial del consentimiento deba ser avalado por la ley rectora del contrato, es indudable que tratándose el consentimiento de un elemento de carácter personal, o sea, vinculado a la voluntad de los contratantes, deba intervenir otra ley relacionada más directamente con dicha voluntad para determinar la falta de aquél. De ahí que, para el Código Bustamante, dependen de la ley personal de cada contratante las reglas que determinen la capacidad para prestar el consentimiento, mientras que  se aplica la ley territorial para determinar la presencia  y consecuencias del error, la violencia, la intimidación y el dolo, en relación con el consentimiento. Por su parte el Convenio de Roma  para establecer que cualquiera de las partes no ha dado su consentimiento se remitió a la Ley del país en que tenga su residencia habitual, si de las circunstancias resulta que no sería razonable determinar el efecto del comportamiento de la parte de que se trate según la ley rectora del contrato. En términos parecido se pronunció la Convención de México al remitirse también a la ley del domicilio para determinar si una de las partes no ha consentido debidamente, pero con una regulación más precisa, ya que la aplicación de la ley del domicilio no se hace depender de la apreciación de las circunstancias de la aplicación de la ley rectora del contrato, sino que, sencillamente, se deja a un lado ésta para determinar la ausencia o invalidez del consentimiento prefiriéndose una más objetiva, o sea, más vinculada directamente con la existencia de la relación contractual

La ley rectora del contrato, bien escogida por las partes  o bien indicada a falta de elección, será, en primer término, la que tendrá vocación  suficiente para regir el contenido del contrato.

 
Entre las partes, el contrato supone siempre la creación, modificación, determinación del contenido, declaración o extinción de una situación jurídica. Todo contrato tiene, pues, un contenido reglamentario, que establece normas de conducta, que bajo la denominación de pactos, acuerdos o cláusula, establece las relaciones recíprocas que deben observar las partes, acerca de  un determinado asunto  (objeto del contrato). Estas reglas contractuales, fruto de la autonomía material, tendrán igualmente un límite establecido por la “lex contractus’; unidas a ellas, como en un círculo concéntrico que tiene su origen en la autonomía de la voluntad, habrán otras reglas, en este caso fruto de la autonomía conflictual, que provenientes del ordenamiento jurídico indicado aplicable, obligan a las partes contratantes, al determinar los efectos y consecuencias del contrato. Así, a partir de la “lex contractus”, se incorporan, a las reglas creadas por las partes, otras, como,  por ejemplo,  que la validez y el cumplimiento de las obligaciones establecidas por ellas mismas en el contrato no pueden quedar al arbitrio de uno solo  de los contratantes, o que una vez perfeccionado el contrato no sólo obliga al cumplimiento de todo lo pactado, sino, además habrá que  asumir las consecuencias que se deriven del incumplimiento.

Igualmente la ley rectora del contrato determinará el régimen de la ineficacia contractual, como contrapartida de la eficacia (nulidad, anulabilidad y rescisión).

2.4.-Las Normas Imperativas.

La designación por las partes del ordenamiento jurídico aplicable al contrato, no quiere decir que signifique la total desaparición de los vínculos preexistentes entra esa relación jurídica y los otros medios jurídico estatales.

Hay que tener presente que la contratación, con independencia de su calificación de internacional, como el caso que nos ocupa: “contrato internacional”, se produce en el  territorio de un país determinado donde existen regulaciones estatales que definen imperativamente  las condiciones en las que los residentes en el  país  pueden realizar las transacciones de ese carácter; sus requisitos, condiciones, y hasta trámites para la aprobación, en su caso. Existen también regulaciones especialmente elaboradas para la contratación internacional referidas a la importación, exportación, inversiones, control de cambios, asociaciones,  que definen las condiciones a las que han de someterse o en las que habrán de realizarse las operaciones entre nacionales y extranjeros, residentes y no residentes, en un determinado país. 

Se tratan de disposiciones imperativas que, como bien se ha dicho, son “aquellas normas  que determinan conminatoriamente las condiciones a las que han de ajustarse todos los actos que durante el desarrollo de la relación contractual de tráfico externo hayan de realizarse en el territorio de un Estado cuyo ordenamiento jurídico no sea la “lex contractus”
.

Además de estas disposiciones imperativas de la plaza contractual, que la ley del país no permiten derogar por contrato, pueden resultar aplicables a la relación contractual,  como establecen el Convenio de Roma y la Convención de México, otras bien formando parte del ordenamiento del  país del foro o bien de terceros Estados directamente vinculados con la relación contractual. Las primeras no plantean problema alguno, en el sentido de su lógica aceptación, fruto del reconocimiento de la Soberanía de los Estados para dictar normas territoriales (siguiendo la clasificación de Bustamante). Pero, en cuanto a las segundas (normas imperativas de terceros Estados), no son pocos los debates levantados y los problemas que pueden plantear su aplicación. (tema que analizaremos más adelante).

Un sector en la doctrina ha distinguido entre las “normas simplemente imperativas’ y las “normas materiales imperativas’, para separar aquellas que no son susceptibles de ser derogadas por contrato, de aquellas otras de imperatividad reforzada, que encuentran su origen en un interés público. Así, las primeras, son normas imperativas típicas del ordenamiento material interno, mientras que las segundas, son de orden público internacional o imperativamente aplicables al tráfico externo, que encuentran su origen, como bien señala la fuente, en un interés público de tal envergadura que justifica su aplicación directa, al margen de lo dispuesto por la lex contractus.

Lo importante es tener presente que la ley declarada aplicable al contrato fruto del ejercicio de la autonomía de la voluntad no habrá de regir por si sola todo el supuesto de la contratación, sino que, alrededor de la relación jurídica contractual, se dará un concurso, mas que un conflicto, de leyes aplicables, una especie de círculos concéntricos que la envuelven, y que van desde la ley declarada aplicable   por las partes  (lex causae), hasta   las normas imperativas del foro (lex fori) y  las de la  plaza contractual (lex loci actus, sin contar la pretendida vocación de las normas imperativas de terceros Estados, como veremos mas adelante.

3.- Sistemas conflictuales  para la regulación jurídica del contrato.

 3.1.- Sistema de  Montevideo

 
El Congreso de Montevideo de 1888-89, aprobó ocho tratados y un protocolo adicional. En el Tratado de Derecho Civil Internacional, que es el que nos interesa para este  estudio, se adoptó la “lex exequtionis”, o ley del lugar de la ejecución del contrato, como reguladora de los contratos, principio que fuera ratificado 50 años después, en el Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, celebrado en Montevideo entre 1939 y 1940, en que se llevó a cabo la revisión de la Convenciones adoptadas anteriormente

Como ya adelantamos,  el Tratado de Derecho Civil Internacional suscrito el 19 de marzo de 1940, ratificó en su artículo 37, la ley del lugar donde los contratos deban cumplirse para regir: la existencia, naturaleza, validez, efectos, consecuencias, ejecución, y, “en suma, (como reza el tratado) todo cuanto concierne a los contratos bajo cualquier aspecto que sea”.

Sin adentrarnos en las discusiones teóricas levantadas en la doctrina sobre las razones por las cuales las Convenciones de Montevideo rechazaran o no dieran cabida a la autonomía de la voluntad respecto a la elección de la ley aplicable a los contratos, lo cierto es, como ha señalado el profesor argentino Ciuro-Caldani, que “los Tratados de Montevideo de 1889 no admiten la autonomía conflictual y el Protocolo Adicional de los tratados de 1940 la rechaza de manera expresa (artículo 5)”. Los dos grupos de tratados, señala el profesor Caldani, remiten enérgicamente a la ley del lugar del cumplimiento (Artículo 32 y siguientes y 36 y siguientes  en los Tratados de Derecho Civil Internacional de 1889 y 1940, respectivamente), “llegando a calificar ellos mismos el lugar del cumplimiento para evitar que las partes ejerzan autonomía a través de la fijación de ese lugar”
.

Otros autores, como el maestro argentino W. Golschmidt, considera que en ninguno de los Tratados de Montevideo se admite como punto de conexión, para indicar el Derecho aplicable a los contratos, la autonomía de la voluntad al silenciar esa posibilidad  el primero (1889)  y negarla expresamente el segundo (1940)
.

En cuanto a  la Jurisprudencia, se ha inclinado por una solución contraria a la autonomía de la voluntad, reafirmándose el criterio de que el contrato queda sometido a la ley del lugar de su cumplimiento.

El Tratado de Derecho Civil Internacional, que contiene el régimen jurídico del contrato,  redactado  en el Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, en Montevideo, conocido como “Convenciones de Montevideo”,  fue suscrito   por Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay Perú y Uruguay, pero solo fue ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay, este último con ciertas reservas, por lo que puede establecerse que constituye el primer sistema (subregional)  para la regulación jurídica del Contrato internacional en América, pero con limitado ámbito de aplicación territorial, pues  comprende solamente a los países del Cono Sur Americano,  y se asienta en la reglas siguientes:

· El contrato se rige por la ley del lugar de su ejecución, con independencia de la nacionalidad o del domicilio de las partes contratantes, o de cualquier otro elemento extranacional.

· La ley rectora del contrato  (lex exequtionis), traída, siempre, por mandato de esa norma de conflicto, posee un amplio ámbito de aplicación, y será suficiente para regir:

a) La propia existencia del contrató;

b) Su naturaleza;

c) Su validez;

d) Sus efectos;

e) Sus consecuencias;

f) Su ejecución, y

g) En suma, todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea.

· Las formas y solemnidades  del contrato se rigen por la ley del lugar en donde se celebran u otorgan (principio de la lex loci actus).

· La exigencia de publicidad y los medios por la ley del lugar (ley de cada Estado)

3.2.- Sistema de Bustamante.

Como vimos en la Parte general, al tratar de lo sistemas de Derecho internacional privado, fue el Código Bustamante, suscrito en La Habana, el 13 de febrero de 1928, en el marco de la Sexta Conferencia Internacional Americana, la primera codificación global regional de Derecho internacional privado en América, y en  ella se abrió margen  a la autonomía de la voluntad para la elección de la ley aplicable a los contratos. 

 
De los cuatrocientos treinta y siete (437) artículos de que consta el  Código Bustamante,  nos interesa para el  estudio del presente tema solamente la parte correspondiente a las obligaciones y contratos, contenida en el Libro Primero, relativo a Derecho Civil Internacional, aunque en el Libro Segundo, Derecho Mercantil Internacional, se establecen reglas para contratos especiales del comercio.

Para el Código, el concepto y la clasificación de las obligaciones, incluyendo (obviamente) las contractuales se sujetan a la ley territorial. Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes (autonomía material); la interpretación debe efectuarse de acuerdo a la “lex contractus” y esta puede resultar de la autonomía de la voluntad de las partes contratantes, incluso de forma tácita (artículo 184). La consagración de la autonomía de la voluntad como derecho de las personas (más que facultad) para escoger la ley aplicable está recogida en el Artículo 3 del Título Preliminar, en la clásica división tripartita de las leyes, de influencia manciniana, en personales o de orden público interno; territoriales o de orden público internacional, y voluntarias o de orden privado (fruto de la autarquía personal o autonomía de la voluntad), que son “las que se aplican solamente mediante la expresión, la interpretación o la presunción de la voluntad de las partes”
.

A pesar de estas regulaciones, e incluso de las exageradas concepciones de Bustamante sobre la autonomía de la voluntad, algunos  autores han planteado que el Código  no concibió esta facultad para la determinación de la ley aplicable a los contratos, todo lo que carece de fundamento, baste decir, que como  es obvio, no podría calificarse ninguna ley aplicable por el Código, como voluntaria, si no se partiera del reconocimiento de la voluntad, en otras palabras de la autonomía de la voluntad, la que Bustamante denominó “autarquía personal”. 
.

 A pesar de la presencia de un  complejo cuadro de ratificaciones y de  reservas,  puede afirmarse que  el  ámbito de aplicación territorial del Código Bustamante es mayor que el de las Convenciones de Montevideo,  por lo que  constituye   el segundo  sistema para la regulación jurídica de los contratos en América en orden del tiempo, y el primero en el ámbito espacial.

El régimen legal de los contratos contenido en el Código Bustamante (once reglas dedicadas a las obligaciones en general y  otras doce a los contratos, sin incluir los contratos en especie)
 puede resumirse sobre la base  de los principios siguientes:

· Los contratos se rigen por la ley escogida por las partes, principio de la autonomía de la voluntad conflictual ( que Bustamante denominaba “autarquía personal”). 

· A falta de selección expresa de las partes,  se aplica la ley personal común de los contratantes y en su defecto la ley del lugar de la celebración del contrato (principio de presunción legal). Se trata de una presunción “iuris tantun”, para   evitar  que sea el juzgador quien deba indagar o desentrañar la voluntad de las partes, pues es la propia norma la que  indica que, si  las partes tienen una nacionalidad o ciudadanía común, es la ley de ese país la que quisieron escoger aplicable, mediante la voluntad tácita. En su defecto, o sea, a falta de nacionalidad común se prefiere la ley de celebración o concertación del contrato (lex loci actus) en vez  de la ley del lugar de ejecución (lex executionis) como lo habían hecho   las Convenciones de Montevideo, fórmula que actualmente tiene una mayor aceptación, y que fuera recogida en el Código Civil cubano de 1987, en su artículo 17, por lo que en materia Derecho  aplicable a los contratos a falta de elección,  la legislación cubana presenta la contradicción de señalar, en su ordenamiento material interno la ley del lugar de ejecución del contrato, y en su ordenamiento internacional (para llamarlo así en atención a la fuente, porque en definitiva los Tratados se incorporan también al Derecho interno) la ley de la nacionalidad común o la ley del lugar de concertación del contrato. Dado que el propio Código (Artículo 20) establece la supremacía de tratados internacionales sobre las expresadas en su articulado, se dará preferencia a la regulación del Código Bustamante sobre la del Código Civil, siempre que se trate de una relación contractual entre sujetos de Estados signatarios. 

· En caso de contratos  de adhesión la falta de elección se suple aplicando la ley de la parte que los ofrece o prepara, (principio de presunciones diferentes para los distintos tipos de contratos)

· Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes (principio de la autonomía material).

· El consentimiento se sujeta a la ley personal de cada contratante, pero los vicios del consentimiento se sujetan a la ley territorial, (principio de Orden Público Internacional)

· Se aplica simultáneamente la ley del lugar del contrato y la de su ejecución, a la necesidad de hacer constar los contratos por escrito, y a la obligación de otorgarlos mediante  escritura o documento público, (principio “el lugar rige la forma de los  actos”, o “locus regit formam actus”).
3.3.- Sistema Europeo.

El Convenio de Roma, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales.

El sistema europeo sobre ley aplicable a los contratos esta integrado por las disposiciones del Convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales, adoptado en Roma el 19 de junio de 1980 y los Protocolos para su interpretación.

 
El Convenio de Roma tiene carácter universal, se aplica sin requisito o condición de reciprocidad, por lo que no se exige que los otros Estados vinculados a la relación contractual sean parte del Convenio (Artículo 2).

Pasaremos  a comentar algunas características generales del Convenio que nos permitan un análisis comparativo con los otros sistemas estudiados. 

a).- Exclusión.

El Convenio no rige para determinar la Ley aplicable a ciertas materias
. Un ejemplo de estas son:

· Materias tradicionalmente pertenecientes al campo del Derecho civil y de familia, 

· Materias de carácter procesal o Derecho adjetivo, como los convenios de arbitraje y de elección del foro. 

· Materias ya reguladas por otros instrumentos  internacionales, como letras de cambio, cheques, pagarés, así como al Trust. 

· Cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones, y personas jurídicas, tales como la constitución, la capacidad jurídica el funcionamiento interno y la disolución.

· A los contratos de Seguros.

b).- Formas de manifestación de la voluntad. Alcance.

El Convenio admite la voluntad expresa y la tácita, cuando señala: “Los contratos se regirán por la ley elegida por las partes. Esta  elección deberá  ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias del caso”.

Su alcance llega a la posibilidad de elegir una Ley que no tenga vínculos algunos con el contrato o sus elementos, pero debe tratarse de un Derecho estatal, o a un ordenamiento reconocido por el Estado. Para el Convenio de Roma no existen los  “contratos sin ley”.

c).- Ley aplicable a falta de elección.

La teoría de los “vínculos más estrechos” y de “la prestación característica” constituyen los elementos esenciales del sistema de presunciones recogido en el Convenio. Si la ley aplicable al contrato no hubiere sido elegida éste se regirá por la ley del país con el que presente los vínculos más estrechos. Por su parte, se presume que el contrato presenta los vínculos más estrechos con el país en que la parte que deba realizar  la prestación característica tenga, en el momento de la celebración del contrato, su residencia habitual o, si se tratare de una sociedad, asociación o persona jurídica, su administración central. 

De esta manera se pretende localizar el contrato en el ordenamiento jurídico del país más estrechamente vinculado con la relación contractual. Pero esta regla general de determinar como ley aplicable al contrato  la del país que presente los vínculos más estrechos con el contrato (artículo 4.1), se basa, a su vez, en la  presunción  de que los vínculos más estrechos del contrato están dados con el país donde la parte que deba realizar la prestación característica tenga su domicilio habitual. Se parte del principio, pues, de que todo contrato tiene una prestación característica por lo que habrá que atender siempre a la categoría o tipo contractual de que se trate. 

Es importante atender a la diferencia de la solución dada por el convenio de Roma con aquella otra dada por distintos ordenamientos nacionales y por las Convenciones de Montevideo, de  considerar como “lex contractus” la del lugar de su ejecución  (lex executionis), ya que (para el Convenio de Roma) no será el lugar donde se realice la prestación característica el que indicará la ley aplicable (ley del mercado afectado o plaza  de ejecución contractual), sino la del domicilio (residencia habitual) de la parte que debe realizar dicha prestación. Esto quiere decir, en otras palabras, que la solución tradicional de aplicar  la “lex executionis”, o sea, la ley del lugar de la ejecución del contrato, se cambia por la ley del lugar de domicilio de la parte que tiene a su cargo esa ejecución,  lo que, según la doctrina,  se aviene con las exigencias de seguridad, previsibilidad y menor coste, que reclama el comercio internacional,  dado el conocimiento previo de dicha ley por parte del “operador” principal del contrato.

El Convenio establece, a su vez, regímenes especiales para la determinación del lugar que presenta los vínculos más estrechos en determinados supuestos contractuales, y una “cláusula de escape”, para el caso de que la prestación característica no pueda determinarse, prevaleciendo entonces el principio de proximidad del contrato, atendiendo al conjunto de circunstancias que le rodean, prescindiéndose, entonces, de las presunciones especiales.

d.-) Ámbito de aplicación material.

Según el Convenio la “Lex contractus” (bien elegida por las partes o determinada por las reglas a falta de elección),   regirá: 

· la existencia y validez del contrato; 

· su interpretación; 

· el cumplimiento de las obligaciones que genere;

· las consecuencias del incumplimiento;

· los diversos modos de extinción de las obligaciones;

· así como la prescripción y la caducidad de las acciones derivadas del contrato;

· y las consecuencias de la nulidad del contrato.

Sin embargo, las modalidades del cumplimiento y las medidas que puede tomar el acreedor en caso de cumplimiento defectuoso se regirán por la Ley del país de ejecución del contrato.

e).- Normas generales de Derecho internacional privado.

El Convenio contiene regulaciones basadas en la aplicación de las llamadas normas generales de Derecho internacional privado, como son:

· Leyes de policía.

Bajo el rubro de “Leyes de policía”, el Convenio agrupa dos clases de normas imperativas:  las del foro, lo que no plantea ningún problema por su aceptación generalizada tanto en el Derecho positivo como en la doctrina, y las normas imperativas de terceros Estados, (tema que por la magnitud de los problemas que plantea, preferimos tratar en inciso aparte).
· Reenvío.

El Convenio de Roma se afilia a la llamada teoría de la referencia mínima, cuando excluye expresamente el reenvío, al  establecer que la indicación de la Ley aplicable de un país se entenderá hecha a las normas jurídicas en vigor en ese país, con exclusión de las normas de Derecho internacional privado, lo que impide acudir a alguna norma de conflicto que indique aplicable, a su vez, un ordenamiento material distinto.

· Orden público.

La excepción de orden público está recogida en el Convenio cuando permite la exclusión de la Ley designada aplicable (o parte de ella) cuando fuere manifiestamente incompatible con el orden público del foro. Se trata del llamado por la doctrina “orden público a posteriori” o excepción de orden público,  y que implica el conocimiento de la ley extranjera  y no su rechazo a priori por versar sobre determinados tipos legales. O sea, es preciso traerla al proceso cognoscitivo de la autoridad que conoce de la relación jurídica contractual. Se trata de un correctivo funcional establecido por el Derecho interno del Estado  para proteger los valores esenciales de la sociedad, por lo que es obvia su inclusión en un tratado o convenio de esta naturaleza.

3.4.- Sistema Americano (Sistema de la CIDIP)
La Convención Interamericana  sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (CIDIP V)

Además de las Convenciones de Montevideo y el Código Bustamante, que mantienen su vigencia, actualmente el sistema convencional americano para la regulación jurídica de los contratos está contenido en la Convención Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, adoptada en México el 17 de marzo de 1994, en el marco de la Quinta Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado, conocida como CIDIP V.

Entre los aspectos más relevantes de esta Convención merecen citarse los siguientes:

a).- Exclusión. 

Al igual que el Convenio de Roma, la Convención excluye de sus regulaciones varios supuestos o tipos legales

· Capacidad, estado civil y sus consecuencias para determinar la invalidez o nulidad del contrato.

· Obligaciones contractuales derivadas de Sucesiones, regímenes matrimoniales y Familia.

· Títulos de créditos.

· Títulos valores

· Arbitraje o acuerdos de elección del foro.

· Cuestiones societarias.

· Contratos con regulación autónoma.

b).- La Autonomía de la Voluntad.

La Convención de México establece claramente que: “El contrato se rige por el Derecho elegido por las partes”, dando paso así al propósito de conferirle carácter continental  al conocido principio de la autonomía de la voluntad, sin someterlo a condición alguna, es decir, sin exigir, como lo hacen algunos ordenamientos internos, que la ley elegida por las partes debe guardar algún vínculo con las partes o con la relación contractual. 

Sin embargo, la  inscripción  en un documento “interamericano” del referido principio, habría de levantar polémicas posteriores, pues si bien la autonomía de la voluntad conflictual estaba ya consagrada en distintos ordenamientos jurídicos internos del Continente, ha sido también rechazada de modo categórico en otros (como en Argentina, por ejemplo) 

c).- Formas de manifestación de la voluntad. Alcance.

La voluntad debe ser expresa, o, en su defecto, desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las cláusulas del contrato. Según la doctrina, el concepto “expreso” que exige la Convención como requisito del acuerdo de las partes, se ha considerado como “claro, patente, especificado”, aunque no fuere indispensable que se manifieste en el mismo documento contractual” significa, pues, según otra fuente doctrinal,  que se “requiere que tanto las cláusulas contractuales, como la conducta de las partes, consideradas en su conjunto, demuestren la existencia del acuerdo de las partes sobre la ley elegida”. “No basta entonces, un solo elemento para demostrar la elección: los actos y las cláusulas de las cuales se infiera la voluntad de las partes deben ser consideradas en forma global. La manifestación de la voluntad debe surgir en forma evidente”. 

Las partes en cualquier tiempo pueden modificar la elección realizada, lo que no afecta la validez formal del contrato  originalmente ya admitida a tenor de la ley del contrato, ni los derechos de terceros. 

La elección puede ser total o parcial, pues, al igual que el Convenio de Roma, se admite el despeçage. Es de destacar que, según consta del Informe  de  la Reunión de Expertos
 alrededor de la admisión del despeçage se habían planteado serías dudas y discrepancias, considerándola como “una semilla peligrosa que podría conducir al Juez a atomizar el Derecho aplicable a un contrato internacional”; sin embargo, la institución fue finalmente aprobada en México, lo que,  para algunos, agrega elementos de imprevisibilidad a la solución del Derecho aplicable, que aleja las regulaciones de la Convención  de “la alegada certeza que inspirara buena parte de las proposiciones iniciales” .

En cuanto al alcance de la voluntad de las partes para escoger el Derecho aplicable al contrato, la única limitación impuesta por la Convención, son las leyes de aplicación inmediata o leyes imperativas del foro
, sin que sea necesario que el ordenamiento material declarado aplicable presente algún punto de contacto con el contrato. El ámbito conferido por la Convención a  la autonomía de la voluntad permite designar como Derecho aplicable incluso un ordenamiento perteneciente a un Estado no parte. 

d).- Ley aplicable a falta de elección. 

La Convención no siguió el camino de su  predecesor Convenio de Roma y desechó el criterio de la prestación característica como punto de conexión para la determinación del país que presenta los vínculos más estrechos con el contrato, y, por ende, el Derecho aplicable. Es así que no establece presunciones legales ni da pautas orientadoras  para determinar la ley aplicable, sino que si el Derecho aplicable no ha sido indicado  expresamente o no puede interpretarse en forma evidente de la conducta de las partes y de las cláusulas contractuales, el contrato se regirá por el Derecho del Estado con el cual tenga los vínculos más estrechos. 

Es éste, uno de los temas más discutidos de la Convención, (junto al acogimiento de la “lex mercatoria” y la excesiva discrecionalidad, para admitir la aplicación del Derecho imperativo extranjero). La doctrina se inclina en dos sentidos francamente opuestos, destacándose entre los que defienden la solución dada los tratadistas de los Estados  Unidos, México y Venezuela, lo que resulta lógico ya que  fueron, precisamente, los representantes de México y Venezuela los ponentes del proyecto final de la Convención, (que fue redactado en Tucson, Arizona, bajo la direccion del representante de los Estados Unidos,  F. Juenger)  y que son estos dos países los únicos que la han ratificado.

Otro sector en la doctrina se ha mostrado contrario al texto de la Convención; para el Profesor Ciuro Caldani, “el grado de imprecisión de la ley aplicable en subsidio de la autonomía conflictual ha suscitado fundadas críticas” y “ofrece un grado de inseguridad muy grande para los contratantes”, por lo que, afirma el Profesor argentino: “un grado tal de indeterminación sería contrario a la libre circulación requerida por el mercado”
.

Sobre este controvertido tema se  ha dicho, con razón,  que la simple remisión, como ley aplicable, al ordenamiento del país que presente los vínculos más estrechos con el contrato, sin otras precisiones o pautas  que de algún modo orienten la aplicación de esa regla general, puede traducirse en que los jueces no la  interpreten y apliquen del mismo modo 

 
Todo lo que nos permite  afirmar que la controvertida disposición de la Convención de México, trae como consecuencia paradójica que  difícilmente se pueda cumplir con  uno de los principios fundamentales de toda codificación, me refiero a aquel señalado por Savigny de que “relaciones jurídicas iguales deben recibir soluciones iguales” 

 
No quiere esto decir que la regla de la prestación característica sea la piedra angular de cualquier sistema para la determinación de la ley aplicable a los contratos a falta de elección, sino que, de lo que se trata es de que si no es ésta regla debe ser otra, pero una regla de presunción legal es siempre preferible a la presunción judicial, no sólo por  el carácter eminentemente subjetivo de esta ultima, sino por la falta de previsibilidad del resultado del contrato, de acuerdo a las expectativas de las partes, tan necesaria en el comercio internacional.

e) Ámbito de aplicación material. 
El Derecho declarado aplicable habrá de regular:

· La interpretación del contrato; la que siguiendo el patrón de la Convención de Viena, deberá hacerse teniendo en cuenta el carácter internacional del contrato y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicación.

· Los derechos y obligaciones de las partes.

· La ejecución de las obligaciones o cumplimiento del contrato.

· Las consecuencias del incumplimiento del contrato, lo que comprende la evaluación del daño en la medida que pueda determinar el pago de una indemnización.

· La extinción de las obligaciones, incluso la prescripción y caducidad de las acciones.

· La nulidad o invalidez del contrato y sus consecuencias.

En cuanto al ámbito de aplicación de la Convención, se sigue el principio de reciprocidad que acoge  la Convención de Viena, o sea entre partes contratantes que tengan su sede en Estados signatarios; con independencia de que las partes pueden elegir como ley aplicable una de un Estado no parte, tal como hizo también el Convenio de Roma.

f) Aplicación de la Lex mercatoria
El artículo 10 de la Convención  establece la aplicación, cuando corresponda, de las normas, la costumbre y los principios del Derecho comercial internacional, así como los usos y prácticas comerciales de general aceptación. Este aspecto, junto a la supresión de la prestación característica, es uno de los temas mas discutidos sobre la Convención de México, ya que levanta el problema de los contratos anacionales o puramente internacionales, o sea, regidos solamente por normas ajenas a un ordenamiento estatal. Así para la doctrina mexicana a diferencia del Convenio de Roma, donde se dedujo que el Derecho designado aplicable debe ser estatal, en la Convención de México se admite que ese Derecho puede constituirse por reglas, usos, costumbres y prácticas, sin que necesariamente hayan sido generados estatalmente. 

En este sentido coincido en que la “lex mercatoria” no es jurídicamente “autosuficiente”, como puede serlo un ordenamiento jurídico estatal, ya que no sólo  los supuestos de su aplicación  se encuentran subordinados a que el Derecho que rija el contrato reconozca, o al menos no se oponga a su utilización, sino que, además, aun en el caso de que ésta se autorice, como en el caso de los Códigos de Comercio de Cuba, México, Panamá y otros, o la propia  Convención que analizamos, constituirá entonces  una fuente jurídica que necesariamente debe ser apoyada por un ordenamiento jurídico estatal supletorio. La “lex mercatoria”, aplicable al contrato fruto de la autonomía de la voluntad, constituye, a nuestro juicio, autonomía material y no autonomía conflictual. 

g) Normas generales de Derecho internacional privado.

· Leyes de policía.

La presencia de las normas imperativas en la regulación del contrato esta recogida en la Convención cuando su artículo 11 dispone que se aplicarán necesariamente las disposiciones del Derecho del foro cuando tengan carácter imperativo. Al igual que el Convenio de Roma da paso a la aplicación de las normas imperativas de terceros Estados, cuando existan vínculos estrechos con el contrato, pero en este caso la posibilidad de dicha aplicación se deja totalmente a la discrecionalidad del juzgador sin la obligación de tener en cuenta su naturaleza y objeto, así como las consecuencias que se derivan de su aplicación, como lo hace el Convenio europeo, lo que pone de manifiesto la influencia norteamericana en la redacción del proyecto. 

· Orden público.

Llama la atención de que la Convención contenga un artículo destinado a recoger la excepción de orden publico cuando es esta  precisamente una de las instituciones protegidas en la Convención Interamericana sobre Normas generales de Derecho internacional privado, adoptada en la CIDIP II, el 8 de mayo de 1979, en Montevideo, Uruguay  que ha sido ratificada por diez de los Estados americanos, y más aún que, aunque se haya decidido incluirla con el ánimo de que la Convención fuera suficiente por si sola, procurando que rija esa excepción  entre Estados no signatarios de la anterior  (CIDIP II), no se le hubiere conferido al precepto la misma redacción, suprimiéndose la referencia a los “principios”.

De esta manera la Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado,  asumen dos regulaciones para el orden público, una, de carácter general, incluida en la Convención sobre Normas generales de Derecho Internacional Privado (CIDIP II), y otra, de carácter especial,  o sea, específicamente para los contratos, contenida en la Convención de México (CIDIP V). 

· Reenvío.

La Convención acoge el principio de la referencia mínima para así rechazar el reenvío que el Derecho designado, en virtud de la aplicación de sus normas,  pueda hacer a otro ordenamiento jurídico, al excluir,  expresamente,  del concepto de Derecho vigente de un Estado, aquella parte de su ordenamiento material dirigida a resolver  conflicto de leyes, o sea, las normas de conflicto. Esta posición  representa  un cambio significativo en la que habían asumido hasta entonces  los países americanos respecto al reenvío, ya que históricamente han existido profundas divergencias en la doctrina, jurisprudencia y en los propios sistemas normativos, que unas veces no lo regulan y otras lo rechazan, excepto la Ley venezolana de 1999, que lo regulo aceptándolo.

3.5.- Sistema de los Estados Unidos de América.
El Restatement of the Law of Conflict of Law.

Las codificaciones antes estudiadas, Convenciones de Montevideo y Código Bustamante, así como el Convenio de Roma y la Convención de México,  constituyen tratados internacionales que conforman, en el caso de los dos primeros (Montevideo y Bustamante), los dos sistemas conflictuales codificados que rigen en Latinoamérica, y que, entre sus regulaciones se inscriben las referidas a los contratos internacionales.  En el caso de los dos últimos (el Convenio de Roma y la Convención de México), constituyen, respectivamente, el sistema europeo para el régimen de Derecho aplicable de los contratos  y el “pretendido” sistema americano, que por falta de las ratificaciones necesarias es aún solamente un propósito, y que, cuando alcance las incorporaciones suficientes  habrá de compartir con las Convenciones de Montevideo y el Código Bustamante,  la regulación jurídica del contrato internacional en América, salvo que alcanzara una ratificación continental, lo que parece aún, a más de diez años de suscritas,  muy poco probable.

En el caso de los Estados Unidos  hay que advertir que, aunque suscribieron la Convención de México, no la han ratificado aún, y es posible que no la ratifiquen, como han hecho con la mayoría de las Convenciones Interamericanas aprobadas en las CIDIP, a pesar de que se trata de convenciones auspiciadas por la OEA (Organización de Estados Americanos),  muestra de la falta de voluntad política para la integración con los pueblos de nuestra América. 
Lo que explica que para el estudio del sistema para la regulación jurídica de los contratos internacionales en los Estados Unidos, debamos acudir a su “codificación” interna y no a una convención o tratado internacional.

De esta manera la codificación de Derecho internacional privado de los Estados Unidos, o sea, su sistema conflictual adopta una forma peculiar, que ya estudiamos en la parte general, se trata del Restatement of the Law of conflit of Law, que   constituye pues el tercer sistema "codificado" de Derecho internacional privado del continente americano; aunque de características muy especiales que le diferencian de los otros dos.

Como ya vimos, la doctrina comenta que  el Segundo Restatement ofrece reglas mucho más flexibles que el primero. El propio Instituto así lo indica en la Introducción, cuando señala los factores que deben presidir la selección de la ley aplicable a un caso, controvertido, y representa el abandono de la doctrina de los derechos adquiridos (vested rights) impregnada en el primer Restatement (influencia de la doctrina de Harvard, especialmente de Joseph Beale). Estos principios o factores a tener en cuenta para la selección del derecho aplicable, según la regla 6 del Restatement Second, son los siguientes: 

· el interés de los sistemas interestatales e internacionales; 

· los principios generales más importantes del foro; 

· los principios generales de otros Estados interesados, y los intereses relativos de dichos Estados en la determinación del caso en particular; 

· la protección de expectativas justas; 

· los principios fundamentales que rigen una materia determinada; 

· la certeza, previsibilidad y uniformidad del resultado; 

· la facilidad para la determinación y la aplicación de la ley que se va a adoptar. 

Es significativo también, en cuanto a los cambios, en comparación con el anterior Restatement, la inclusión del principio de la autonomía de la voluntad para elegir la ley aplicable a la contratación (Capitulo 8, reglas 186, 187 y 188) que no estaba previsto en el anterior. 

Además del  indudable  valor práctico, y más allá de la magnitud que significa el esfuerzo de  compilación y sistematización de las sentencias, para concluir de su estudio  reglas emanadas del precedente judicial,  el Restatement ofrece un sistema armónico de soluciones

De lo anteriormente expuesto puede resumirse que: 

· En los Estados Unidos, la doctrina de Joseph Beale, relator principal del primer “Restatement of the law of conflict of law”, quien sostenía que la autonomía de la voluntad para la elección de Derecho aplicable a los contratos era “teóricamente indefendible” y “absolutamente impracticable”, dejó sentada en esta importante “codificación interna”, en 1934, el principio de la aplicación de la ley del lugar de ejecución del contrato.

·  Posteriormente, el profesor de Columbia Willis L. M.  Reese, relator principal del segundo Restatement, aprobado en 1969 por el American Law Institute y publicado en 1971, abrió las puertas a la autonomía de la voluntad para la elección de la Ley aplicable a los contratos, así como estableció como ley aplicable a falta de elección la del lugar que tenga una conexión más significativa con el contrato y con las partes
.

El segundo Restatement (1971) representó entonces un cambio importante en materia de ley aplicable a los contratos, pues, aunque como hemos dicho no tiene fuerza de ley, si ejerce una significativa influencia como reflejo de la doctrina y del precedente judicial. El segundo Restatement recogió  la doctrina de los profesores John Morris, de Oxford, y Willis Reese, de Columbia, y los principios de los precedentes  judiciales emanados de la “revolución conflictual”, y planteó cuatro cambios importantes en materia de Derecho aplicable a los contratos, que los propios autores sintetizan de la manera siguiente:

“El capítulo de los Contratos original  ha sido cambiado  de cuatro formas principales. La primera, el Restatement original no reconocía ninguna facultad en las partes para seleccionar la ley aplicable. El Capítulo presente reconoce que las partes tienen esa facultad sujeta a ciertas limitaciones (ver 187). Segundo, el Capítulo presente ya no dice dogmáticamente que, en ausencia de una regulación efectiva por las partes, la validez de un contrato se rige por las leyes locales del lugar de la contratación. En su lugar, se dice ahora que la ley aplicable debe ser la ley del Estado que, con respecto  al tema en particular, tenga la relación más significativa con la transacción y las partes (ver 188). Tercero, el Restatement original hacía una distinción bien definida entre los asuntos de validez y los asuntos de realización, para suficiencia de la realización y excusar la no realización se rigen por las leyes locales del lugar de la contratación. Esta distinción ha sido abandonada ahora, y en el presente Capítulo todos los temas que involucran contratos se dice que son regidos o por la ley escogida por las partes, o, en ausencia de una selección efectiva, por la ley local del estado que, con respecto al tema específico, tenga la relación más significativa con la transacción y las partes. En último lugar, el Restatement original disponía reglas aplicables a todo el campo de los contratos y, excepto  con respecto a la localización del lugar de la contratación, no hacía ningún intento para distinguir entre los tipos específicos de contratos. Reglas especiales para tipos específicos de contratos se establecen en el Título B de este Capítulo.

Como puede apreciarse los cambios operados en el segundo Restatement marcaron un giro de ciento ochenta grados en la regulación jurídica, o concepción sobre el Derecho aplicable  a los contratos  en los Estados Unidos, que, por nuestra parte, podemos comentar en la forma siguiente:

a) Autonomía de la voluntad.

 Las partes están facultadas para elegir la ley aplicable a los  contratos. La regla 186 del Restatement establece que las cuestiones de los contratos se determinan por la ley escogida por las partes.

La autonomía de la voluntad ha sido sostenida por el precedente judicial norteamericano a partir del voto del juez Burger, Presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos,  en el caso “M/S Bremen vs. Zapata Off-Shore Co”., en 1972, que reconoció el derecho de las partes contratantes para elegir tanto el foro para dirimir los eventuales litigios resultantes del contrato como el Derecho aplicable.

Es bueno apuntar que el Derecho positivo estadounidense también recogió este principio, en la sección 1-105(1) del Código Comercial Uniforme (UCC-Uniform Comercial Code), que acepta la  facultad de las partes para  elegir la  ley  aplicable a una relación, no taxativa,  de contratos mercantiles, bajo el principio de que la ley elegida debe ser la de un Estado que tenga una relación razonable con el contrato.  

Como puede apreciarse, el Derecho positivo  (regulación del UCC), la “jurisprudencia”  (el precedente judicial) y la doctrina, se dan la mano, y coinciden ya  en la aceptación de la autonomía de la voluntad como principio para la determinación de la Ley aplicable a los contratos en los Estados Unidos.

b) Ámbito de aplicación.

 La ley escogida por las partes se aplica a los deberes y derechos contractuales, sin hacer distinción entre las cuestiones de validez y las de ejecución o cumplimiento.

No obstante,  la facultad concedida a las partes para elegir la ley aplicable al contrato no alcanza una total discrecionalidad sino que es acotada dentro de determinados límites, por lo que se trata de una especie de “facultad reglada”, como se desprende de la regla subsiguiente, referida a los requisitos que debe reunir la ley del Estado escogida por las partes.

Efectivamente, la regla 187 establece que “la ley del estado escogida por las partes para regular sus deberes y derechos contractuales se aplicará si el asunto específico es de aquellos que las partes pudieran haber resuelto por una provisión explícita de sus acuerdos sobre ese asunto”, con lo que se ratifica el carácter legal de la autonomía de la voluntad que queda limitada por el margen que la ley conceda a su efectivo ejercicio.

A continuación la propia regla (187, inciso 2) establece que la ley del Estado escogida por las partes se aplicará aún en el caso que el asunto específico esté fuera de aquellos que las partes podían haber resuelto mediante una provisión explícita de sus acuerdos, a menos que el Estado seleccionado no tenga relación sustancial con las partes o con la transacción de que se trate y no haya ninguna otra base razonable para que las partes hubieren hecho esa selección.

La propia regla establece, en el párrafo siguiente,  que  la ley  escogida por las partes no se aplica si fuere contraria a la política fundamental de otro Estado que tuviera un interés mayor materialmente en ese asunto específico que el Estado de la ley escogida, siempre que, ese Estado que se considera con mejor derecho  fuera el lugar de selección de la Ley aplicable a falta de elección, según las previsiones de la regla 188, o sea, que el Estado con “mayor interés” tiene que coincidir con el lugar de la “relación más significativa”.

El comentario explicativo de la sección aclara que la regla será aplicable a satisfacción del foro, lo que quiere decir que será la Corte o Juez quien decidirá, para los casos que no sean de selección expresa, cuál fue la verdadera voluntad tácita de las partes, o sea, quien interpretará la voluntad de las partes. A esos efectos señala que aún cuando el contrato no se refiera a un Estado determinado, el foro, sin embargo, puede ser capaz de concluir el lugar de selección a partir de determinadas expresiones legales, indicación de doctrinas, precedentes judiciales o referencias que sean peculiares a la legislación de una Estado específico. 

c) Ley aplicable a falta de elección.

Si las partes no hubieren elegido  la ley aplicable, el contrato se regirá por el Derecho que tenga la relación más significativa con la transacción y con las partes para cada cuestión planteada (enfoque multilateral).

Los contactos (puntos de conexión) que deben ser tomados en cuenta para determinar la relación  más significativa y, por ende, la ley aplicable son:

a) el lugar de celebración del contrato, 

b) el lugar de la negociación del contrato, 

c) el lugar de ejecución,

d) el lugar de situación de la materia objeto del contrato, y

e) el domicilio, la residencia, la nacionalidad, el lugar de incorporación (constitución de la persona jurídica) y el lugar de negocio de las partes. Todos estos contactos deben ser evaluados de acuerdo a su importancia relativa con respecto a la cuestión especifica del contrato. 

Si el lugar de la negociación del contrato y el lugar de realización están en el mismo Estado, se aplicará la ley de ese Estado

Esta regulación (Regla 188 del Restatement) que resuelve  la determinación de la ley aplicable al contrato a falta de elección, mediante la aplicación de la “ley del lugar de la relación más significativa”, es un claro antecedente a la del “lugar de los vínculos más estrechos”  establecida en el Convenio de Roma, y tiene su antecedente, a su vez, en la teoría del “centro de gravedad”  o “agrupamiento de contactos”, proveniente de “Auten vs. Auten”.

Como puede verse del estudio de las tres reglas anteriores (186, 187 y 188), el Restatement no solo reconoce a la autonomía de la voluntad en forma expresa, como facultad legal de las partes para indicar la ley aplicable al contrato, sino que establece pautas para la  interpretación de la voluntad tácita, y para la presunción legal (voluntad presunta), con lo que reconoce las tres formas de manifestación del punto de conexión voluntad que señalara la doctrina de Bustamante.

Es importante señalar, tratándose de los Estados Unidos cuyo sistema judicial del Common Law tiene incorporado la figura de los jurados tanto en la administración de justicia penal como en la civil, que los temas referidos al Derecho aplicable, o sea, a la solución del conflicto de leyes, en este caso interpretación de la voluntad tácita para la selección de la ley aplicable al contrato, o valoración del lugar de la relación más significativa, o presunción de la voluntad, para el caso de falta de elección, que esta facultad corresponderá  al Juez o Tribunal, o sea, a la Corte y no al Jurado, por tratarse, claro está, de un asunto de Derecho (selección y aplicación  de ley) y no de hecho. 

Es importante apuntar, también,  que a pesar de la relevancia del Restatement, y sus reconocidas virtudes,   muchas Cortes continuaron manteniendo diferencias en cuanto al método para indicar  el Derecho aplicable a los contratos a falta de elección por las partes, ya que en  un número considerable de Estados  aun se mantiene la aplicación de la regla tradicional de la “lex loci contractus”, lo que tiene su explicación, tal vez, en el doble carácter de la administración de justicia en los Estados Unidos, (Cortes Federales y Cortes Estaduales  o de los Estados), y en que la mayoría de los casos de litigios en materia de contratación internacional suelen acudir al Arbitraje.

d) Reglas especiales para los contratos en especies.

El Restatement original establecía reglas para los contratos en general, y, salvo en lo referente a la determinación del lugar de la contratación, no hacía ningún intento por distinguir entre los distintos tipos de contratos; en su lugar, el segundo  (the Second Restatement) establece, en el Título B (reglas 189 á 197) regulaciones especiales para distintos tipos específicos de contratos, con el objetivo de establecer reglas más precisas para determinar la ley aplicable a determinados contratos en especie.

Por su parte, el Título C (reglas 198 á 207) trata separadamente distintos temas importantes estrechamente involucrados con   la relación contractual, como son:

· La capacidad para contratar (regla 198), que hace una doble remisión. Si se trata de la capacidad de las partes para realizar el  negocio jurídico objeto del contrato, se remite a la ley declarada aplicable a la relación jurídica (lex causae), mientras que si se trata de determinar la capacidad de cada una de las partes para celebrar el contrato, se remite al domicilio de las partes.

· Las formalidades, o requisitos formales del contrato (regla 199). Igualmente ofrece una doble remisión,  con puntos de conexión diferente. Para el caso de determinar la validez del contrato según las formalidades exigidas para el mismo, se atenderá a la ley que los rige (lex causae), pero las formalidades exigidas por la ley del lugar de ejecución del contrato deberán ser tomadas en cuenta.  

· La validez sustancial del contrato (regla 200), o sea, la determinación de la validez del contrato con independencia de la capacidad y las formalidades, la que  remite a la propia ley declarada aplicable a la relación jurídica contractual, bien traída por las partes en el ejercicio de la autonomía de la voluntad al amparo de la regla 186, en relación a la regla 187,  o bien traída por mandato de la norma de conflicto para los casos de falta de elección efectiva (regla 188).

· La falsa declaración, coacción, influencia indebida, error e ilegalidad (regla 202), que remite a ley del foro, juez o corte de que se trate (lex fori).

· La interpretación del texto del contrato (regla 204). Cuando el significado que las partes han querido incorporar al contrato, fruto de la autonomía material, no resulta clara y satisfactoriamente verificado, el texto del contrato deberá ser interpretado con arreglo a la ley escogida por las partes, o, en su defecto, a la señalada aplicable ante la ausencia de elección. De manera que la propia lex contractus (o lex causae),  bien fruto de la voluntad expresa, tácita o presunta, o indicada por la norma de conflicto, será aquella con arreglo a la cual habrá de interpretarse el contrato.

· La extensión de las obligaciones contractuales a otros supuestos conectados con el contrato (regla 205). La naturaleza y extensión de los derechos y obligaciones que surgen del contrato  se determinan por la ley local del Estado seleccionado.

· Ciertos detalles de la realización o cumplimiento del contrato (regla 206). Los aspectos relacionados con los detalles del cumplimiento del contrato se determinan por la ley del lugar de ejecución del contrato (principio de la lex loci actus).

· Medidas de recuperación (regla 207). Las medidas que habrán de tomarse en caso de ruptura del contrato se determinan por la propia ley aplicable al mismo (lex contractus).
· El reenvío.

El Restatement rechaza el reenvío cuando en el comentario a la regla 186 (que admite la autonomía de la voluntad), aclara que la referencia a la “ley local” tanto para el caso de selección expresa, como para los casos de interpretación o presunción a través del lugar de la relación más significativa, son exclusivamente a la “ley local aplicable”  y no para la “ley del Estado en su totalidad” de manera que signifique la inclusión de sus normas de  selección de ley (normas de conflicto).  Los valores de seguridad y certeza manifiesta del conocimiento del resultado de la relación contractual y de facilidad de aplicación, (agrega el comentario), aconsejan que el foro  debe limitarse a aplicar la ley local elegida (sustantiva) y no le atañen las complicaciones que pudieran surgir si fuera a aplicar las normas de conflicto del Estado a cuyo ordenamiento pertenece la ley indicada aplicable.

· El Restatement of  the Law of Contract

Como se ha dicho el Restatatement of the Law es la gran obra del American Law Institute, con el objetivo de recopilar, ordenar y presentar  el Derecho emanado de los tribunales fruto de la doctrina del stares decisis,   y lo integran  diversas obras dedicadas a determinadas materias particulares, de las cuales, a los efectos del tema objeto de estudio, además del dedicado al Conflit of Law,  que contiene  las reglas, referidas al conflicto de leyes o problemas de Derecho aplicable, al cual nos hemos referido, nos interesa comentar, al menos brevemente,  el Restatent of the Law of Contract, (en lo adelante Restatement of Contract) dedicado especialmente a las reglas emanadas del precedentes judicial en materia de contratos.

El Restatement of Contract fue aprobado por el American Law Institute en 1932, en su primera versión, y la actual (Second) en 1981, está dividido en 16 capítulos, que se subdividen en secciones (topics) y consta de 385 artículos o reglas. Al igual que todos los Restatement, (y como ya vimos en el Restatement of Conflit of  Law), su técnica,  consiste en ofrecer la regla general a cada supuesto del conflicto de leyes, deducido de los precedentes judiciales, acompañada de comentarios explicativos, ejemplos o notas sobre casos similares. 

Si bien, el   Restatement of Conflit of Law, como ya explicamos, reconoce la autonomía de la voluntad conflictual  el Retatement of Contract consagra la autonomía material que concede libertad a las partes para determinar el contenido del contrato, incorporando los pactos y condiciones que consideren pertinente, con las únicas limitaciones que establecen las reglas relativas a la capacidad para contratar y a la competencia

La autonomía de la voluntad material, de cierta manera  se encuentra  limitada también por el arbitrio judicial, dado que, para el Derecho norteamericano, como ya vimos, se entiende que el contrato existe y judicialmente podrá compulsarse su cumplimiento,  cuando existe una promesa cierta, exigible,   de este modo puede decirse que , con independencia de la facultad de las partes para determinar el contenido del contrato, y, por ende, la redacción de las obligaciones que le integran, es  el Juez, quien, en definitiva, puede conceder o negar la acción para reclamar su cumplimiento judicialmente. De ahí que , la doctrina señale, con razón, que la primera limitación materia que observará  un Juez norteamericano para determinar la exigibilidad de una obligación contractual, será la existencia de la “consideration”, o sea, que la debida contraprestación, de manera que el contrato se base en obligaciones recíprocas.

Por último puede señalarse también  como límite a la autonomía de la voluntad, tanto conflictual como material, la consabida excepción de orden público, ya que ni la ley aplicable elegida libremente por las partes, ni los pactos que aquellas incorporen al contrato pueden  transgredir las disposiciones imperativas  que le resultan precedentes.  

 
Pero la facultad de incorporar al contrato los pactos y términos que las partes consideren pertinente (autonomía material) alcanza su principal función no en el   hecho de que precisamente sea una facultad legal, sino en la imperiosa necesidad de dotar al contrato de la más amplia incorporación de los supuestos que integran la relación contractual, y de los términos jurídicos que la detallan, por lo que la facultad se convierte prácticamente, de facto, en una obligación, so pena de que el contrato resulte ambiguo, lo que en el sistema del Common Law norteamericano trae como consecuencia que su interpretación debe ser realizada por el juzgador de los hechos, o sea, por el Jurado y no por el Juez. 

En ello radica la llamada golden rule del Derecho contractual estadounidense. La interpretación de la Ley conforme a los propósitos de  legislador. El Juez como principal intérprete del Derecho. El Jurado como intérprete de los hechos.
· La lex mercatoria.

En el Restatement of Contract, se reconoce la facultad de las partes para indicar aplicable a la relación contractual  cualquier uso o práctica del comercio. La autonomía de la voluntad funciona aquí mediante la incorporación por referencia, sin que sea necesario reproducir el texto integro del “uso” de que se trate, como las condiciones generales de contratación,  los términos comerciales internacionales( Incoterms ) y otros. 

 La observancia de los usos del comercio puede resultar aplicable a la relación jurídica contractual mediante dos vías: como regla obligatoria, siempre que hayan sido incorporados al contrato expresamente, y como medio o fuente para la interpretación del contrato, caso de que su uso no haya sido convenido por las partes, pero resulten regularmente observados en la plaza contractual y sean suficientemente conocido. 

4.- Ley aplicable a otros tipos legales vinculados al contrato.

4.1.- El principio de unidad no cubre todos los tipos legales vinculados al 

         contrato.

Como se sabe, el régimen jurídico del contrato, tanto en los sistemas convencionales como el Derecho positivo interno de los países hispano-luso- americanos, se basa en el llamado “principio de unidad”, consistente en que la ley que rige el  contrato, bien elegida por las partes (para aquellos que admiten la autonomía de la voluntad) o bien traída por mandato de la norma de conflicto, rige para toda la relación contractual, de principio a fin, por lo que suele denominarse, “ley aplicable al fondo”, también se identifica con los latinismos “lex causae”  (ley declarada aplicable a la relación jurídica) y “lex contractus”  (simplemente,  “ley del contrato”). 

 
Sin  embargo,  es universalmente admitido que esta ley no resultará aplicable a determinados tipos legales vinculados al contrato, los que son sometidos a  conexión separada.

Los principales son:

4.2.- Capacidad de los contratantes.

El Código Bustamante ciñe el régimen jurídico de la capacidad al estatuto personal, con las  regulaciones de que la capacidad de las personas individuales se rige por la ley personal (Artículo 27), y que dependen de cada contratante las reglas que determinen la capacidad o incapacidad para prestar el consentimiento (artículo 175); reglas que, a su vez, se subordinan luego a las consecuencias de la aplicación del criticado artículo 7 del Título Preliminar, que deja a criterio de cada Estado contratante la determinación de la ley personal de acuerdo  al punto de conexión  nacionalidad o  domicilio, según resulte aplicable  para cada Estado de acuerdo con su legislación interior.

 
La legislación cubana (Artículo 12 del Código Civil) establece como ley personal la de la ciudadanía (o nacionalidad). Criterio seguido también por Panamá y otros países del área.

  
Las Convenciones de Montevideo, más precisas que el Código Bustamante en este sentido, someten la capacidad a la ley del domicilio de las personas (Argentina, Paraguay y Uruguay).  Regla  seguida también por la mayoría de los países del continente americano como   Brasil, México, Colombia,  y a la que se incorporó en fecha más reciente Venezuela.
.

Para el caso de las personas sin ciudadanía, o sea, aquellas afectadas por el llamado conflicto negativo de ciudadanía, el mismo precepto del Código Civil cubano (Artículo 12, inciso 2) establece una regulación unilateral al remitir la solución de la capacidad de las personas que sean residentes en el país a la legislación cubana; esta técnica de reglamentación  deja sin solución expresa los casos de los no residentes (que bien pueden realizar relaciones jurídicas en el territorio), cuando pudo haberse obtenido la misma consecuencia jurídica (regulación por la ley cubana a los residentes) con una norma de conflicto bilateral que tomara  como punto de conexión el domicilio, y, a falta de éste, la residencia. 

Especial atención exigen determinados   supuestos de capacidad, como el llamado “estatuto del empresario mercantil”, que posee, como señala Broseta Pont,  una especialidad económica y, a la vez, jurídica. “Económica porque realiza profesionalmente una actividad mercantil o industrial determinada. Jurídica, porque el ordenamiento material positivo le atribuye un status especial que, como todo estatuto jurídico, se integra por especiales o singulares derechos y obligaciones que lo distinguen de los restantes sujetos jurídico-privados no comerciantes,  ni empresarios mercantiles” 
.
Estatuto que ha recibido en los ordenamientos jurídicos un tratamiento que distingue entre la capacidad para ser comerciante  y la capacidad para actuar como comerciante. La primera se ciñe a la ley personal, identificada esta como la de la ciudadanía, nacionalidad o domicilio, según el punto de conexión utilizado por el sistema de normas de Derecho internacional privado de que se trate. La segunda, o sea, la creación de un establecimiento mercantil,  será decidida por la ley del lugar donde se pretende ejercer la actividad. Solución que  asume la legislación cubana
. 

Igualmente el Código Bustamante regula la capacidad para ejercer el comercio y para intervenir en actos y contratos mercantiles por la ley personal de cada interesado
, mientras que sujeta a la ley territorial las disposiciones relativas a la inscripción en el Registro Mercantil (requisito sine qua non para ejercer el comercio) de los comerciantes y sociedades extranjeras
.

En el  caso de las personas jurídicas tanto el Código Civil (Artículo 12, inciso 3), como el Código de Comercio (Artículo 15) se remiten a la ley nacional, o sea, a la ley  del Estado conforme a la cual fueron constituidas. 

Por su parte el Código Bustamante regula la capacidad de las sociedades civiles, mercantiles o industriales por las disposiciones relativas al contrato de Sociedad, con lo que también remite la solución a la ley territorial, en este caso la lex loci actus,  (ley del lugar del contrato de sociedad) y por ende, de constitución de esta.
. 

Solución también adoptada por la Convención Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles, suscrita en el seno de la CIDIP II, en Montevideo, Uruguay, el 8 de mayo de 1979, que establece: “La existencia, capacidad, funcionamiento y disolución de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitución”,  e inmediatamente aclara: “Por ley del lugar de su constitución se entiende la del Estado donde se cumplan los requisitos formales de forma y fondo requeridos para la creación de dichas sociedades”.

Para el  Convenio de Roma, como es usual,  la capacidad queda excluida de la aplicación de la Ley del contrato, por lo que sigue formando parte del estatuto personal, cuestión que para algunos autores es discutible en virtud de los mayores costes que puede significar para los contratantes la información acerca de la ley de la nacionalidad o domicilio de las partes, aunque algunos consideran resulta favorable a los contratantes en ese sentido, en virtud de que se presupone su conocimiento previo. 

La Convención de México, sigue el mismo criterio en cuanto a excluir la capacidad del ámbito de aplicación de la ley rectora del contrato.

El Restatement
, o sistema norteamericano, excluye también la capacidad de los tipos legales vinculados al contrato que pueden ser regidos por la “proper law of contract”, sometiendo aquella a la ley del domicilio, principio que proviene, precisamente, del Derecho anglosajón y que fuera llevado a algunos  países latinoamericanos que lo acogieron desde temprana época en virtud de la doctrina de Story.

En el caso de las sociedades mercantiles la ley local del Estado de la constitución se aplicará para determinar los aspectos que involucren los derechos y responsabilidades de la sociedad
. En cuanto a la “capacidad de obrar” , o capacidad para ejercer actividades , la sociedad mercantil extranjera debe cumplir con los requisitos de calificación del estado donde pretende hacer los negocios o conducir sus actividades, y queda sujeta a las limitaciones establecidas por la Constitución y la ley local del Estado
. 

4.3.- Forma.

Históricamente  el Derecho internacional privado sometió la forma de los actos jurídicos,  o sea, la validez formal de los actos, al principió  “locus regit actum”,  por lo que puede afirmarse que la  regla “el lugar rige el acto”  predomina generalmente para determinar las formas y solemnidades de los contratos y otros actos jurídicos en los sistemas jurídicos internos.

Un primer problema calificativo puede plantearse sobre el concepto “forma”, de manera que puedan delimitarse los aspectos que deberán sujetarse a la lex causae y aquellos que corresponden a la lex loci. En nuestro criterio debe tratarse de las formas que afectan la validez del documento, y éstas son, las llamadas formas solemnes. 

No obstante, hay que distinguir entre el caso de la redacción y formalización de documentos privados, como lo puede ser un contrato, de la de documentos públicos. De hecho, como bien señala la doctrina, la eficacia de un documento privado se reconduce estrictamente a la validez formal o “ad probationem” del acto. Mientras la eficacia probatoria, registral o ejecutiva de un documento público exige, a su vez,  como condición previa,  la validez formal del acto que contiene.

Someter la forma de los contratos  conexión separada de la “lex contractus”  ha perseguido un doble propósito

· Brindar a las partes las facilidades que puedan existir en la plaza contractual (favor gerentis), a fin de que las partes puedan asegurar la validez formal del contrato de un modo inmediato, dada la facilidad de poder consultar o conocer de antemano la ley del lugar de la contratación. Igualmente se ve facilitada  la necesidad de recurrir a notarios u otros funcionarios que deban autorizar el acto, evitándose la necesidad de traer al conocimiento de la autoridad que conoce de la relación jurídica contractual, al momento de su constitución,  el conocimiento de un derecho extranjero.

· Facilitar el principio de libertad de forma (favor negotii), de manera que permita limitar o flexibilizar las exigencias formales de expresión de la voluntad, para proteger las expectativas de las partes y favorecer la fluidez del tráfico internacional, lo que tiende a evitar que por cuestiones de forma se frustren los contratos. Se acude así a conexiones alternativas que favorezcan la validez formal del contrato, de manera que sea suficiente que el contrato satisfaga las condiciones de cualquiera de ellas para que sea válido.

En el primer caso se estará regulando la forma del contrato por la ley del lugar de la contratación, y en el segundo caso estaremos en presencia de los contratos informales, que no tienen necesariamente que ajustarse a parámetros predeterminados.

Este criterio de someter el contrato a conexión separada de la “lex contractus”  es sostenido también  en el Código Bustamante y en las Convenciones de Montevideo, aunque en el caso del primero se somete a doble conexión  (ley del lugar de la concertación del contrato y la del lugar de su ejecución) la necesidad de otorgar documento público  para la eficacia de determinados convenios y a la de hacerlos constar por escrito. 

Por su parte, el Convenio de Roma le otorgó  una regulación específica dejando a un lado  la solución tradicional al adoptar el principio del “favor negotii”, que procura la  aplicación de la ley más favorable para reconocer la validez del acto, a través del juego de conexiones alternativas. De esta manera la ley del contrato será competente también para determinar su validez formal, alternando con la ley del lugar de celebración 

Cuando las partes se encuentren en Estados diferentes serán valederas tanto la ley de la oferta como la de la demanda, por lo que en ese caso habrá tres conexiones posibles para fijar la ley aplicable a la validez formal del contrato.

La Convención de México siguió el mismo criterio, incorporando una cuarta conexión: la ley del  lugar de ejecución del contrato, evidentemente a partir de la influencia norteamericana.

4.4.-
Representación.

El complejo tema de la representación suele excluirse también del ámbito de aplicación de la ley del contrato. Puede darse  un concurso de leyes entre la ley del representado y la del representante, para determinar si las facultades pueden ser delegada y asumidas respectivamente. Puede darse paso a la autonomía de la voluntad para determinar la ley aplicable (como es el caso de la legislación española). 

El Convenio de Roma excluye del ámbito de su aplicación a la cuestión de saber si un intermediario puede obligar frente a terceros a la persona por cuya cuenta pretende actuar, o si un órgano de una sociedad, de una asociación o una persona jurídica puede obligar frente a terceros a esta sociedad, asociación o persona jurídica. 

Con relación a la Convención de México, puede entenderse que remitió este tema a la aplicación de la “lex mercatoria”,  cuando, en su artículo 15,  para decidir la cuestión acerca de si un mandatario puede obligar a su mandante, o un órgano a una sociedad o a una persona jurídica,  establece que se tomará en cuenta el Artículo 10, que es, precisamente, el precepto que dispone la aplicación, cuando corresponda, de las normas y costumbres y los principios del Derecho comercial internacional, así como los usos y prácticas comerciales en general.

5.- Las Normas imperativas de Terceros Estados.
5.1.-Las normas de terceros Estados como Derecho aplicable.

Como ya vimos, tanto el Convenio de Roma (artículo 7) como la Convención de México (artículo 11) prevén la posibilidad de que además de la “lex contractus”, la que habrá de regir la mayoría de los aspectos del contrato, y de  las normas imperativas del foro, a las que necesariamente habrá que darle paso  cualquiera que sea la ley que rija el contrato, puedan  aplicarse las normas imperativas de terceros Estados que presenten un vínculo estrecho con la relación contractual. 

Hay que decir que algunos autores consideran que la formulación del Convenio de Roma (14 años antes que la Convención de México) constituyó una “novedosa regulación”, y que además de responder a importantes consideraciones relacionadas con la solidaridad y la cooperación entre los Estados, contribuyó a los esfuerzos en pro de la armonía internacional de soluciones del único modo posible en esta materia
.

En nuestra  opinión esta regulación, que se quiere justificar bajo el criterio de que procura una mayor flexibilidad en materia de Derecho aplicable a los contratos y permite atender a los intereses de otros Estados,  trae causa de la doctrina y la jurisprudencia norteamericana donde contaba ya con establecido arraigo, por lo que constituye una muestra de las recíprocas influencias entre el Derecho internacional privado de los Estados Unidos y Europa 

Desde 1969, en que fuera aprobado el segundo Restatement por el American Law Institute, ya se había concebido una regla que permitía la aplicación de la ley de otro Estado siempre que éste tuviera un interés material mayor que el  Estado cuyo ordenamiento se había elegido aplicable para la solución del asunto en cuestión
. Se trata de una limitación a la “lex contractus”, que no viene impuesta por la “lex fori”, sino por la ley de un tercer Estado, aunque, claro está, implica un juicio de oportunidad por el juez o tribunal
. 

El nudo gordiano de esta tema radica en valorar si la toma en consideración que el foro deba hacer de las disposiciones imperativas extranjeras puede llegar a constituir una “excesiva discrecionalidad” que, en aras de la flexibilidad y una supuesta armonía  internacional, sacrifique la seguridad contractual, al incorporar al contrato la imprevisibilidad que origina el desconocimiento de las consecuencias de la aplicación de una ley no prevista, ni querida por las partes. 

5.2.- Las Normas de coerción económica

Es evidente  que la oportunidad que brinda tanto el Convenio de Roma como la Convención de México,  implica una posibilidad  para que el juzgador pueda dar entrada,  en al ámbito de la relación contractual,  a las llamadas “medidas de coerción económica”. En el primer caso con sujeción a ciertos requisitos, y en el segundo a total arbitrio o discrecionalidad del juez.

 Las medidas de coerción económica, desde el ángulo del Derecho aplicable,  no son más, como señalara, el profesor Garciamartín Alférez
, que “medidas estatales, extranjeras que suspenden el intercambio económico privado. Son medidas adoptadas por el Estado y expresadas en forma de enunciado normativo”.  Para este autor, las medidas de coerción económica son “normas de intervención” y las dos figuras clásicas son: el embargo de mercancías y la congelación de fondos 

Son normas materiales imperativas que “intervienen” en el tráfico privado internacional  y  establecen restricciones estatales por motivaciones políticas, y que tienen su origen en las restricciones derivadas del control norteamericano a las exportaciones. 

Las reacciones negativas de la doctrina y la jurisprudencia frente a la legislación norteamericana, han sido frecuentes, recibiendo un rechazo casi unánime.  
II.- Obligaciones especificas.

Aunque el sistema conflictual cubano, entre otras deficiencias, solo distingue entre contratos  y obligaciones extracontractuales, sin hacer referencias a determinados tipos de contratos específicos requeridos  de una regulación especial, es necesario llamar la atención sobre el hecho de que la autonomía de la voluntad y la regla para determinar la ley aplicable a falta de elección, contenidas en el articulo 17 del Código Civil cubano, no resultan aplicables a ciertas tipologías especiales de contratos como;:

· Las  derivadas de las Sucesiones, de la comunidad matrimonial de bienes y  de relaciones de Derecho de Familia.

· Las que surgen de los Títulos de créditos.

· Las que surgen de los Títulos valores

· El  Convenio arbitral y los  acuerdos de elección del foro.

· El contrato de sociedad, y las obligaciones que surgen de la relación societaria regulada en los estatutos. 

· Los contratos con regulación autónoma, como: el contrato de trabajo, incluyendo el de asistencia técnica; el contrato  de seguro, y los contratos de consumo.

El legislador fue omiso al no dejar expresamente indicadas estas excepciones; no obstante del estudio de estas instituciones ha de llegarse, sin mayor dificultad a esta posición, como  bien deja esclarecido el sistema convencional de la CIDIP y el Convenio europeo. De esta manera, habrá  que excluir del régimen legal de la norma de conflicto del artículo 17,  las referidas obligaciones contractuales, aun cuando se trate de situaciones privadas internacionales.

Obligaciones todas que se estudian por separado, como parte de los temas específicos que le corresponden.

III.- Obligaciones extracontractuales.

Las obligaciones extracontractuales se definen por un concepto negativo (obligaciones no contractuales), y así son aquellas que  tienen su origen en otros actos o hechos jurídicos que no sea el contrato, y, de acuerdo con el sistema conflictual del Código Civil cubano, se rigen por  la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que se derivan (Artículo16).  

Como se sabe, las causas que generan una relación jurídica, y entre ellas las de obligaciones,  según establece  el Artículo 47 del Código Civil, pueden ser: 

a)    Los acontecimientos naturales 

b)    Los actos jurídicos 

c)    Los actos  ilícitos 

      ch)  El enriquecimiento indebido, y  

d) Actividades que generan  riesgos. 

El primer problema que se nos plantea será el de la calificación de las obligaciones. Es notorio que las obligaciones suelen clasificarse y regularse según sus clases o modalidades, originándose en cada caso diversos resultados exigibles, y así tendremos: obligaciones puras o condicionales; alternativas, mancomunadas y solidarias; divisibles o indivisibles; unilaterales y reciprocas o bilaterales, y otras modalidades según el Derecho que las establezca.

Para Bustamante “el concepto y la calificación de las obligaciones se sujetan a la ley territorial”, según establece el Articulo 164 del Código que lleva su nombre. Pero, de que ley territorial estamos hablando? Ya hemos visto que la norma de conflicto (Articulo 16 del Código Civil) establece que las obligaciones extracontractuales se rigen por la  ley del lugar donde aconteció el hecho que las origina. Será esta entonces como “lex caussae” o ley declarada aplicable a la relación jurídica, la ley “territorial” competente para la calificación, o por el contrario,  como un supuesto mas de calificación debemos aplicar otra ley territorial, en este caso la lex fori, según dispone la norma de conflicto contenida en el Articulo 18 del Código Civil?

Evidentemente de que si se trata de determinar la norma aplicable habrá que llevar a efecto la calificación mediante la lex fori, mientras que si lo que se discute son las consecuencias del propio concepto o calificación de la obligación, una vez determinada la ley aplicable, será esta última la que resultara competente para resolver el problema calificativo.

Es claro al respecto el Código Bustamante cuando en su Artículo 169, sujeta la naturaleza y efectos de las diversas clases de obligaciones, así como su extinción, a la propia ley que rige la obligación misma.

· Obligaciones derivadas del acontecimiento natural.

Según la Ley, el acontecimiento natural es un hecho que ocurre con independencia de la voluntad del hombre y tiene los efectos jurídicos que la ley le atribuye (Articulo 48 del Código Civil).

Se trata de un supuesto que no plantea problema en cuanto al Derecho aplicable, pues solo le ley del lugar donde ha ocurrido el acontecimiento natural de que se trate resultara competente para determinar sus consecuencias y efectos.

· Obligaciones derivadas de los actos jurídicos.

Como acto jurídico la Ley ocupa un lugar cimero, es evidente que las obligaciones derivadas de la ley se rigen por el Derecho que las haya establecido (Articulo 165 del Código Bustamante), el principio rige para cualquier acto jurídico pues como manifestación  licita de la voluntad produce únicamente  los efectos que la ley dispone (Articulo 49.1 del Código Civil).

>Obligaciones derivadas de actos ilícitos.

Por estatuto delictual debemos entender la obligación que nace de los hechos   que causan daño o perjuicios a una persona,  que obliga al autor del acto ilícito a resarcir al perjudicado, así como el derecho de este a recibir la indemnización. 

Puede tratarse de un ilícito penal, o de un ilícito civil, pero en ambos casos estaremos hablando de un concepto jurídico: la “responsabilidad civil”, bien derivada de la comisión de un delito o contravención, o bien derivada de otros actos u omisiones en los que si bien intervienen la culpa o negligencia no son penados por la Ley. Para algunos autores (L.Garau Juaneda) la llamada “responsabilidad civil derivada de delito” tiene un fundamento,  naturaleza jurídica y finalidad diferentes a la regulada en la legislación civil común; sin embargo, coincido con los que consideran que ambas tienen un fundamento idéntico y que solo son motivos de economía procesal los que conducen a la atribución de competencia  al tribunal de lo penal para conocer de ella (M. Amores Conradi)
.  Es así que la territorialidad de la ley penal coincide con la territorialidad de la ley rectora de la responsabilidad civil, de manera que la norma de atribución de competencia judicial internacional hace innecesario acudir a la  norma de conflicto, por coincidir el punto de conexión territorio, dado que, precisamente, la  competencia  del tribunal de lo penal es eminentemente territorial, todo lo que   puede apreciarse del Artículo 70.1 del Código Penal, que establece:“El responsable penalmente lo es también civilmente por los danos  causados por el delito. El tribunal que conoce del delito declara la responsabilidad civil y su extensión aplicando las normas correspondientes de la legislación civil…”

Es evidente que  el mandato de la norma penal se refiere a la legislación civil sustantiva y no a la norma de conflicto, también establecida en la legislación civil (Articulo 16), la que resulta innecesaria por remitir, a través del punto de conexión territorio, a la misma regulación.

Es claro al respecto el Código  Bustamante  cuando establece para  las obligaciones derivadas de lo ilícito penal, o sea, las originadas por delitos o faltas, que  se sujetan al mismo Derecho que el delito o falta de que procedan (Articulo 167), y para las derivadas del ilícito civil, o lo que es lo mismo,  las que se derivan de actos u omisiones en que intervengan culpa o negligencia no penadas por la ley, que se regirán por el Derecho del lugar en que se hubiere incurrido en la negligencia o la culpa que las origina (articulo 168).

De todo lo cual se deduce una regla general: las obligaciones extracontractuales que tienen su origen en el ilícito penal no darán paso nunca a la aplicación del Derecho extranjero, no así las que resultan del ilícito civil, en las que el Derecho extranjero puede resultar aplicable traído por mandato de la norma de conflicto, a través del punto de conexión territorio, siempre que el lugar del acto u omisión de que se derivan hubiere ocurrido en el extranjero.

· Obligaciones derivadas del enriquecimiento indebido  y las derivadas de actividades que generan riesgos.

Es conocido que uno de los principios del Derecho patrimonial radica en que toda atribución o desplazamiento patrimonial debe tener un fundamento, causa o razón que lo sustente. Es por ello que para escoger el criterio, factor o punto de conexión que debe  regir las situaciones de enriquecimiento indebido  se atienda preferiblemente al Derecho que regula ese enriquecimiento. Esta claro que no necesariamente deben coincidir el lugar material o donde objetivamente se produce el ingreso patrimonial que significa ese enriquecimiento, con el lugar donde tiene su origen el fundamento legal que lo origina, de ahí que la doctrina se incline mas por el origen legal del enriquecimiento como punto de conexión  para indicar el Derecho aplicable, que en el territorio en que se produce.

La solución del sistema conflictual cubano de fuente interna (Articulo 16 del Código civil), que remite a la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que se derivan, para regular todas las obligaciones extracontractuales, plantea no pocas incertidumbres en ese sentido. La aplicación de esta norma de conflicto no dejara lugar a dudas, como vimos, para el caso del acontecimiento natural, o para el propio estatuto delictual, dado que en  ambos casos el principio de la territorialidad del acto o de la lex loci actus será indicativo de la  Ley aplicable. Pero en materia de enriquecimiento indebido habrá que valorar si se trata del lugar del origen legal, o del lugar donde se produjo el traslado patrimonial injustificado, para decidir cuál es el lugar donde ocurrió el hecho de que se derivan. En cuyo caso me inclino preferiblemente por el primero.

Bustamante distinguió, entre las reglas para los contratos aleatorios y para los     cuasicontratos, distintas soluciones, atendiendo en algunos casos al origen legal y en otros al contacto territorial, así:

· Los contratos de suerte, el juego y la apuesta, se regulan por la ley local (Artículo 208);

· La gestión de negocios ajenos se regula por la ley del lugar en que se efectúan (Artículo 220);

· El cobro de lo indebido se somete preferiblemente a la ley personal común de las parte, y en su defecto a ley del lugar donde se realizó  el pago (Articulo 221);

· Los demás cuasicontratos se sujetan a la ley que regula la institución que los origina (Articulo 222).

Como puede apreciarse en la ultima regulación, que puede comprender varios supuestos, se atiende al origen legal, mientras que en los contratos aleatorios, gestión de negocios ajenos y cobro de lo indebido se aplica la ley del lugar, aunque en este ultimo se le concede prioridad al supuesto de que la leyes  personales de las partes fuere la misma, por entender que posee mayor vocación en ese caso por su intima vinculación  con los sujetos de la relación jurídica.
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CAPITULO X

DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL.



SUMARIO: 1.- Lex mercatoria, Derecho mercantil y Derecho internacional privado. 2.- Sociedades mercantiles. 2.1.- La Sociedad mercantil y el Contrato de sociedad. 2.2.- Complejidad del régimen legal de la sociedad mercantil. 2.3.-  Autonomía material.2.4.-  Autonomía conflictual. 2.5.- Sistemas para la determinación de la ley aplicable a las sociedades mercantiles. 2.5.- La ley aplicable a las sociedades mercantiles en el ordenamiento material cubano. 2.5.1.- De fuente  autónoma o de Derecho interno. 2.5.2.- De fuente convencional o de Derecho internacional. 2.6.- La ley aplicable a las sociedades mercantiles en otros  sistemas conflictuales codificados americanos. a). Sistema de Montevideo. b).- Sistema de las CIDIP.  3.- La Garantía en la contratación mercantil. 3.1.- Principio básicos para la regulación de las garantías reales. 3.2.- Regímenes de Derecho aplicable a las garantías reales. a).- Sujeción a la lex contractus. b).- Sujeción a lex rei sitae. c).- Intervención de las leyes de  orden público internacional. 3.3.- Las garantías en el sistema conflictual cubano. 4.- Relaciones laborales internacionales. 4.1.- Principio de la lex loci laboris.4.2.- La Asistencia Técnica.
1.- Lex Mercatoria, Derecho mercantil y Derecho internacional privado.

Es sabido que la historia del Derecho mercantil es la historia de un modo particular de crear el Derecho
 y que no puede hablarse de un auténtico Derecho mercantil hasta la baja Edad Media, en que surge la denominada lex mercatoria, como un Derecho espontáneo del comercio internacional, constituida por los usos y prácticas comerciales de la Europa occidental desarrollados por los mercaderes procedentes de varios países.

Es así que, el  Derecho mercantil, como el Derecho internacional privado,  surgieron  como consecuencia de factores políticos, económicos y sociales, que hicieron desbordar  el estrecho cause del Derecho feudal, ante la insuficiencia de los sistemas jurídicos vigentes. ¿Acaso los usos y prácticas comerciales surgidos desde finales del siglo XI y principios del XII, relacionados con el ejercicio del comercio por lo mercaderes procedentes de distintos países, no fueron, precisamente, los que motivaron la Glosa Magna de Acursio en 1230?: “Si el bolonio contrata en Modena no debe ser juzgado por los estatutos de Modena, a los que no está sujeto”... (Statutum non ligat nisi subdito).

De esta manera, unidos en las causas y condiciones de su nacimiento, el Derecho mercantil y el Derecho internacional privado continúan, más de siete siglos después,  estrechamente vinculados en la regulación de las relaciones jurídicas comerciales de tráfico externo.

Y es que desde el Derecho mercantil estatutario medieval, ese Derecho especial construido a partir del acaecimiento de una serie de circunstancias particulares, por lo propios comerciantes y para los comerciantes, al margen de la soberanía estatal, caracterizado por su  desvinculación del poder político, lo que no solo se proyectaba en el ámbito de la producción normativa, sino también en el de los  arreglos de las eventuales controversias que pudieran surgir entre ellos,  hasta la codificación del Derecho mercantil, que nace universal y, por ende, “internacional” y se convierte  luego en “nacional”, al  aparecer entonces las diferencias en los sistemas legislativos según se subraye,  en los distintos ordenamientos materiales  la persona del comerciante como centro del sistema (criterio subjetivo), o, por el contrario, se le confiera el papel predominante al  acto del comercio (criterio objetivo),  se mantiene hasta nuestros días, un íntima y estrecha vinculación con el Derecho internacional privado que se manifiesta no solo  en la práctica de la regulación de las relaciones jurídicas comerciales de tráfico externo, sino que se acentúa actualmente en aparente  enfrentamiento,  en una contradicción dialéctica en el  proceso de autorregulación y unificación del llamado “Derecho de los negocios transnacionales”, expresión que se está abriendo camino en la actualidad como avance de la pretérita concepción objetiva basada en la noción de acto de comercio y que pone su acento en el tráfico económico internacional”, la  que, seguramente, gozará de aceptación  entre los “iusprivativistas”, aunque algunos, tal vez,  prefieran la denominación de Derecho de los negocios internacionales o Derecho del Comercio internacional (R. Iliescas) mientras que otros,  mercantilistas generalmente, habrán de preferir la locución Derecho mercantil internacional (L. Fernández de la Gándara). 

Derecho mercantil y Derecho internacional privado, se vinculan así   actualmente,  tal vez con mayor  intensidad, en el ciclo regresivo que nos presenta  la supuesta modernidad que significa  el nacimiento de una  nueva lex mercatoria, cuando  los grandes empresarios y las instituciones de auxilio al comercio procuran dotar a las transacciones internacionales de una mayor seguridad, ante las consecuencias del “nacionalismo jurídico”, que pone en crisis a los Códigos tradicionales y origina  nuevas tendencias a la especialización y a la internacionalización.

Se trata de un tema recurrente para los internacionalistas, bien privatistas, bien mercantilistas , sobre el cual ya se ha llamado la atención en la doctrina
, y es que, efectivamente, hemos estado  asistiendo,  al nacimiento de una nueva “lex mercatoria”, caracterizada ya no por ser fruto de las prácticas y usos comerciales de la plaza contractual, sino por su elaboración detallada, por un  “codificador privado”, generalmente en forma de “soft law” (como ha dicho S. Sánchez Lorenzo
), al estilo de los Restatement norteamericanos, con conceptos abiertos y flexibilidad suficientes para que puedan constituir  una nueva opción en busca de la equidad, frente a la estricta “legalidad”.

Indudablemente que habrá que estar atentos a la evolución de esta especie de “codificación desde abajo”; pues, a pesar de que contra ella conspira no solo la diversidad legislativa sino más aún algunos principios básicos que sustentan  los  sistemas jurídicos de los países  integrados a las principales “Familias de Derecho” (Common Law  vs. Derecho Romano-Germánico), en la medida que se imponga en los Estados  sedes de las principales plazas contractuales, o en el seno de instituciones que, de cierta forma, sientan pautas en importantes  aspectos del comercio internacional, en esa misma medida se impondrá esta nueva “lex mercatoria”. 

La búsqueda de la Uniformidad y la Unificación del Derecho mercantil, como técnica de reglamentación óptima para las transacciones comerciales internacionales  han confrontado problemas y dificultades en sus esfuerzos o intentos por lograr sus nobles objetivos, y apenas muestran resultados aún parciales e insuficientes ante la necesidad de los operadores del comercio internacional, por lo que resurge la idea  de un Derecho mercantil despolitizado y con ello la llamada nueva lex mercatoria;  pero antes de asumir posiciones y concebir la lex mercatoria como única vía para resolver los complejos problemas  que plantean las relaciones comerciales internacionales, es importante primero sacar conclusiones  sobre las semejanzas y las diferencias entre la “nueva” y la “vieja”    lex mercatoria. 

· Semejanzas, si se considera que tanto la vieja como la nueva lex mercatoria está formada por usos que constituyen un Derecho espontáneo, uniforme, y, en cierta manera, universal; que son usos propios de los comerciantes, y que son usos que tratan de superar las dificultades del conflicto de leyes cuando se trata de determinar el Derecho nacional que habrá de regir una  determinada relación jurídica comercial internacional. 

·  Diferencias, porque a pesar de que nos encontramos ante un Derecho espontáneo, nacido de la práctica comercial internacional con unas fuentes propias y unos medios de solución de litigios de intereses específicos, no puede afirmarse que su aplicación se produzca  al margen del facultad jurisdiccional  de los Estados, pues aún admitida su aplicación como “lex contractus” por las cortes de Arbitraje, esta aplicación no escapa del control jurisdiccional del laudo, como consecuencia del principio de intervención judicial en la fase post arbitral;  de ahí la importancia del reconocimiento de los usos, costumbres y prácticas comerciales en la codificación y en la incorporación a convenios internacionales.

Puede afirmarse que  la lex mercatoria, como bien señala Fernández Rozas
,  descansa en el regazo de los Estados y su importancia deriva, precisamente,  del grado de admisibilidad y permisividad que los propios Estados concedan a la autonomía de la voluntad  en la contratación internacional y  al recurso del Arbitraje, pero nunca exenta de control.

Por eso, al prepararse para la práctica internacional,  los estudiosos y amantes del Derecho internacional privado o del Derecho mercantil internacional  deberán tener en cuenta   la combinación de dos afirmaciones extraídas del estudio de la doctrina especializada combinado con  la experiencia práctica internacional:

· Si bien  es cierto que  como reclamo del Derecho mercantil internacional moderno será menester marginar la técnica tradicional de la norma de conflicto a favor de la elaboración de normas materiales específicamente creadas para regular el comercio internacional; 

· No es menos cierto que resulta aconsejable también mantener el Derecho internacional privado  de base estatal y construir un modelo con la necesaria coherencia interna que permita la incorporación de las normas de fuentes internacionales. 

2.- Sociedades Mercantiles.

2.1.- La Sociedad mercantil y el Contrato de sociedad.
Como se sabe, las sociedades mercantiles, como unión voluntaria de personas, tienen su origen en un negocio jurídico constitutivo que, tradicionalmente, aunque con grandes discrepancias (como las teorías del acto constitutivo y la del acto complejo) ha sido adscrito por la doctrina a la categoría de los contratos.  Esta concepción (decimonónica) es la  que sigue el viejo Código de comercio español, vigente aún en Cuba. Así el contrato es el vínculo jurídico  que une originariamente a los socios fundadores de la sociedad.

Se trata, sin embargo de un contrato que difiere notablemente de los contratos ordinarios del comercio, y de los demás contratos civiles y mercantiles, por cuanto las voluntades corren paralelas, no contrapuestas, en busca de un objetivo común. Así para la doctrina  es  un contrato plurilateral de organización, del cual nace una relación jurídica duradera y estable, pero no es suficiente por si solo para que surja  una persona jurídica.
Y es que  en materia de sociedades mercantiles,  se presenta un doble aspecto, pues la sociedad, una vez que ha sido registrada o inscripta legalmente, adquiere una personalidad jurídica propia, distinta a la de los socios que le dieron vida. En este sentido, es necesario  recordar que  algunos autores niegan la naturaleza jurídica contractual de las sociedades mercantiles, al considerar que no puede surgir una persona jurídica de la manifestación de voluntad de las partes, sino de un acto constitutivo al cual el Estado le concede esa facultad.  
Pero aún  haciendo  abstracción y olvidando las importantes teorías y posiciones científicas modernas que niegan el carácter contractual de la sociedad mercantil,  de todas formas, empleando el concepto de contrato en su acepción más amplia, cabe afirmar que la doctrina iusprivativista desde hace más de medio siglo,  afirmó rotundamente que  el contrato constitutivo de una sociedad mercantil es uno de los tipos de convenios más sustraídos de la autonomía de la voluntad, y debe sujetarse a la ley del lugar de su celebración
.  
No es esta la única posición sostenida para establecer el régimen de Derecho aplicable  a la sociedad  mercantil,  sino que la doctrina ha planteado distintos criterios acerca del punto de conexión idóneo para ello,  incluyendo el otorgamiento de una supuesta nacionalidad a partir de su  consideración como persona, en este caso jurídica. Pero la tendencia actual de todas las legislaciones es limitar considerablemente el régimen de autonomía que los fundadores de una sociedad pueden gozar para su constitución;  basta para demostrarlo la comparación de los escasos preceptos del Código de Comercio español de 1885, con los que contiene la extensa Ley de Sociedades Anónimas de España, de 1989.
Todo lo que explica que las convenciones internacionales sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma, 1980 y  México 1994) hayan excluido el tipo legal sociedades mercantiles de las soluciones dadas a los contratos. Lo que puede verse también en las fuentes convencionales  desde mucho antes,  pues  hasta las añejas Codificaciones americanas, como las Convenciones de Montevideo   y el Código Bustamante brindan un tratamiento por separado a las sociedades mercantiles y  a los contratos.
De esta manera, es dable resumir que no puede aplicarse, en modo alguno,  a la sociedad mercantil,  por deducción o  analogía,  a partir de la existencia del llamado “contrato de sociedad”,  el régimen legal del contrato.
¿Quiere esto decir que no pueden aplicarse las reglas para la determinación de la ley aplicable a los contratos en todos los negocios jurídicos realizados durante  el camino de la instrumentación jurídica de la sociedad mercantil?  
Evidentemente que no cabe una respuesta absoluta, pues si bien es cierto que el régimen de Derecho aplicable al contrato no puede aplicarse a la sociedad mercantil, también es cierto que en la instrumentación jurídica de la sociedad mercantil podrá transitarse por una etapa contractual resultando aplicable las reglas para la determinación de la ley aplicable al contrato a los que resulten de estos negocios jurídicos. Y es que  todos los extremos se tocan, por lo que la interrogante merece un breve análisis, sobre la técnica de la instrumentación jurídica de la sociedad mercantil. 

El contrato es el germen de la sociedad, su raíz o documento primario, los estatutos son la norma de vida de la sociedad ya nacida y en funciones.   La escritura social recoge el Contrato de constitución y se diferencia de  los estatutos.
El contrato parasocial o convenio de asociación  vincula a los partes, a los futuros socios, los estatutos vincula a los socios con la sociedad. El contrato social o escritura persigue constituir la sociedad. Los estatutos procuran  el ordenamiento de la sociedad, regular su vida interna. Los socios no son la sociedad, y la sociedad es  cosa distinta a los socios  por separado e incluso conjuntamente, pues no se trata de una simple unión de socios en un contrato asociativo, se trata de un ente distinto, de una persona jurídica diferente.

Es así que los contratos previos suscritos por las partes, futuros socios, en el iter asociativo, camino a la sociedad, como los llamados contratos marcos o hasta el famoso joint venture agreement, o convenio de asociación, documento  por excelencia en la instrumentación jurídica de la llamada Equity join venture o Empresa Mixta propiamente dicha, serán simplemente “contratos”,  jurídicamente hablando, y su régimen de Derecho aplicable difiere del de la sociedad. Otro tanto sucede con los llamados contratos satélites, que vinculan a uno de los socios con la sociedad como los otorgados para la concesión de marcas, patentes o transferencia de tecnología en cualquiera de sus modalidades, aunque formen parte de una negociación global en la cual esté incluida finalmente como producto acabado de la negociación ,  o como medio para la comercialización,  la constitución de una sociedad mercantil entre los socios.

Pero la sociedad constituida en un país determinado, aun como parte de un negocio que globalmente, en su conjunto, se conforma por otros contratos a ella vinculados, previos o posteriores, sucesivos, satélites o dependientes, o hasta el documento rector o  contrato marco que comprenda la negociación global, tendrá un régimen de Derecho aplicable por separado, vinculado a partir de un factor o elemento de conexión con un territorio determinado, bien sea el de su constitución, el de su sede social, el de la sede real o el del control.

No puede perderse de vista que, según la doctrina, toda sociedad mercantil se concibe en un negocio de constitución y nace como persona jurídica a la vida de relación por su inscripción en el Registro, entre ambos momentos se desarrollan las fases de la fundación, que en el caso de la sociedad anónima (modalidad más frecuente de  sociedad mercantil constituida en Cuba, y   generalmente adoptada en el Derecho comparado por las empresas mixtas y que exige para ellas la legislación cubana) atraviesa por tres fases decisivas: la instrumentación jurídica, la aportación del capital y la inscripción en el Registro.

La instrumentación jurídica de las sociedades mercantiles  se basa en el otorgamiento de la escritura social y la redacción de los estatutos;  sin embargo, en muchas ocasiones como cuando la constitución de una sociedad mercantil forma parte de una negociación global,  como es, por ejemplo, el caso de las empresas mixtas, se utilizan generalmente, en casi todos los países, tres documentos jurídicos: el convenio de asociación, la escritura social o de constitución y los estatutos.

Por eso, es importante significar que aun cuando en el acto de constitución de la compañía se incorporen a la escritura social el convenio de asociación o contrato marco, o contratos preparatorios, según los casos, y los estatutos, se tratan de tres documentos con sustantividad propia y naturaleza diferente.

El contrato marco y   los contratos preparatorios (y el Convenio de Asociación en el caso de las Empresa Mixtas)  son  pactos entre futuros socios, de naturaleza jurídica contractual, mediante el cual las partes convienen las bases fundamentales del negocio o actividad que pretenden desarrollar en común.  En muchos países se utiliza como un acuerdo parasocial (entre socios), en el que se recogen cuestiones que la legislación local no permite incorporar a la escritura de constitución.  Casi siempre, como se ha dicho, es previo a la constitución de la compañía; otras, es coincidente con este acto; como un complemento jurídico para todo aquello que por su complejidad o peculiaridad amerita un acuerdo por separado del acta o escritura  de constitución de la sociedad; menos frecuente, aunque posible, es que se trate de un documento posterior, lo que puede darse cuando una sociedad mercantil  surge a partir de otra  sociedad preexistente. 
La escritura de constitución o escritura social es el acto generador de la sociedad, es el documento del negocio jurídico de constitución.  Su naturaleza jurídica es compleja  y  ha sido un punto polémico en la doctrina, El Código de Comercio deja expresa la calificación de contrato, al señalar en su articulo 116 que: “El contrato de compañía por el cual dos o más personas se obligan a poner en fondo común bienes, industria o algunas de estas cosas para obtener lucro, será mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Código”.

En realidad, como bien afirma Garrígues,
 las sociedades mercantiles nacen  de un negocio jurídico en el que se dan las características esenciales del contrato, aunque más tarde predomina la organización sobre el contrato. 
Los estatutos son el complemento de la escritura social y se refieren no a las partes, sino a la sociedad; no al acto de asociación, sino a la sociedad ya constituida, a su funcionamiento.  Representan la norma constitucional de la sociedad y rigen su vida interna con preferencia sobre cualquier otra disposición, salvo aquellas  de la ley que tengan carácter coactivo.  Los estatutos, norma constitucional de la sociedad, no son derecho objetivo, sino negocial.  De ahí que su interpretación se ajuste a las reglas propias de los negocios jurídicos y que haya que aplicar, por analogía, los artículos que el Código Civil dedica a la interpretación de los contratos, sin que ello le confiera una naturaleza contractual.
Los estatutos determinan la organización de la sociedad y regulan las relaciones internas entre los socios y delimita las facultades y eficacia de los órganos a los cuales corresponde la dirección, gestión y representación. 

2.2.- Complejidad del régimen legal de la sociedad mercantil.

Si a los temas sociedad-persona jurídica, y sociedad contrato o institución, le añadimos el ingrediente de la existencia de distintos tipos de sociedades, y la posibilidad cada vez más frecuente de la presencia de las sociedades mercantiles más allá de las fronteras del país de su constitución; o, peor aún, el de la llamada  y pretendida globalización, nos daremos cuenta de la riqueza del tema y de su complejidad.

Un tema recurrente en la materia hoy en día, por ejemplo, resulta  la transformación internacional de las sociedades, que comprende a su vez: la fusión transfronteriza, la escisión internacional de sociedades, los Grupos de sociedades integrados por  compañías  de diversas nacionalidades, entre otros complejos  supuestos. 

Y es que la “internacionalidad” de las sociedades mercantiles (como diría un  mercantilista) o la presencia del elemento extranjero  en las sociedades mercantiles (en estilo de internacional privatista) es pues, una realidad objetiva de nuestros tiempos, compleja y creciente, que amerita un estudio detallado del tema. 

Intervienen muchos tipos legales y pueden analizarse desde muchas perspectivas, no solo a partir de las distintas teorías de referencia (constitución, sede real, sede social,  o lugar del control efectivo) sino que también puede verse desde la perspectiva de la autonomía  de la voluntad material o de la autonomía de la voluntad conflictual. 
2.3.-  Autonomía material.
Los socios, generalmente aún futuros socios al momento de redactar los términos de la instrumentación jurídica de la sociedad mercantil, son libres de establecer los pactos y condiciones que consideren pertinente, dentro del marco legal establecido para ello. Quiere esto decir, en primer término, que el llamado contrato de compañía o escritura social debe ajustarse  a las exigencias  ley;  es claro en ese sentido el Código de Comercio cuando establece: “El contrato de compañía mercantil celebrado con los requisitos esenciales del Derecho, será válido y obligatorio entre los  que lo celebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y combinaciones lícitas y honestas con que lo constituyan, siempre que no estén expresamente prohibidas en este Código” (Artículo 117).

Se cumple de esta manera el postulado fundamental de la autonomía de la voluntad, que esa dado por su carácter legal, o sea, por su actuación permitida por la ley y dentro del marco legal establecido.

Más adelante  el propio Código (Artículo 121) establece que las compañías mercantiles se regirán por las cláusulas y condiciones de sus contratos y en cuanto en ellas no esté determinado y prescrito por las disposiciones del Código. Quiere esto decir que la autonomía de la voluntad material  si bien actúa dentro del marco legal establecido, adquiere por mandato de la propia ley la   imperatividad suficiente para convertirse en la norma societaria por excelencia, a tal extremo que las disposiciones del Código pasan a ser supletorias en todo aquello que esté dado a las partes la actuación voluntaria.

Estos principios determinan que los términos y condiciones de la escritura social (o contrato de sociedad) incluyendo los estatutos, tendrán un carácter imperativo para las partes, siempre que se observen las reglas fundamentales que señala la doctrina: 

· La libertad que la ley reconoce a las sociedades mercantiles  no rige, cuando hay normas imperativas para su vida y régimen. 

· Las normas incompatibles con los principios legales no pueden adquirir validez por medio de contratos accesorios,

· Los preceptos estatutarios son siempre subsidiarios de los del Código de Comercio, salvo los casos en que   el propio Código conceda  primacía a las normas estatutarias.
2.4.-  Autonomía conflictual.
Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aquí, tenemos que , a pesar de que el Código de Comercio  utilice el término “contrato de sociedad”, para determinar la ley aplicable a las sociedades mercantiles no puede partirse del mismo principio que para los contratos, por lo que , como apuntamos antes, no existe autonomia de la voluntad conflictual para determinar la ley aplicable a las sociedades mercantiles. Lo que se aprecia de la exclusion del tipo legal sociedades mercantiles del ambito de aplicacion del Convenio de Roma de 1980, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales, y como igualmente sucede con  la Convencion  interamericana sobre Derecho aplicable al contrato, CIDIP V, Mexico 1994,   dpues como bien ha explicado la doctrina al comentar ambas las exclusiones que establecen ambas convenciones,  se tratan de instituciones que se prestan mal a la aplicación de las reglas de la autonomía de la voluntad tal como son concebidas por el Convenio.

2.5.- Sistemas para la determinación de la ley aplicable a las sociedades mercantiles.
Tradicionalmente la doctrina, y, consecuentemente, las legislaciones de distintos países, han partido del principio de atribuir una nacionalidad a las sociedades, como persona jurídica que resulta, y a partir de este criterio atributivo de nacionalidad señalar entonces  la ley apliccable a la sociedad como parte del llamado estatuto personal; criterio que nació como una consecuencia de la primera Guerra Mundial ante la necesidad de identificar  determinar legalmente aquellas sociedades que  pertenecían al enemigo a fin de poder   incautar  sus bienes.
Sin embargo desde hace ya varias décadas  cobra fuerza en la doctrina internacional  el  criterio en contra  de la atribución de la nacionalidad a las sociedades como vía para la determinación de la ley aplicable. Debe tenerse presente que la atribución de la nacionalidad es un acto soberano, unilateral, por medio del cual un Estado determina quienes son sus nacionales. Es clásica al respecto la posición del profesor francés  H. Batiffol, cuando afirma: “la nacionalidad es la pertenencia jurídica de una persona a una población constitutiva de una Estado…. y   la población del Estado está integrada por personas naturales o físicas, pero nunca personas jurídicas”
. 
Y es que para indicar la ley aplicable a la sociedad mercantil no es necesario obligatoriamente partir del principio de atribución de una nacionalidad, sino que la polémica en torno al punto de conexión idóneo para indicar el régimen legal al cual debe sujetarse la sociedad debe  concentrarse en la discusión acerca del mejor criterio o factor  para vincular un ordenamiento material a la sociedad mercantil, y que sea éste, en definitiva,  quien decida si se le concede o no a la sociedad una nacionalidad y no a la inversa. 

En  la doctrina se han ofrecido distintos criterios para selecciuonar el  punto de conexión que permita indicar el Derecho al cual  deben sujetarse las sociedades mercantiles
, los principales son: 

· Criterio formal o legal.
                 Parte de conexiones que si bien son fácticas, y pueden concretarse                 expresamente, se manifiestan externamente en un acto jurídico. Comprende,                  a su vez, las siguientes doctrinas o teorías: 

a). Doctrina de la constitución.
     Lógica consecuencia del principio locus regit actum, se trata de un criterio objetivo, de carácter territorial, que pone su acento en lugar donde se celebre el acto de constitución por considerarlo fácilmente detectable. Según Pillet, el lugar del acto ofrece el marco jurídico al amparo del cual se constituye la sociedad, por lo que es ese Derecho y no otro, el que debe regirla.  

b). Doctrina de la incorporación.
Para el Derecho anglosajón el origen estatal de las sociedades mercantiles origina importantes consecuencias. El hecho de que la sociedad resulte de una creación artificial aprobada por el Estado que le confiere personalidad jurídica cuando se inscribe o registra, provoca que sean las leyes de ese Estado las que deban regular las relaciones interiores de la sociedad, los derechos de los accionistas, y demás aspectos que configuran su régimen legal; así la doctrina de la incorporation , parte del principio de que la sociedad mercantil queda “incorporada” al lugar donde fue registrada, y se regula por las leyes que le dieron vida, sin atender a otros contactos como el lugar donde se establece, o aquel donde realice sus actividades principales.  

Esta teoría  ofrece el resultado favorable de  brindar  seguridad en el conocimiento y previsibilidad del régimen jurídico de la sociedad, por lo  que la libertad de actuación que ofrece ha dado origen a las llamadas sociedades off shore y a los “paraísos societarios” , que no son mas que plazas donde la ley del lugar resulta tan favorable al régimen legal de las sociedades, con independencia del lugar donde desarrolle sus actividades,  que hacia allí se desvían los actos de constitución de un numero considerable de sociedades que operan en el mercado internacional o en otros territorios, fuera de las fronteras del Estado de origen,  por lo que reciben el nombre de off shore.
· Criterio real.

Parte de apreciar circunstancias reales, de hecho, concretas que no necesariamente se manifiestan externamente en un acto jurídico, aunque si en un hecho relevante para la sociedad. Comprende las siguientes:


c). Doctrina de la sede legal o domicilio  social.
                 Se basa en que la sociedad mercantil se rige por la ley del lugar donde tiene su domicilio legal, según los Estatutos. Aunque también se trata de un hecho     fácilmente identificable y expreso, tiene como aspecto negativo de que no siempre la sede social estatutaria coincide con la sede real u operativa.


d).  Doctrina de la sede real.
                  Busca acercar el Derecho rector de la sociedad con la plaza donde realizan sus actividades principales los órganos de gobierno que la integran. Presenta       como deficiencia señalada el hecho de que no siempre puede identificarse el centro principal de la sociedad, así como el conflicto que puede presentarse cuando el Derecho de la sede no coincida con el del lugar que le ha dado vida, presentándose la incongruencia de que una sociedad inscrita o registrada en un sitio se rija por un Derecho que precisamente invalide o no acepte esa inscripción.

e).  Doctrina del centro de explotación.
Cuando coincide el lugar donde se materializa la actividad empresarial con el de la sede real de los  órganos de gobiernote la sociedad, resulta un criterio valido, lo que no siempre sucede. Por otra parte pueden existir importantes centros de explotación en diferentes lugares, lo que dificultaría la determinación de la ley aplicable u obligaría a dar preferencia a uno sobre otro. Por otra parte, desde el punto de vista del Derecho mercantil presenta el contrasentido de que confiere la ley rectora de la sociedad en atención a uno de sus establecimientos secundarios legalmente hablando.  

f). Doctrina del control.
     Surgida también en la Primera Guerra Mundial, busca identificar el lugar      desde donde realmente se ejerce el control de una sociedad sin atender a la      nacionalidad de sus socios o al lugar de su constitución, o domicilio.        

Además, de los criterios expuestos,  un sector en la doctrina incluye la teoría de la nacionalidad común de los socios, como un factor al cual deba  atenderse a la hora de determinar el Derecho aplicable a las sociedades. 

2.5.- La ley aplicable a las sociedades mercantiles en el ordenamiento             material cubano.

A falta de una legislación moderna y completa en materia de sociedades, como en otros campos del Derecho mercantil, las fuentes para la determinación del Derecho aplicable a las sociedades debemos buscarla en el orden del Derecho interno en el Código Civil y en el Código de Comercio, y en el plano externo o  convencional en el Código Bustamante. 
2.5.1.- De fuente  autónoma o de Derecho interno.

El sistema conflictual cubano apenas dedica un inciso (Articulo 12.3) de los once artículos que desarrollan las normas de conflicto entre las Disposiciones Preliminares del Código Civil, para referirse a las sociedades mercantiles, y lo hace mediante una norma indirecta  abstracta  que regula la capacidad de las personas jurídicas, y que atiende al punto de conexión territorio  para elegir la ley aplicable, en este caso, identificada como la ley del Estado donde fueron constituidas (lex  loci actus). 
Es así que las sociedades mercantiles, como personas jurídicas que son, de acuerdo con la ley cubana ciñen su capacidad a lo que determine la ley del lugar de constitución. 

El punto de conexión utilizado en la norma es coincidente con el de la regulación del Código de Comercio en cuanto a la capacidad de los comerciantes  extranjeros, si bien ahora aparece mejor indicado, ya que el “Estado donde fueron constituidas” alude a un hecho concreto, mientras que la regulación del ordenamiento mercantil (Artículo 15 del Código de Comercio)
 se refiere a “la ley de su país”, o sea a la ley personal, por lo que parte del principio (ya superado en el Código Civil de 1987) de atribuir una nacionalidad a las sociedades mercantiles.

El tipo legal o supuesto jurídico regulado en la  norma de conflicto del Código Civil (Artículo 12.3) es exclusivamente la capacidad, por lo que quedan sin regulación expresa  otros aspectos como el régimen jurídico interno de la sociedad, el funcionamiento de los órganos de gobierno,  los derechos de los socios, la limitación de su responsabilidad, las reglas para la disolución y liquidación  y otros, que no tienen una correspondiente norma de conflicto, o que al menos pudieron quedar vinculados con la aplicación del mismo Derecho del Estado donde fueron constituidas a través del mismo punto de conexión de haberse considerado en el tipo legal de la norma, como hizo la Convención interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, suscrita en la CIDIP II, Montevideo, Uruguay en 1979
, o sea, 8 años antes de la promulgación del vigente Código Civil cubano, lo que evidencia que se siguió el estilo y la técnica obsoleta del viejo  Código de Comercio y no se atendió a   legislaciones o Convenciones internacionales más modernas en el área. 

Una alternativa para la interpretación de la norma de conflicto que comentamos, puede resultar de  su combinación con lo establecido en el Artículo 40 del propio Código Civil, que dispone: “La constitución, régimen y disolución de las personas jurídicas se establecen y regulan en la ley, sus estatutos y reglamentos”.

Como vemos se trata de una norma que abre un campo de acción a la autonomía material, al referirse a la facultad de los estatutos y reglamentos societarios como fuente de Derecho para el ordenamiento de la sociedad (u otra  persona jurídica). Pero como es obvio, esa autonomía material se acota a la ley, ya que actúa dentro de un marco legal establecido. ¿Pero de qué ley estamos hablando entonces? ¿Se refiere solo a la ley cubana o incluye la ley extranjera cuando se trate de persona jurídica no nacional?

El Artículo siguiente (41) nos puede ayudar en el objetivo de procurar una interpretación adecuada, cuando establece: “Las personas jurídicas para ejercer sus actividades, tienen la capacidad que determinen la ley, y sus estatutos o reglamentos”.

Se vuelve a vincular, como es correcto, los estatutos y reglamentos societarios con la ley, como límite de actuación de la autonomía material. Pero, ¿acaso no tenemos ya una norma de conflicto que regula la capacidad? La regla del Artículo 12.3 es clara cuando sujeta la capacidad de las personas jurídicas (y, por ende, la de las sociedades mercantiles) a la ley del Estado donde fueron constituidas. Todo lo que nos permite concluir que el legislador se refiere a esta y no a otra ley, pues sería incongruente  y contradictoria  con la regulación conflictual.

De esta manera, mediante un ejercicio interpretativo podemos concluir que el ámbito de aplicación de la ley de país de constitución regirá la capacidad, constitución, régimen interno y reglas para la disolución de las sociedades mercantiles. No así los requisitos para su establecimiento en el país y para ejercer la actividad que pretenda, o realización de sus actividades mercantiles, las que se regirán por la ley cubana, a partir del postulado del Artículo 15 del Código de Comercio.

2.5.2.- De fuente convencional o de Derecho internacional. 
El Código Bustamante, siguiendo la técnica del Código de Comercio español de 1885, regula las Compañías mercantiles en el Capítulo I  del Título Segundo  denominado  “De los Contratos especiales del Comercio”.

Bustamante plantea dos problemas fundamentales en torno a la ley aplicable a las sociedades mercantiles. El primero, relativo a clasificación de las compañías mercantiles, o sea, la determinación de su carácter civil o mercantil, lo que hace en atención a la ley a la que este sometido el contrato social, y en su defecto distingue según el tipo de sociedad de que se trate, bien  sea una sociedad de personas o de capital. Para las primeras  (colectivas o comanditas) atiende a la ley del domicilio de la compañía y si esta no distingue habrá que atenerse a la ley del foro. Para las sociedades anónimas concede preferencia, a falta de solución por la ley del contrato social, a la ley del país en que habitualmente se reúna la Junta General de Accionistas, y si no puede precisarse por esta vía, será entonces la ley del lugar donde tenga su domicilio el Consejo o la Junta (sede social). 

El Código no resulta claro en cuanto a que se entiende por ley del contrato social, es  obvio que incluye la llamada autonomía material, o sea que para Bustamante, la primera norma  aplicable a todo lo relativo a la constitución y manera de funcionar de las sociedades mercantiles y a la responsabilidad de sus órganos esté sujeta al contenido del contrato social. Así, como explica en su doctrina,  son los propios socios fundadores lo que establecen el régimen legal de la sociedad mercantil, y en lo que no esté previsto en el Contrato social (concepto que incluye los Estatutos), se regula por la ley que rige éste, como establece el Código de Comercio
. 

Pero junto al criterio de la autonomía de la voluntad  que deja entrever utiliza, también, indistintamente,  en varios artículos que regulan diversos tipos legales vinculados con las sociedades mercantiles,    unas veces el criterio de la sede  y otras el de la constitución, al señalar el carácter territorial de algunas regulaciones.  

Y es que Bustamante, a pesar de su criterio exagerado sobre la naturaleza y ámbito de aplicación  de la autonomía de la voluntad o autarquía personal (como le llamara en su doctrina) distingue en el proceso de constitución de la sociedad mercantil, entre las reglas que deben aplicarse a la capacidad de sus componentes, a las formalidades  del acto y a las condiciones de fondo. Para las primeras señala indubitablemente la ley personal; para las segundas ratifica la vigencia de la ley del lugar en que se lleva a cabo la constitución de la sociedad, y para las terceras, o sea, para las cuestiones de fondo o contenido (que denomina “el contrato mismo”), “la ley llamada a regir ese contrato, y para todo lo que esa ley no prevea así como todo lo que entregue a la voluntad de las partes, el contrato y esa voluntad tendrán preponderancia efectiva”
. 
De la lectura del párrafo que antecede queda claro que para Bustamante, aun en las cuestiones de contenido (campo de acción por excelencia  en materia de contratos del principio de autonomía de la voluntad) sujeta la voluntad a un carácter supletorio (lo que la ley no prevea)  así como permisivo (todo lo que entregue a la voluntad de las partes). Y es que Bustamante, como explicamos antes,  vincula la regulación del Código de Derecho internacional privado con las disposiciones del Código de Comercio, donde queda claro que la voluntad de los socios en el proceso de constitución de la compañía mercantil, se limita a la autonomía material (redacción de las disposiciones estatutarias y determinación de aspectos materiales de contenido como monto del capital, numero de acciones, composición de los órganos de gobierno y otras), así como a suplir las lagunas o insuficiencias  de la ley.
Es significativo que Bustamante, a pesar de que en las  regulaciones referidas a las personas se detiene a establecer la ley aplicable para determinar la nacionalidad de la sociedades (artículos 18 y 19 del Código),  luego (en los artículos 247 al 253) para determinar la ley aplicable a las sociedades mercantiles, utiliza criterios de atribución directa  sin hacerlos depender de la nacionalidad.
2.6.- La ley aplicable a las sociedades mercantiles en otros  sistemas conflictuales codificados americanos.  
a). Sistema de Montevideo.
Las Convenciones de Montevideo, establecieron, para los países del cono  sur americano que las suscribieron, el punto de conexión domicilio, como determinante del régimen jurídico de la sociedad mercantil . 

 Pero, ¿de cuál domicilio estamos hablando,  el de la sede real o el de la sede social?

El Tratado de Derecho Civil no lo aclara, cuando se refiere a las personas jurídicas. Sin embargo el Tratado de Derecho Comercial establece (para lo comerciantes) que se trata del domicilio comercial,   y lo  identifica  como el lugar donde el comerciante o la sociedad comercial tiene el asiento principal de sus negocios
.

No obstante hay que señalar que   la vigencia actual de las Convenciones de Montevideo en materia de Sociedades Mercantiles, no solo está muy cuestionada, sino que es casi nula, dado que , por una parte, las legislaciones internas han adoptado leyes sobre sociedades mercantiles con otros criterios de determinación de la ley aplicable (como es el caso de Argentina y Uruguay, por ejemplo), y que, además,  al igual que sucede con otras materias, el proceso de Codificación gradual y progresiva desarrollado a partir de la CIDIP, de las cuales, precisamente, Argentina y Uruguay son dos  de los principales impulsores y de los países que han suscrito y ratificado un mayor número de Convenciones, ha ido sentando un nuevo régimen jurídico alrededor de la institución, como veremos al tratar el Sistema de las CIDIP.

b).- Sistema de las CIDIP.
Las CIDIP han adoptado dos convenciones vinculadas a la materia que abordamos, como son: 
· La Convención Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles, CIDIP II, Montevideo, Uruguay, 1979.
· La Convención Interamericana sobre la Personalidad y Capacidad Jurídica de las Personas Jurídicas  en el Derecho internacional privado, CIDIP III, La Paz, Bolivia, 1984.

La Convención Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles, adoptada en el marco de la llamada CIDIP II, celebrada en Montevideo, Uruguay, en 1979, se caracteriza por: 
· Reconocimiento de pleno derecho. Los Estados parte se comprometen a reconocer de pleno derecho a las sociedades mercantiles debidamente constituidas en su territorio, pero conservan la facultad de exigir la comprobación de los requisitos que exige la ley del lugar de su constitución.

· Ley aplicable a la existencia, capacidad, funcionamiento y disolución. Se acude al método conflictual  y se acude a la lex loci actus , o ley del lugar de constitución. Entendiéndose  por ésta a la del Estado en donde se cumplen los requisitos de forma y fondo requeridos para su creación. 
· Ley aplicable al ejercicio de actos comprendidos en su objeto social. Para este caso se aplica la ley del lugar donde tales actos se realicen.

· Establecimiento del centro de administración en otro Estado diferente al de su constitución.  Se impone la  obligación de cumplir los requisitos dispuestos  en la legislación del Estado donde se pretende establecer la sociedad. 

· Competencia Judicial para conocer de las acciones derivadas de la realización de los actos comprendidos en su objeto social: Ley del país donde se realicen tales actos.

· Excepción de orden público: La ley declarada aplicable por la Convención puede ser rechazada en el estado que se considere contraria a su orden público.

Llama la atención de que la Convención contenga un artículo destinado a recoger la excepción de orden publico cuando es esta,  precisamente, una de las instituciones protegidas en la Convención Interamericana sobre Normas generales de Derecho internacional privado, adoptada en la propia CIDIP II, el 8 de mayo de 1979,   que ha sido ratificada por diez de los Estados americanos, y más aún que, aunque se haya decidido incluirla con el ánimo de que la Convención fuera suficiente por si sola, procurando que rija esa excepción  entre Estados no signatarios de la otra Convención,   no se le hubiere conferido al precepto la misma redacción, suprimiéndose la referencia a los “principios”.  
Por su parte, la Convención Interamericana sobre la Personalidad y Capacidad Jurídica de las Personas Jurídicas  en el Derecho Internacional Privado, adoptada en la llamada CIDIP III, celebrada en La Paz, Bolivia, en 1984, prácticamente resultaba  innecesaria para el régimen jurídico de las sociedades mercantiles, al repetir muchas de las reglas de la anterior Convención. 
Por ello su necesidad es discutible, pues sólo incorpora reglas para la consideración del Estado como persona jurídica capaz de realizar actos de gestión, adquirir derechos y obligaciones, no en el ejercicio de su soberanía sino como persona jurídica de Derecho público con personalidad jurídica privada a esos efectos. 

Establece un concepto de persona jurídica, entendiéndose por tal “toda entidad que tenga existencia y responsabilidad propia, distinta a la de sus miembros fundadores, que sea calificada como persona jurídica según la ley del Estado de su constitución”. Una disposición análoga se establece para las personas jurídicas internacionales, cuando su constitución haya surgido por acuerdo internacional entre dos o más Estados Partes o por resolución emanada de un organismo internacional.

3.- Las Garantías en la contratación  mercantil.

Como se sabe, gramaticalmente el concepto “garantía” significa la acción y efecto de afianzar lo estipulado, de reforzar su cumplimiento. Y es que, como bien señala la doctrina,  la garantía viene a añadir al crédito algo que el crédito no tiene, de tal manera que esa adición o justificación, refuerza al acreedor y le confiere la seguridad de que su crédito será satisfecho (Diez Picaso)
La importancia creciente del estudio de las garantías en la relación jurídica mercantil, radica en la frecuencia de los incumplimientos contractuales y las consecuencias para el acreedor de los incumplimientos del deudor, por lo que la garantía confiere previsibilidad al resultado que puede surgir del posible incumplimiento. 

En materia de ley aplicable a la garantía en la contratación mercantil será preciso atender a varios factores, y así habrá que distinguir entre:

· La naturaleza de las garantías. Podrán ser: reales, con efecto erga omnes y personales con efecto inter partes.
· El origen de las garantías: voluntarias y legales; según surjan del contrato mismo o de un mandato o exigencia legal.

· La persona que garantiza: si es prestada por el propio deudor o por un tercero.

· El ámbito de su aplicación: si es general o especial.

Pero siempre, en cualquiera de ellas y cualesquiera que sean sus características y circunstancias, la base causal de la garantía será la misma: la responsabilidad patrimonial.

Desde el punto de vista del Derecho aplicable, es importante la distinción de la naturaleza de la garantía, y aunque no es  dable  llegar a generalización, es posible  adelantar que las garantías personales se regirán generalmente por los términos del contrato, mientras que en las garantía reales habrá de atenderse a varios supuestos, por lo que en este breve estudio de las garantía daremos preferencia a las reales. 

3.1.- Principio básicos para la regulación de las garantías reales.  
La doctrina ha señalado varios principios básicos, en cualquier sistema de regulación de las garantías reales, siguiendo una
 de estas clasificaciones podemos resumir los siguientes:  

· Principio de autonomía de la voluntad vs. tipicidad de los derechos reales de garantía.

Según exista la posibilidad de opción de una concreta garantía real (numerus apertus), tendencia que se sigue en los piases del Comomn Law, o, por el contrario, deba sujetarse a cierta tipicidad preestablecida (numerus clausus) tendencia seguida en los países romanistas o de Derecho civil. 

· Principio de causalidad o de abstracción.

Para los países del sistema de causalidad o unidad, el contrato de garantía es inseparable y debe traer causa de un contrato principal (España); mientras que para los que siguen el  sistemas de abstracción (Alemania), la garantía encuentra su causa en el propio acuerdo de garantía y con independencia de la operación de la que se derive que constituye su antecedente jurídico-económico.  

· Prohibición del pacto comisorio.

Significa que el valor económico del acreedor es un valor de realización del bien, pero no es el bien mismo. La cosa dada en garantía será necesario enajenarla para que el acreedor cobre su crédito, no puede apropiarse de ella en pago de la deuda. Principio que adquiere condición de orden publico internacional en muchos ordenamientos. 

· Principio de publicidad de los derechos reales.

Aunque cuestionado actualmente por algunos sistemas como el anglosajón que buscan un ordenamiento privado de las garantías, este principio resulta clave en aquellos  países en los cuales la publicidad de los derechos reales de garantía es un medio de seguridad de la transacción. 

· Principio de identificación de los bienes.

Consiste en que en toda garantía real, el bien objeto de la misma se identifica expresamente, no basta con decir que se establece una prenda o una hipoteca sobre un bien mueble o inmueble, sino que es necesario identificarlo de manera que resulte individual. 

3.2.- Regímenes de Derecho aplicable a las garantías reales.
A partir de los anteriores  principios se configuran los distintos regímenes de Derecho aplicable a las garantías reales que encontramos en el Derecho comparado.

a).- Sujeción a la lex contractus.
En la práctica comercial internacional lo más frecuente es que el  pacto de garantía esté inserto en el contrato como una cláusula más entre las partes. Se discute si esta técnica resulta mejor que la de celebrar un contrato por separado. Para algunos la garantía tiene sustantividad propia y requiere de un regulación autónoma fuera del contrato principal auque se encuentre íntimamente vinculado a éste. 

Los partidarios de esta posición señalan que la especificidad de la garantía puede requerir de una ley aplicable distinta a la del contrato principal, como sucede con las garantías inmobiliarias, íntimamente vinculadas a la ley del lugar donde están situados los bienes. No obstante, este aspecto puede obviarse, mediante la técnica del despeçage, o sea mediante la indicación de una ley distinta a la cláusula sobre la garantía de la del resto del contrato.

b).- Sujeción a lex rei sitae.
Con independencia de que la garantía deba ser válida de acuerdo con el Derecho que rija el contrato, debe tenerse presente, como apunta S. Sanchéz Lorenzo
,  que toda garantía real, tiene asimismo un modo de constituirse como derecho real, a partir del cual podrá hablarse del nacimiento , validez o constitución de ese derecho, por lo que, toda garantía real quedará sujeta por la ley del lugar donde se encuentren situados los bienes, a partir del principio de la lex rei sitae, o regulación de los bienes por la ley del lugar donde están situados.

c).- Intervención de las leyes de  orden público internacional. 
Por último debe tenerse en cuenta que aún para los sistemas en los cuales la lex contractus es suficiente para regir las   garantías (como siguen los que ponen su acento en la necesidad de agilizar las operaciones comerciales internacionales), existirá muchas veces un doble juego entre esta ley y la lex rei sitae en virtud de la necesaria protección a los derechos de los terceros de buena fe. Es así que la lex rei sitae puede actuar como ley rectora de la garantía y como norma policía, en protección de los derechos de terceros de buena fe o de los principios de orden público internacional que rigen aspectos vinculados a la propiedad, especialmente la inmobiliaria.

Ejemplo de ello es la regulación propuesta por UNIDROIT en su proyecto de Ley uniforme sobre garantías que establece: “los derechos inscritos en un registro público son oponibles al adquirente cuando la entrega de la cosa tenga lugar en el país de registro, siempre que de acuerdo con la ley de este país la inscripción sea oponible al adquirente”

3.3.- Las garantías  en el sistema conflictual cubano.
Al sistema conflictual del Código Civil le es ajena la regulación del derecho aplicable a las garantías, las que solamente son reguladas desde el ángulo sustantivo. 

El Código de Comercio, por su parte establece determinadas regulaciones sobre las garantías mercantiles, muchas de las cuales resultan de orden público, por tratarse de requisitos formales sin los cuales no se configura el derecho que contiene, como por ejemplo la inscripción en el Registro Mercantil.

Para el Código Bustamante, es evidente la territorialidad del establecimiento de la garantía, lo que es justificable dada la fecha del Código, en la que aún no cobraban tanta fuerza las posiciones  “contractualistas” sobre las garantías. Así tenemos, entre otros,  como principios o regulaciones fundamentales las siguientes:

· El pacto comisorio se rige por la ley del lugar del bien, lo que se desprende del mandato : “es territorial….(Artículo 214)

· Los requisitos esenciales de la prenda son también territoriales, y si  se trata de una prenda con desplazamiento, o sea, si debe trasladarse la cosa pignorada a un lugar distinto entonces deberán cumplirse también los requisitos del lugar del traslado(Artículo 215)

· Son territoriales o de orden público internacional las prescripciones tendentes a proteger los derechos de terceros, como la constancia en documento público y la necesidad de  registro (Artículo 216)

· Son territoriales  los requisitos, alcance e inscripción de la hipoteca(Artículo 218).

3.4.- Regulación de las garantías en la CIDIP 

En la CIDIP VI celebrada en Washington  en el año 2002, se adoptaron tres documentos, entre ellos, la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias, que sigue las tendencias de UNIDROIT sobre la materia, y establece regulaciones materiales y otras conflictuales. Estas últimas agrupadas bajo el rubro “Conflicto de Leyes y alcance territorial de aplicación”, comprende  varias reglas agrupadas en tres artículos que pretenden resolver los problemas de Derecho aplicable en la aplicación de la Ley Modelo, entre las que resulta ilustrativa, por mantener el principio estudiado de la lex rei sitae, la siguiente: “En el caso de que una garantía mobiliaria esté vinculada con más de un Estado, la ley del Estado en que estén ubicados los bienes en garantía al momento en que se crea la garantía mobiliaria regula cuestiones referentes a la validez, publicidad y prelación…”   

4.- Relaciones laborales internacionales.
Si bien las relaciones laborales no forman parte del Derecho mercantil, sino del Laboral, teniendo en cuenta la necesidad de incluir en los estudios de pregrado algunas referencias a contratos internacionales de trabajo, y ante la importancia que tiene las relaciones laborales en los procesos de integración, es necesario hacer aunque sea brevemente algunas referencias a determinados aspectos del llamado derecho laboral internacional, que incluimos ahora en el presente epígrafe.

4.1.- Principio de la lex loci laboris.

En materia de Derecho aplicable a las relaciones laborales rige un principio internacionalmente aceptado que define  que se rigen por la ley del lugar del trabajo (lex loci laboris).

La ley del lugar del trabajo habrá de regir todo lo concerniente a la relación laboral, no solo el contenido del contrato de trabajo, y la forma de dicho contrato, sino hasta tipos legales tradicionalmente asignados a la ley personal de los contratantes, como la capacidad, en este caso capacidad para contratar el trabajo (empleador) y capacidad para trabajar (trabajador).

La ley del lugar del trabajo, identificada como la ley del pabellón será así la que rige las relaciones de trabajo de la tripulación del buque. Igualmente  se aplica la ley del lugar del trabajo a las contrataciones transfronteriza, que generalmente se utilicen en el envío de fuerza de trabajo al extranjero o de contratación de técnicos extranjeros.

4.2.- La  Asistencia Técnica.
El contrato de asistencia técnica es una figura contractual susceptible de presentar modalidades prácticas muy diversas, y cuya principal característica consiste en el compromiso suscrito entre las diferentes partes, en virtud del cual una o varias de ellas se obligan a asistir técnicamente a la otra u otras partes, a cambio de una contraprestación.

Es común que mediante el contrato o acuerdo de asistencia técnica, el proveedor (que suele ser extranjero) asesore y capacite a los técnicos y trabajadores calificados de un empresario  local, a fin de que éstos puedan desarrollar por sí mismos, en un período más o menos breve, un determinado proceso tecnológico.  De ahí la vinculación del contrato de asistencia técnica y la transferencia de tecnología.  Debe advertirse que no toda asistencia técnica entraña transferencia de tecnología, éste es el caso, por ejemplo, del adiestramiento y otras formas que no necesariamente tienen que incluir o referirse a conocimientos protegidos por una patente, o sea, a conocimientos secretos, sino que pueden ser también públicos.  De esta manera, podemos decir que así como hay modalidades de transferencia de tecnología que no incluyen la asistencia técnica, ésta puede incluir o no la transmisión de un conocimiento tecnológico.

Y es que la asistencia técnica consiste en "la asistencia relativa a la producción y distribución de bienes y servicios en todos sus grados, suministrada por un período fijado en función del objeto particular de esta asistencia y en la que se incluyen, por ejemplo, consultas o visitas de expertos, preparación de planos y diseños, supervisión de la fabricación, estudios de mercado y formación de personal"
.
 De la anterior definición, la doctrina extrae como características distintivas de la asistencia técnica las siguientes:

· Consiste en una ayuda a la producción y distribución de bienes y servicios;

·  Su desarrollo tiene lugar de una manera continuada.
El acuerdo de asistencia técnica puede aparecer, por tanto, lo mismo en la negociación de una empresa mixta, o  vinculado al otorgamiento de una licencia de patente, o de un acuerdo de know how, o como medio por sí mismo de transmisión de conocimientos tecnológicos o referidos exclusivamente a labores de adiestramiento o capacitación.  
Jurídicamente podrá instrumentarse como parte del propio convenio de asociación en el caso de la Empresa Mixta,  o formando parte de un acuerdo de licencia de patente o de know how, o mediante un acuerdo por separado - según las características del negocio de que se trate y la magnitud de la asistencia requerida -, que puede entrañar, como señalamos antes, la transmisión o no de conocimientos tecnológicos.  Por ello, el contrato se complica a menudo en la medida que, aparte de la prestación del servicio de asistencia técnica propiamente dicho, se incluyan, además, la cesión de patentes, modelos, marcas y otras modalidades de la propiedad industrial.

Si la asistencia técnica no está vinculada a una de estas formas de transferencia de tecnología, y si lo está a la constitución de una Empresa Mixta en Cuba o de una sociedad mercantil en el extranjero,  lo más factible es incluir una cláusula específica en el convenio de asociación.  Ahora bien, ésta, a su vez, puede constituir un acuerdo por separado y dentro de éste, incluir una cláusula relativa a la asistencia técnica; y puede darse el caso de que, además del acuerdo de licencia (o de know how), se incluya otro también por separado sobre la prestación de la asistencia técnica, vinculados todos entre sí y formando parte, en su conjunto, de la instrumentación jurídica de la negociación global de que se trate.
En el caso, por ejemplo, de inversiones   para  la construcción y explotación de una industria, o un hotel, por ejemplo, la asistencia técnica puede comprender la capacitación - con anterioridad a poner en marcha la producción - de los trabajadores calificados de ésta, lo cual suele realizarse en el país del proveedor de la planta, también se presta en la propia industria, una vez que comience su proceso productivo, sustituyéndose, en ese caso, paulatinamente - en la medida que avance la capacitación, la fuerza de trabajo calificada extranjera por nacional.

Con relación a la contraprestación que debe recibir quien brinda la asistencia técnica, es bueno advertir que como en cualquier otro contrato de esta naturaleza, puede consistir en efectivo o en cualquier otro medio ordinario de pago.  Es frecuente, en el caso de que la asistencia técnica esté vinculada a la constitución de una sociedad mercantil,  que, si uno de los socios es quien presta la asistencia técnica (generalmente el socio extranjero), la contraprestación pueda consistir en una suma global tomada como aportación social, o sea, como desembolso o aporte de capital.  Hay legislaciones que así lo prevén expresamente.

En cuanto al régimen de Derecho aplicable, que es lo que nos interesa desde la óptica del Derecho internacional privado, es necesario apuntar que como todo contrato habrá de regirse por la ley escogida por las partes fruto de la autonomía de la voluntad, dentro del marco legal establecido o margen concedido a esta por las normas imperativas del lugar de su concertación o plaza contractual. Sin embargo, habrá un doble juego o concurso de ley aplicable en el sentido de la necesaria vinculación con la lex loci laboris o ley del lugar donde habrá de prestarse la asistencia técnica.

En Cuba, en el plano interno la prestación de asistencia técnica por especialistas extranjeros o la prestación de asistencia técnica por especialistas cubanos en el extranjeros, es competencia del Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración (MINVEC), en estrecha vinculación en el caso de la prestación en territorio cubano, con las regulaciones establecidas por el Ministerio del Interior en cuanto a los permisos de entrada al país y otorgamiento de la residencia temporal del técnico extranjero y del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social  en cuanto al contrato de trabajo. Así la contratación de servicios profesionales y técnicos puede hacerse en el marco de contratos directos y contratos vinculados a convenios bilaterales de asistencia técnica y colaboración
.
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CAPITULO XI

DERECHO PROCESAL CIVIL INTERNACIONAL.

SUMARIO: Introducción. I.- Competencia judicial internacional. 1.- Competencia judicial internacional  y jurisdicción. 1.2.- Competencia judicial internacional y competencia interna. 1.3.- Autonomía de la competencia judicial internacional. 1.4.- Regulación de la competencia judicial internacional. 1.5.- Criterios determinantes de la competencia judicial internacional. a).- La competencia judicial  ratinone loci. b).- La competencia judicial ratione personae. c).- La competencia judicial ratione materia. 1.6.- Normas de competencia judicial internacional. 1. 7.- Foros de competencia judicial internacional. a).- Litispendencia internacional. b).- La derogatio fori. c).- Foros exorbitantes o “forum shopping”.II.- Reconocimiento de actos y decisiones. III.- Procedimiento Civil internacional. II.- Reconocimiento de actos y decisiones.1.- El principio locus regit actum. 2.- Reconocimiento de documentos y actos.3.- Reconocimiento  de sentencia extranjera. 3.1.- El exequátur.  3.2.- Efectos del reconocimiento. 3.3.- Requisitos del reconocimiento.3.4.- Regímenes del reconocimiento. 3.5.- Condiciones del reconocimiento.3.6.- Tipos de reconocimiento. 3.7.- El sistema de reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras en Cuba. III.- Procedimiento civil internacional. 1.- La internacionalidad del proceso. 2.-La territorialidad de las leyes procesales. 3.- Principales normas  de Derecho procesal civil internacional  en la LPCAL.  4.- El Auxilio judicial internacional. 4.1.-La notificación transfronteriza.  4.2.- La práctica de pruebas en el extranjero. 4.3.- El exhorto y las comisiones rogatorias. 4.5.- Fuentes del Auxilio judicial   5.- La prueba del Derecho extranjero.  6.- El Extranjero ante los tribunales. Problemas que se presentan.  6.1.-  Capacidad. 6.2.- Legitimación. 6.3.- Representación.
Introducción:

 Las situaciones  privadas internacionales o relaciones jurídicas con elementos extranacionales  no son simplemente un ejercicio académico, ni  un concepto teórico,  sino que en la práctica se traducen en pretendidos derechos e intereses que supuestamente legítimos para las partes, son generalmente objeto de  solicitud de protección ante los órganos jurisdiccionales del Estado, por lo que están requeridas  que este les brinde  un ordenamiento específico. 
Es por ello que para un importante sector de la doctrina “iusprivativista” el “Derecho procesal civil internacional  constituye un sector autónomo dentro del Derecho procesal civil, no sólo en cuanto a su objeto, sino en cuanto a los principios estructurales que lo informan y a las categorías dogmáticas específicas que justifican su tratamiento científico y se integra por el conjunto de normas y principios que regulan los procesos en los que se ventilan negocios civiles de tráfico jurídico externo”
 
Para otros, sin embargo, la expresión “Procesal Civil Internacional” es inexacta (doctrina francesa, inglesa y norteamericana), y rechazan la asimilación de dicha acepción por considerarla ceñida exclusivamente a un problema de competencia judicial internacional y no a la existencia de un Derecho procesal supranacional.
Aunque luego  algunos  (como el  propio Boutin)   concluye aceptando la denominación, bien por haber sido admitida en los principales sistemas conflictuales del Continente (Código Bustamante y  Convenciones de Montevideo), bien por tratarse de la proyección del Derecho procesal civil interno en el plano internacional.

Otros, como JC Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo 
 entienden que el término, en sentido amplio, articula tres grandes sectores: competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecución de decisiones y régimen del proceso con elemento extranjero, y consideran a los dos primeros como dotados de  autonomía o sustantividad propia, y al tercero como integrando aspectos que sistemáticamente corresponden al Derecho procesal civil, en este caso caracterizados por los llamados problemas de  extranjería procesal, o sea,  la incidencia en el proceso civil común de las normas de extranjería, en virtud de la presencia en el proceso de una parte extranjera.  

En busca de una solución práctica, para su estudio hemos dividido el tema en tres partes, cada una de las cuales constituye, a su vez, un tópico especifico, resultando incluso, como hemos dicho,   objeto de tratamiento por separado en un sector en la doctrina: Así, bajo el rubro genérico del tema (Derecho procesal civil internacional) estudiaremos: Competencia judicial internacional, Reconocimientos de actos y decisiones y Procedimiento civil internacional. 

I.- Competencia judicial internacional.
1.- Competencia judicial internacional y jurisdicción.

Como se sabe, la función   jurisdiccional es un   atributo de la soberanía que  consiste en la potestad de administrar justicia, en la facultad de juzgar y hacer cumplir lo juzgado, y se ejerce exclusivamente por los tribunales de un Estado determinado dentro de su territorio. Así se desprende de la Constitución de la República cuando en su Artículo 3 establece: “...la soberanía reside en el pueblo, del cual dimana todo el poder del Estado”, y en el Artículo 120 que dispone: “La función de impartir justicia dimana del pueblo, y es ejercida a nombre de éste por el Tribunal Supremo Popular y demás tribunales que la Ley instituye”.

Se trata de un derecho y un deber del Estado por lo que su regulación reviste el carácter fundamental de orden público internacional, de manera que, como bien ha señalado la doctrina  la función  jurisdiccional no queda afectada por la presencia de un elemento extranjero en el  proceso
. 

En el plano internacional se entiende por  “jurisdicción” a la facultad o potestad del Estado de juzgar y hacer cumplir lo juzgado dentro de su territorio, ejercida a través de sus órganos “competentes”. Es así que  “competencia judicial internacional” será entonces “la expresión que se refiere al modo en el cual  habrá  de ejercerse la   jurisdicción estatal”
,  de acuerdo con los términos que establece el propio ordenamiento material del Estado dentro de los marcos dispuestos por las normas internacionales. Esta claro pues que  el Estado se halla investido de “jurisdicción”  para juzgar, pero que sólo posee “competencia”  para hacerlo sobre  aquellos asuntos cuyo conocimiento le venga atribuido (o simplemente  permitido) por el Derecho nacional en intima relación con el Derecho internacional.

Este libre juego entre Derecho interno y Derecho internacional, expresado en la influencia, acotamiento y límites que este último impone al primero, puede apreciarse  de la conclusión que en forma clara y precisa exponen los Profesores Virgós y F. Garcimartín, cuando señalan:   “El Derecho internacional público reconoce al Estado una plenitud competencial para ejercitar la jurisdicción relativa a juzgar y  hacer ejecutar lo juzgado, sin más límites que los que cada uno se imponga a sí mismo (por vía autónoma, institucional o convencional), ni más condiciones que las que se derivan del respeto a la soberanía territorial de los demás Estados y del  reconocimiento de los derechos que el orden internacional atribuye a la persona humana”
.

Así lo vemos traducido en la práctica en las regulaciones del Código Bustamante, cuando en su Artículo 314 establece:

“La ley de cada Estado contratante determina la competencia de los tribunales, 

 así como su organización, las formas de enjuiciamiento y de ejecución de las 

 sentencias y los recursos contra sus decisiones”.

Partiendo entonces de la facultad de cada Estado para determinar la competencia de sus tribunales, no es difícil comprender que si ante una situación privada internacional cualquiera, el Estado  al ejercer su potestad jurisdiccionales a través de los  órganos competentes, se excede de  su “competencia” (judicial internacional),  se produciría una lesión a   los derechos que, sobre el asunto o materia de que se trate, pueda corresponder a otro Estado, por habérselo también así atribuido, por lo que estaríamos (según una autorizada fuente)  ante un “conflicto de jurisdicciones”.
.

Para G. Boutin
 el “conflicto de jurisdicciones”  es la búsqueda o localización del tribunal competente para conocer de un litigio de carácter internacional (entendiendo por este al que puede originar el conflicto de leyes),  pero si entendemos por “jurisdicción” a la facultad soberana del Estado, atributo de la soberanía, para juzgar y hacer cumplir lo juzgado, debemos concluir que no es esa facultad (que a cada Estado corresponde legítimamente) la que entra en conflicto, sino el modo de ordenarla jurídicamente, o sea, aquel en el cual  habrá  de ejercerse esa  jurisdicción, por lo que preferimos utilizar en su lugar la denominación  de  “conflicto de competencia judicial internacional”.

Es por ello que el llamado conflicto de leyes trae aparejado, en principio, al menos tentativamente, un supuesto conflicto  de competencia judicial internacional, y así  ante la presencia de un elemento extranacional en la relación jurídica objeto del proceso,  lo primero que hace, o debe hacer el Juez o tribunal  que conoce de la relación jurídica, es verificar su propia competencia, a partir de un principio evidente de la administración de justicia de que un Juez o tribunal no debe conocer nunca de un asunto si carece de competencia (judicial internacional) para ello.

Este parece ser el mandato que se desprende del Artículo 4 de la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral cubana, cuando  establece que: “La falta de jurisdicción es declarable de oficio en cualquier estado del proceso”. De esta manera, el tribunal  está obligado a declarar de oficio su falta de jurisdicción siempre que compruebe que el proceso no presenta vínculos significativos con la jurisdicción cubana.

Principios fundamentales, indistintamente citados por la doctrina
,  habrán de resultar las bases primarias sobre las cuales se construya  cualquier sistema de competencia judicial internacional, como, entre otros:

· Territorialidad u orden público.

     El poder de juzgar ha de realizarse dentro de los límites territoriales      sometidos a la soberanía del Estado. Su ejercicio extraterritorial sólo puede llevarse a cabo cuando se halle expresamente consentido por el Estado afectado, o establecido por Convenios internacionales.

· Revisión y control de la competencia.

El Estado esta obligado a establecer la obligación de los órganos jurisdiccionales para la   revisión y control de oficio  de su propia competencia judicial internacional.

· Jurisdicción y ejecución

      Determinadas categorías de personas e instituciones, resultan inmunes a la

      jurisdicción de un tercer Estado.

· Prohibición de denegación de justicia 

Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías, por un tribunal establecido por la ley, independiente e imparcial
.

El sistema procesal cubano no dispone de normas específicas para que el tribunal examine de oficio su competencia judicial internacional, ni regula las vías para su impugnación a instancia de parte. No obstante, el mandato constitucional es categórico  en cuanto al principio del respeto, la revisión y el control de la competencia judicial internacional, cuando el Artículo 10 de la Constitución de la Republica establece que “Todos los órganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados, actúan dentro de los límites  de sus respectivas competencias …”.Resulta evidente que este  principio  está implícitamente contenido también en el mandato legislativo desde los propias bases que informan la administración de justicia, cuando la Ley de los Tribunales Populares, Ley No. 82, de 11 de julio de 1997, en su artículo 2, inciso 2, establece  los principios a los cuales debe ajustarse la función judicial, y en el inciso b) dispones:  “la función judicial se ejerce conforme a lo establecido por la Ley”, y , más adelante, en el artículo 12 dispone: “La jurisdicción  de los Tribunales Populares en sus distintos grados, se ajusta a las necesidades de la función judicial”.

Quiere esto decir que los tribunales están obligados a conjugar debidamente el cumplimiento de las garantías de la legalidad  en la actividad  judicial, que prohíbe  la denegación de justicia, que se expresa en “la obligación de los tribunales  de  dictar los fallos o sentencias definitivas y demás resoluciones judiciales que procedan, sin que sea admisible excepción o excusa alguna” (Artículo 7, inciso e) de la Ley de los Tribunales Populares) y en el mandato legal que dispone que “La jurisdicción de los Tribunales cubanos es indeclinable. Los Tribunales no pueden rehusar el conocimiento de los asuntos si cualquiera de los litigantes es cubano o se refieren a bienes situados en Cuba...” (Artículo 3 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral), con la obligación legal  que ciñe su competencia judicial internacional a los casos que corresponden a la jurisdicción cubana, (Articulo 2 de la propia Ley),  razón por la cual la Ley rituaria establece claramente que la potestad de juzgar (que a su vez, es una obligación) puede ejercerse solamente sobre aquellos casos atribuidos por la Ley como competencia del Juzgador. 

Por otra parte, razones prácticas, y el respeto a principios esenciales del ordenamiento jurídico internacional (la existencia de una Comunidad Jurídica Internacional, para decirlo con palabras de Bustamante) impone a los Estados la necesidad de limitar el numero de asuntos o supuestos en los cuales va a ejercer su potestad jurisdiccional, y abstenerse de actuar, a favor  de otro Estado, cuando la relación jurídica no presenta elementos suficientemente vinculantes con el foro,  se trata de las reglas de competencia judicial internacional, mediante las cuales el legislador , a través de una acto unilateral (la Ley), precisa  o determina los límites que asigna al ejercicio de su facultad jurisdiccional. Sobre esta base se levanta el precepto contenido 

en el Articulo 2 de Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, cuando establece:

Corresponde a esta jurisdicción conocer de:

1) las cuestiones civiles que se susciten entre personas naturales o jurídicas, siempre que al menos una de ellas sea cubana;

2) las que se susciten entre personas naturales o jurídicas extranjeras con representación o domicilio en Cuba, siempre que la litis no verse sobre bienes situados fuera de Cuba;

3) los asuntos sometidos contractualmente o por los tratados a la jurisdicción de los Tribunales cubanos.

Como puede verse de la redacción de los dos primeros supuestos se exige la presencia de, al menos, un elemento que “nacionalice” la relación jurídica, como la ciudadanía de una de las partes o, en ausencia de ésta,  que el vínculo esté dado por el territorio del foro,  bien sea por ser el del domicilio de las partes o el lugar de la situación de los bienes.

1.2.- Competencia judicial internacional y competencia interna.

Entendida la competencia judicial internacional como el modo en el cual  habrá  de ejercerse la   jurisdicción estatal, es fácil entender que una vez   determinada por el Estado la primera  (la competencia judicial internacional),  de acuerdo a los principios fundamentales que sustentan   la segunda (la jurisdicción), es necesario establecer un  orden y una medida al ejercicio de esa facultad por los distintos órganos dotado de jurisdicción,  de ahí que , como ha señalado la doctrina,   la competencia judicial internacional es sustancialmente diversa de competencia judicial interna
.  Quiere esto decir  que cada Estado, en su sistema jurisdiccional, reparte o atribuye el conocimiento de diversos litigios o asuntos a una pluralidad de órganos “competentes” para ello, en atención a determinados criterios alrededor de los cuales se configura la noción de “competencia”, que han dado lugar a distintas clasificaciones, según se atienda a uno u otro criterio distributivo, como, por ejemplo:  “competencia objetiva”, si se atiende a la materia y a la cuantía; “competencia funcional”, en atención a la función y a la jerarquía de los órganos, y “competencia territorial”, basada en la demarcación territorial asignada a cada órgano. 
Es evidente que la competencia judicial internacional se sitúa en un plano previo o anterior  a la competencia judicial interna, dado que solo tendría sentido plantearse un problema de competencia interna entre tribunales cubanos una vez que se hubiere determinado previamente la competencia judicial internacional, o sea, que el conocimiento del asunto en cuestión corresponde  a la jurisdicción cubana. 

No es casual que el Capitulo que destina el Código Bustamante a las reglas de competencia judicial internacional en materia civil y mercantil, cierre  con “una declaración general pero necesaria e indiscutible”,  como califica el propio  Bustamante, la regla contenida en el  Articulo 332, que establece:

“Dentro de cada Estado contratante, la competencia preferente de los diversos jueces se ajustará a su Derecho nacional”

Y es que el Código, a pesar de tratarse de un  instrumento  global que alcanza limites superiores a los de cualquier otra codificación del Derecho internacional privado, no puede ir mas allá del marco de la determinación de la competencia judicial internacional; o sea, la misión del Código, como régimen Convencional, es localizar la relación jurídica con elemento extranacional en una determinado jurisdicción estatal   la que resultara “competente”, atendiendo a determinado supuestos; pero una vez localizada la jurisdicción competente la relación jurídica, o situación privada internacional,  queda en las puertas de esta jurisdicción, de ahí hacia adentro, el dónde y el cómo será asunto exclusivo de cada Estado.

1.3.- Normas de competencia judicial internacional.


A diferencia de la norma de conflicto, la norma de competencia judicial internacional posee un marcado carácter unilateral. Un sistema conflictual cualquiera (bien sea autónomo o nacional, o convencional o internacional) tiene la misión de indicar el Derecho aplicable a la relación jurídica con elemento extranacional, son normas de remisión a un ordenamiento material, que puede ser el propio sistema nacional del foro, o un ordenamiento jurídico extranjero, por ello la norma de conflicto no debe limitarse a indicar competente el Derecho patrio, sino que (cumpliendo el principio de bilateralidad referido por Vallindas) debe indicar siempre el Derecho aplicable al supuesto de hecho regulado, a  partir de un criterio factor determinante (punto de conexión) aún cuando deba resultar un Derecho extranjero. Pero un sistema de competencia judicial internacional autónomo o nacional, debe limitarse solo a indicar cuándo, y  bajo qué supuestos, resultan competentes los tribunales del Estado. Se trata pues de delimitar el ámbito de la función jurisdiccional, y el modo en el cual habrá de ejercerse la jurisdicción estatal, por lo que la técnica de reglamentación es sustancialmente diferente dado que habrán de utilizarse, exclusivamente, normas  unilaterales como vía de atribución o asignación de competencia a los tribunales patrios y nunca normas bilaterales, que resultarían entonces distributivas o de reparto de competencia hacia tribunales extranjeros,  por lo que excedería de la facultad legislativa del Estado, además de adolecer de ineficacia absoluta, pues  ningún Juez o tribunal extranjero quedaría vinculado por mandato del legislador ajeno al foro.


Otra cosa ocurre en los casos de los sistemas convencionales o internacionales, en los que la técnica de reglamentación para el  régimen  de regulación de la competencia judicial internacional resulta  distributiva, dado que el Convenio internacional reparte  o distribuye la competencia para conocer de los asunto entre los diferentes Estados signatarios, lo que equivale a “localizar” la solución de la situación privada internacional ante un foro especifico en atención a un criterio determinado para ello, por lo que únicamente en este régimen convencional o internacional la norma de competencia judicial internacional podrá resultar bilateral y  se asemeja entonces  a la norma de conflicto. 


Un ejemplo de las primeras, norma de competencia judicial  internacional de Derecho autónomo, y por lo tanto unilateral, resulta la regulación contenida en el ya antes citado Articulo 2 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral,  que indica  las cuestiones civiles que  corresponden a la “jurisdicción” cubana. Nótese que si el litigio o asunto de que se trate no estuviera comprendido en ninguno de los tres supuestos dados, no resultarán competentes los tribunales cubanos, pero no se dice (porque no se puede establecer por el legislador cubano) qué tribunal, en su lugar, resultará competente para conocer entonces del asunto, por lo que las partes que estuvieren involucradas o interesadas en el caso deberán procurar otro foro competente, de acuerdo a otro régimen (autónomo o convencional) de competencia judicial internacional.


Por su parte, un ejemplo de las segundas, norma de competencia judicial internacional de Derecho convencional, y por lo tanto bilateral, la encontramos, entre otras, en el Articulo 325 del Código Bustamante que establece:

             “Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles y para el de

             las acciones mixtas de deslinde y división de la comunidad, será juez

             competente el de la situación de los bienes”.

Como puede apreciarse, el Código fija la competencia de los tribunales de los Estados signatarios, para el caso del supuesto legal regulado en el precepto (acciones reales sobre bienes inmuebles y acciones mixtas de deslinde y división de la comunidad) atendiendo al lugar o territorio de la situación de los bienes. Lo que equivale a “localizar” la competencia para la solución de la relación jurídica planteada a través del punto de conexión territorio.

1.4.- Regulación de la competencia judicial internacional

Ya explicamos que  la competencia judicial internacional  no es más que el modo de ordenar jurídicamente el ejercicio de la facultad jurisdiccional por parte de los órganos del Estado, reviste por tanto, un carácter fundamental para este, se trata de un acto de soberanía interior que alcanza la categoría de orden público internacional, lo que resulta determinante para la territorialidad de esta clase de normas. He ahí el fundamento del Articulo 314 del Código Bustamante, ya citado, que ciñe la determinación de  la competencia de los tribunales, así como su organización, las formas de enjuiciamiento y de ejecución de las  sentencias y los recursos contra sus decisiones, exclusivamente a la Ley de cada Estado.

Además de este argumento de carácter político para justificar la territorialidad de las normas que determinan la competencia judicial internacional, la doctrina suele añadir razones de carácter práctico, así Bustamante insiste en el vínculo estrecho que existe entre  la organización judicial adoptada para el ejercicio de la jurisdicción y la competencia interna atribuida a los órganos, jurisdiccionales , así como  los procedimientos y recurso concedidos a las partes en los diferentes procesos, todo lo que hace impracticable la aplicación en un país de las leyes procesales de otro que tenga diferente organización judicial, aunque el proceso se ventile únicamente entre nacionales del segundo
. 

Quiere esto decir que los problemas de “extranjería procesal”, que según la doctrina caracterizan al llamado  Derecho procesal civil internacional, en virtud  de la incidencia en el proceso civil común de las normas de extranjería, con motivo de la presencia en el proceso de una parte extranjera,  no significan en modo alguno la aplicación de normas procesales extranjeras. Como explica Bustamante, “Si el Estado adopta para administrar justicia determinadas formas, tramites, recursos e instancias, que son a la par una garantía de su acierto y del derecho de defensa de los interesados, no es concebible que una condición personal de estos, sin trascendencia para la función judicial misma, se invoque como titulo para sustituir el Derecho local por leyes extranjeras”
.

La condición jurídica de  “extranjero” tampoco concede el derecho a un foro propio o peculiar, o sea, no justifica  la existencia de un “fuero de extranjería”. La sumisión de los extranjeros residentes en el territorio nacional a los tribunales cubanos, adquiere noción de orden público internacional, cuando  el mandato constitucional contenido en el Artículo 34   establece: 

“Los extranjeros residentes en el territorio de la Republica se equiparan a los cubanos:….en la sumisión a la jurisdicción y resoluciones de los tribunales de justicia y autoridades de la Republica”.

En Cuba no existen antecedentes del fuero de extranjería, como existió en España.  Es  conocido que  se trata de una institución romana que practicaba el Pretor Peregrino, que se extendió por Europa y  se mantuvo bajo diversas modalidades en la Edad Media y aún en la época moderna. Fue instituida en España en el siglo XVII, pero solamente a favor de los ingleses, y alcanzo su carácter general en la Novísima Recopilación. Sin embargo, la institución no se extendió a América., pues, como se ha  explicado antes, al tratar el régimen jurídico del extranjero en Cuba, las Leyes de Indias fueron restrictivas con respecto a los extranjeros. Así al abolirse la institución en España en 1868
, resultó  innecesario para Cuba por inexistente.

El Código Bustamante se encargo de mantener ese principio en la región latinoamericana al disponer en su Artículo 315 que:

 “Ningún Estado contratante organizará o mantendrá en su territorio tribunales especiales para los miembros de los demás Estados contratantes”.

Disposición que dejo definitivamente  excluido para  los Estados ratificantes, y para los nacionales de los demás Estados el llamado fuero de extranjería.

           a).- La competencia judicial internacional  ratinone loci. 

           Al determinar el ámbito de su competencia judicial internacional el Estado, en el ejercicio de su soberanía, atiende a determinadas bases, la primera y fundamental de ellas es el territorio, como límite al ejercicio de una de las funciones esenciales del Estado. Es evidente, pues, que toda regla de competencia judicial internacional ratio loci será una cuestión de orden publico internacional, dado que, como explica Bustamante,  se trata de enlazar una de las funciones esenciales del Estado, con los casos o supuestos de relaciones que caen bajo su imperio; decisión que toca la esencia de las funciones del Estado, su organización, objeto y eficacia,  todo lo  que únicamente corresponde establecer al Estado,  y que los demás tienen la obligación de respetar, con el único limite que el impuesto por el Derecho internacional público. Ese es el principio recogido en el Código Bustamante cuando el Artículo 316 ratifica el doble juego del Derecho nacional y el Derecho internacional en el ordenamiento de la competencia judicial al establecer:  “La competencia ratione loci se subordina, en el orden de las relaciones internacionales, a la ley del Estado contratante que la establece”.


El principio general para la competencia judicial internacional ratio loci radica en que la extensión y límites de la jurisdicción coinciden con los de la soberanía. En el caso de Cuba, como bien dispone el Articulo 11 de la Constitución de la Republica:

 “El Estado ejerce su soberanía: sobre todo el territorio nacional, integrado por la Isla de Cuba, la Isla de la Juventud, las demás islas y cayos adyacentes, las aguas interiores y el mar territorial en la extensión que fija la ley, y el espacio aéreo que sobre estos se extiende”.

De acuerdo con la Ley el mar territorial hasta doce millas de nuestras costas. 

Un principio que identifica a las naciones americanas en ese sentido ha sido el respeto a las fronteras históricas (utis possidetis juris), que, como se sabe,  en el caso de Cuba fue violado por le Enmienda Platt, que cercenó un pedazo del territorio nacional al ejercicio de la soberanía del Estado cubano.

b).- La competencia judicial internacional ratione materia.

La competencia judicial internacional ratione materia radica en la determinación por parte del Estado de la competencia de sus órganos jurisdiccionales en atención  a la razón  de la índole de los asuntos que se plantean ante sus jueces y tribunales, o sea, el Estado presta atención  a la índole de la relación jurídica con elemento extranacional planteada, para determinar si en ese supuesto concreto debe atribuírsele competencia a los tribunales patrios, o no hacerlo, con lo que quedaría  “el espacio” libre para que se declare competente el órgano jurisdiccional de un Estado extranjero.

Como bien explica la doctrina estos foros,  denominados doctrinalmente como “foros de ataque’, se basan generalmente, en los sistemas convencionales, en un criterio de proximidad, procurándose fijar la competencia en el tribunal que por razón de la materia de la cuestión litigiosa pueda presentar vínculos mas estrechos con el litigio de que se trate.

El principio imperante en esta supuesto es que para esa determinación el Estado atenderá exclusivamente a las características de la relación jurídica de acuerdo a su contenido, o sea, a la materia objeto de litigio, reclamación o debate, con independencia de la condición de nacionales o extranjeros de los sujetos de la relación jurídica de que se trate, de manera que no entrañe una discriminación o cause  un  perjuicio a  los extranjeros por su condición  de tales.

c).- La competencia judicial internacional ratione personae.


La competencia judicial internacional  ratione personae radica, a su vez, en la determinación por parte del Estado de la competencia  de sus órganos jurisdiccionales, pero en este caso,   en atención a la contingencia o problema personal que entraña. Se trata de un foro donde el criterio de proximidad no se vincula a la materia por si sola, sino en la vinculación del contenido de la relación jurídica, y los problemas que de ella se derivan para las partes.

Al igual que en el caso anterior el principio imperante radica en la prohibición de establecer como criterio determinante de la intervención judicial la condición de los extranjeros en su perjuicio. Principio que recoge  el Código Bustamante para los dos supuestos, en su Articulo 317 cuando establece:

“La competencia ratione materiae y ratione personae, en el orden de relaciones internacionales, no debe basarse por los Estados contratantes en la condición de nacionales o extranjeras de las personas interesadas, en perjuicio de éstas”.

1.5.- Criterios determinantes de la competencia judicial internacional. 


A partir de las tres modalidades comentadas anteriormente para la determinación de la competencia judicial por parte del Estado, o sea: la determinación por parte del Estado de la competencia de sus órganos jurisdiccionales en atención  al territorio (ratio  loci); o  en  razón  de la índole de los asuntos que se plantean ante sus jueces y tribunales (ratio materia), o en atención a la contingencia o problema personal que entraña (ratio personae), podrán darse determinados supuestos o combinaciones, y es que la determinación de la competencia judicial internacional únicamente en atención al lugar, donde ocurrieron los hechos, se encuentran los bienes, debe cumplirse la obligación o se encuentran los sujetos de la relación jurídica (ratio loci), conllevaría un absoluto territorialismo apartando al Estado de otros criterios generalmente aceptados en la Comunidad jurídica internacional,  que permiten con una mayor flexibilidad adecuar los intereses del orden publico internacional con los de las partes. Es así que junto a los anteriores criterios se incorpora la voluntad de las partes como un factor a tener en cuenta, dando lugar a la llamada “competencia voluntaria o a instancia de parte”. Pero, como  “todos los extremos se tocan”, atender preferiblemente a la selección voluntaria del juez o tribunal se presta también a situaciones no admitidas para la adecuada administración de justicia, ya que las partes pueden propiciarse un lugar conveniente a sus pretensiones por encima de los intereses sociales o colectivos en juego en cualquier caso, ya que  aun los supuestos de la llamada jurisdicción voluntaria deben guardar un vinculo propicio o adecuado con la autoridad ante la cual se plantea la pretensión.

De esta manera si bien debe admitirse la voluntad como un derecho de las partes para fijar la competencia judicial internacional  en determinados supuestos, este criterio podrá ser  valedero  cuando el resultado de esta sumisión no vulnere el orden público internacional que conlleva cualquier determinación de la esfera jurisdiccional del Estado. Así se va delineando la regulación de la competencia judicial internacional voluntaria o a instancia de parte, también llamada “competencia por  sumisión”, imponiéndose  restricciones de carácter internacional para su ejercicio y estableciendo las condiciones a las cuales necesariamente habrá  de sujetarse esa facultad, o lo que es lo mismo: conjugando  la voluntad de las partes con el territorio, la materia y los intereses en juego. Todo lo que hace necesario no solo que se determine claramente qué se entenderá por sumisión (la que puede ser expresa o tacita), sino también cuándo puede admitirse; lo que puede apreciarse de las regulaciones del Código Bustamante, que con adecuada técnica  deja claro que se entenderá por sumisión expresa la hecha por los interesados renunciando clara y terminantemente a su fuero propio y designando con toda precisión el juez a quien se sometan, y, por otra parte, precisa que  se entenderá hecha la sumisión tácita: para el demandante, con el hecho de acudir al juez interponiendo la demanda, y para el demandado, con el hecho de practicar, después de personado en el juicio, cualquier gestión que no sea proponer en forma la declinatoria. Incorporando a continuación una aclaración necesaria cuando precisa que en ningún caso  se entenderá que hay sumisión tácita si el procedimiento se siguiera en rebeldía.

Atendiendo a las reglas antes explicadas, tenemos como criterios determinantes la competencia judicial internacional los siguientes: la nacionalidad de los sujetos de la relación jurídica, el lugar o territorio de la situación de los bienes o del cumplimiento de la obligación, y la índole o naturaleza de la acción ejercitada, a los que se integra, la sumisión de las partes.  

1.6.- Excepciones a las reglas generales de competencia judicial          internacional.


Aún una materia tan regulada con normas imperativas, territoriales o de orden publico internacional, como la competencia judicial internacional, no escapa a la máxima popular que reza: “toda regla tiene su excepción”. Es así que determinados intereses políticos y otros de carácter práctico han originado que los principios o criterios determinantes para la determinación de la competencia judicial internacional antes estudiado no funcionen ante determinados supuestos, como son los casos de: la inmunidad de jurisdicción, la litispendencia internacional, la derogatio fori y la prorroga de competencia judicial internacional.

          a). Inmunidad de jurisdicción.

Se entiende por inmunidad de jurisdicción el principio mediante el cual los Tribunales internos de un país  no resultan competentes para conocer y pronunciarse sobre  los asuntos en los cuales intervienen los Estados extranjeros y otros sujetos de Derecho internacional. Su base radica, a su vez, en los principios de soberanía, independencia e igualdad de los Estados expresados en la máxima latina “par in parem no habet imperium”, y constituye, como bien explica la doctrina, un límite a la soberanía.

La inmunidad de jurisdicción se expresa en la sustracción de jurisdicción del foro frente a los actos realizados por sujetos que gozan de inmunidad. Como se sabe la inmunidad de jurisdicción alcanza a los Estados, y a sus órganos, así como a representantes, o sea, a los Jefes de Estado y Ministros plenipotenciarios como los Embajadores. 

En el caso de los Estado, habrá que distinguir entre los actos realizados bajo imperium, o sea, en el ejercicio de las facultades soberanas del Estado, que resultan una consecuencia del poder público, y , por otra parte, los actos realizados “iuris gestioni”, o sea, aquellos realizados a título de persona individualmente considerada, los que resultan actos privados y sí caen bajo la esfera de acción del órgano jurisdiccional   que resulte competente en virtud de  las reglas de competencia judicial internacional  establecidas por el Estado del foro que conoce de la relación jurídica.  

En  el caso, de los Embajadores y otros representantes diplomáticos, la Convención de Viena, sobre Relaciones Diplomáticas, de 18 de abril de 1961, establece en su Artículo 31.1 la inmunidad de los agente  diplomáticos, los que  gozarán de inmunidad de   jurisdicción civil y administrativa, excepto si se trata de una acción real sobre bienes inmuebles particulares radicados en el territorio del Estado receptor, a menos que el agente diplomático los posea por cuenta del Estado acreditante para los fines de la misión; o de una acción sucesoria en la que el agente diplomático figure, a título privado y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor testamentario, administrador, heredero o legatario; y  de una acción referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida por el agente diplomático en el Estado receptor, fuera de sus funciones oficiales. 

En ese sentido fueron encaminadas las regulaciones del Código Bustamante muchos años antes, cuando reguló excepciones a las reglas de Competencia judicial internacional basadas en principios tales como:

* Los jueces y tribunales de cada Estado contratante serán incompetentes para conocer de los asuntos civiles o mercantiles en que sean parte demandada los demás Estados contratantes o sus Jefes, si se ejercita una acción personal, salvo el caso de sumisión expresa o de demandas reconvencionales. (Artículo 333)

* En el mismo caso y con la propia excepción, serán incompetentes cuando se ejerciten acciones reales, si el Estado contratante o su Jefe han actuado en el asunto como tales y en su carácter público, debiendo aplicarse lo dispuesto en el último párrafo del artículo 318. (Artículo 334).

* Si el Estado extranjero contratante o su Jefe han actuado como particulares o personas privadas, serán competentes los jueces o tribunales para conocer de los asuntos en que se ejerciten acciones reales o mixtas, si esta competencia les corresponde conforme a este Código. (Artículo 335). Esta misma   regla  será aplicable a los juicios universales sea cual fuere el carácter con que en ellos actúen el Estado extranjero contratante o su Jefe. (Artículo 336)

* Las disposiciones establecidas en los artículos anteriores, se aplicarán a los funcionarios diplomáticos extranjeros y a los comandantes de buques o aeronaves de guerra (Artículo 337)
 
* Los cónsules extranjeros no estarán exentos de la competencia de los jueces y tribunales civiles del país en que actúen, sino para sus actos oficiales. (Artículo 338). No obstante, en ningún caso podrán adoptar los jueces o tribunales medidas coercitivas o de otra clase que hayan de ser ejecutadas en el interior de las Legaciones o Consulados o sus archivos, ni respecto de la correspondencia diplomática o consular, sin el consentimiento de los respectivos funcionarios diplomáticos o consulares. (Artículo 339).


 La Convención de Viena de 24 de abril de 1963, sobre Relaciones Consulares, en su Artículo 43, establece al respecto que los funcionarios consulares y los empleados consulares no estarán sometidos a la jurisdicción de las autoridades judiciales y administrativas del Estado receptor por los actos ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares, y al mismo tiempo aclara que esa inmunidad  no se aplicará al caso de un procedimiento civil que resulte de un contrato en el cual  el funcionario consular, o el empleado consular, no haya concertado, explícita o implícitamente, como agente del Estado que envía, o al caso de un procedimiento civil que haya sido  entablado por un tercero como consecuencia de daños causados por un accidente de vehículo, buque o avión, ocurrido en el Estado receptor.
           b). Litispendencia internacional.

Se entiende por litispendencia internacional la situación procesal que se produce ante el foro cuando un tribunal extranjero ya está conociendo al mismo tiempo, de un litigio entre las mismas partes, y con la misma causa. Requiere por tanto identidad de sujetos o partes, de hecho y de causa de pedir, y tiene por objeto un principio general que se fundamenta en la necesidad de evitar dos sentencias que versen sobre el mismo asunto con la identidad de los elementos que requiere la noción de cosa juzgada. Así se desprende del Código Bustamante, cuando establece que podrá alegarse en materia civil  la litis pendencia por pleito en otro de los Estados contratantes,  cuando la sentencia que se dicte en uno de ellos haya de producir en el otro los efectos de cosa juzgada (Artículo 394).

La litispendencia internacional reviste el carácter de excepción a las reglas de competencia judicial internacional, por lo que  ante su presencia, al  no estar regulada en nuestra  ley rituaria, debe plantearse sobre la  base de la declinatoria, como alternativa a una excepción inexistente  que alcanza carácter internacional.
Según la doctrina internacional, la litispendencia  internacional (también llamada por algunos litispendencia con efectos extraterritoriales) debe admitirse cuando la sentencia que pueda dictarse en el proceso que se sigue en el extranjero sea susceptible de ser ejecutada dentro de la jurisdicción  del foro, sin que ello implique, claro está, que la admisibilidad de la excepción de litispendencia signifique un compromiso previo para el reconocimiento y la ejecución de la sentencia que, posteriormente, fuere dictada en el proceso que se lleva a cabo en el extranjero, sino que “el exequátur” deberá realizarse después, bajo la exigencia, cumplimiento y valoración de todas las condiciones y requisitos establecidos en la ley.

           c). La derogatio fori.

Se entiende por derogatio fori   al acto de  exclusión de la competencia de los Tribunales cuando, ante la ausencia  de un convenio internacional aplicable, en virtud de un acuerdo de sumisión expresa las partes se someten a la competencia de tribunales extranjeros.

Se trata de un problema o  institución muy discutido en la doctrina internacional y en la práctica judicial, cuya solución no está prevista en la ley cubana. Como se sabe la Ley rituaria establece los supuesto de competencia judicial internacional y no los de incompetencia, salvo,  precisamente, las controversias que surjan en el comercio internacional sometidas expresa o tácitamente, o por disposición de la ley o por acuerdos internacionales a cortes arbitrales (Artículo 3, segundo párrafo de la LPCAL). Pero es el caso que la excepción planteada se refiere a la sumisión al Arbitraje y no a los tribunales. Es éste precisamente uno de los argumentos planteados en la doctrina para admitirla, y por otros para rechazarla. Se argumenta que si se admite que las partes puedan excluir la jurisdicción de los tribunales atribuyéndole competencia (judicial internacional) para conocer del asunto en cuestión a una “jurisdicción privada” como el Arbitraje, con muchas más razón podrían hacerlo también hacia otro órgano jurisdiccional estatal que pudiera ofrecer incluso mayores garantías.  Posiciones  contrarias  argumentan, por una parte,  que la sumisión al arbitraje y la eficacia del laudo están sometidas a mayores controles y garantías que la sumisión a un órgano jurisdiccional extranjero
, y, por otra parte, que la sumisión al Arbitraje no significa la derogación de competencia del foro, sino simplemente una excepción procesal que conlleva la oposición al planteamiento de una demanda, por lo que solo por la vía de una analogía audaz cabría admitir esta excepción y , en todo caso, siempre a instancia de parte
.

Según la doctrina española la tendencia de los tribunales de ese país ha sido  admitirla salvo en  los casos de competencias exclusivas, foros indisponibles (como en casos de divorcio o filiación) o de protección (consumidores o trabajadores individuales, por ejemplo).

           d). La prorroga de competencia judicial. 

Se entiende por prorroga de la competencia judicial internacional (prorrogatio fori), al pacto (expreso o tácito) mediante el cual las partes someten a los tribunales de un país, el conocimiento y solución de un asunto que no se hallaba específicamente previsto en sus normas de competencia. Se trata de un foro establecido con base a la autonomía de la voluntad y que se deriva de la co- existencia de ordenamientos jurídicos que permiten reconocer los efectos de esa  extensión de la competencia judicial internacional. Resulta  el  lado positivo o efecto directo  de la elección del foro,  y trae como consecuencia  la derogatio fori como lado negativo o efecto indirecto. Como es lógico, al resultar los problemas de competencia judicial  como de orden público internacional para el foro, podrá haber prórroga de competencia solamente cuando se trate de materias para las cuales el consentimiento de las partes es suficiente para elegir el foro, o sea, asuntos de naturaleza privada y dispositiva, y nunca de materias por un orden imperativo que prohíba toda renuncia al foro natural y posible elección de otro en su lugar. Requisito que debe darse en forma bilateral, o sea, tanto en el país en el cual se renuncia al foro natural, como aquel en el cual  se fija la competencia por sumisión expresa o tácita.

Como ya vimos, se entenderá por sumisión expresa la hecha por los interesados renunciando clara y terminantemente a su fuero propio y designando con toda precisión el juez a quien se sometan. Y, por otra parte, se entenderá hecha la sumisión tácita por el demandante con el hecho de acudir al juez interponiendo la demanda, y por el demandado con el hecho de practicar, después de personado en el juicio, cualquier gestión que no sea proponer en forma la declinatoria. Nunca podrá se entenderá que hay sumisión tácita si el procedimiento se siguiera en rebeldía.

1.7. - Foros especiales de competencia judicial internacional.

Además de los foros naturales de competencia judicial internacional basados fundamentalmente en la nacionalidad y el domicilio de los sujetos de la relación jurídica, el lugar o territorio de la situación de los bienes o del cumplimiento de la obligación, y la índole o naturaleza de la acción ejercitada, a los que se integra, como ya vimos, la sumisión de las partes (que puede dar lugar a la prórroga de competencia ), existen otros foros de competencia judicial internacional de carácter especial, en atención a peculiaridades que le son propias, los principales son:  el forum arresti y  los foros exorbitantes o forum shopping .
a).-Forum arresti. 

El llamado forum arresti es una institución clásica en el Derecho marítimo, y consiste en adscribirse competencia mediante el arresto, secuestro o embargo  de la nave o de otros bienes del propietario u operador del buque.
Tiene su origen en la distinción entre aciones im rem  y acciones  in personae. La primera se dirige contra la nave, que es la que tiende a hacer efectivo un crédito marítimo privilegiado, mientras que la segunda va contra una persona natural o jurídica que puede ser el propietario del barco, el armador, o el fletador, pero se trata de una distinción que no es simplemente teórica, sino que alcanza suma importancia en cuanto a los efectos prácticos que se derivan de su aplicación.

En las acciones in rem, por ejemplo, el solo hecho del secuestro o embargo preventivo de la nave implica la notificación de la demanda. Si se practica el secuestro, se asume que queda notificada la demanda, a partir de  una razón muy lógica: si el Capitán de la nave recibe el documento del secuestro, es lógico asumir que, de inmediato, lo comunicará al Armador y le dará a conocer  el contenido de la demanda.

b). - Foros exorbitantes o “forum shoppinhg.
En la doctrina de Derecho internacional privado, cuando los foros de competencia judicial internacional no responden a criterios de proximidad más o menos objetiva, sino que se asientan en criterios de conexión débiles, tendentes a favorecer un interés privativo del Estado del foro (nacionalidad del demandante, o mera presencia ocasional del demandado o de parte de sus bienes en el territorio) se habla de “foros exorbitantes” por oposición a los foros normales o apropiados

Se trata de una institución admitida en el Common Law, especialmente en el Derecho norteamericano. Representa un comportamiento procesal que ignora los foros naturales y las reglas mínimas para fijar la competencia judicial internacional, fundadas en un factor de conexión en aras de la imparcialidad. Por ello en la doctrina ha recibido el nombre de forum shopping, pues, como cualquier oportunidad comercial, se basa  una manipulación de las reglas de competencia judicial internacional, ejercida por una de las partes en detrimento de la otra,  inspirada solamente en un criterio de conveniencia.

Para G.Boutin el forum shopping se resume en una manipulación de la competencia judicial internacional que ejerce el demandante, en este caso norteamericano, frente al demandado (que puede ser su propio compatriota)  para interponer una demanda ante un Estado donde pueda obtener una mayor ventaja de carácter judicial o patrimonial. Principio de actuación unilateral de la parte actora, tolerable en el Derecho procesal civil norteamericano y no en  continental, por lo que lo califica   como “foro de competencia judicial internacional imperialista”.

1.8.- Reglas generales de competencia judicial internacional.
Los criterios determinantes de la competencia judicial internacional antes estudiados dan lugar a las reglas generales en que se sustentan los foros naturales tanto de  Derecho autónomo como  convencional, erigiéndose  así en  principios generalmente admitidos internacionalmente en esta materia, basados en:  la sumisión de las partes (dentro del marco legal establecido, o sea, exceptuando los foros exorbitantes), la nacionalidad de los sujetos de la relación jurídica (sin que ello entrañe una situación de privilegio),  el lugar o territorio de la situación de los bienes o del cumplimiento de la obligación, y la índole o naturaleza de la acción ejercitada. 
Estos principios fueron recogidos en el Código Bustamante al tratar de las reglas generales de competencia en materia civil y mercantil  (artículos 318 al 332), y  sustentan aún las reglas  de competencia judicial internacional en muchos países latinoamericanos, todo lo que evidencia la adecuada  técnica en esta materia del Código, y se expresan en: 

a). La sumisión, expresa o tácita de las partes, vinculada a la nacionalidad de al menos una de las partes, o el domicilio en el lugar del foro, generalmente tiene prioridad  para fijar la competencia  en los casos de  asuntos civiles y mercantiles.

b). La sumisión no será posible para las acciones reales, o mixtas, sobre bienes inmuebles, si lo prohíbe la ley de su situación, o sea: para el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles y para el de las acciones mixtas será juez competente el de la situación de los bienes. 

 c). La sumisión sólo podrá hacerse al  juez que ejerza jurisdicción ordinaria y que la tenga para conocer de igual clase de negocios y en el mismo grado.

 
d). Para los recursos las partes deberán someterse, expresa o tácitamente, al  juez o tribunal al cual esté subordinado, según las leyes locales, el que haya conocido en primera instancia.
e). Fuera de los casos de sumisión expresa o tácita, y salvo que el Derecho local establezca otra cosa,  será juez competente para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento de la obligación, o el del domicilio de los demandados y, subsidiariamente, el de su residencia. 

 
f). Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes muebles será Juez competente el  del lugar de la situación, y si no fuere conocida el del domicilio del demandante,  y en su defecto el  del demandado. 

g) Si en los casos de acciones reales sobre bienes, muebles o inmuebles,  hubiere bienes situados en más de un Estado contratante, se  podrá acudir a los jueces de cualquiera de ellos, salvo que lo prohíba para los inmuebles la ley del lugar de  la situación. 

 
h) En los procesos sucesorios,  tanto de  testamentaría como de  ab intestato, será competente el juez del lugar  del  último domicilio del causante.

 
i) En los procesos concursales  y en las quiebras, cuando fuere voluntaria, será  competente el Juez del lugar del  domicilio del deudor 

 
j) En los procesos concursales  o quiebras,  promovidos por los acreedores, será  competente el Juez de cualquiera de los lugares que esté conociendo de la reclamación que los motiva, prefiriéndose, caso de estar entre ellos, el del domicilio del deudor, si éste o la mayoría de los acreedores, lo reclamasen. 

k) Para los actos de jurisdicción voluntaria, y salvo también el caso de sumisión y el derecho local, será juez competente el  del lugar en que tenga o haya tenido su domicilio, o en su defecto, la residencia, la persona que los motive. 

l) Para los actos de jurisdicción voluntaria en materia de comercio,  excepto en los casos de sumisión y salvo que el Derecho local establezca reglas diferentes, será juez competente el  del lugar en que la obligación deba cumplirse o, en su defecto, el del lugar del hecho que los origine. 

De la aplicación de los principios anteriores (recogidos como reglas de competencia judicial internacional de Derecho convencional para Cuba) y de las reglas de competencia judicial de fuente interna o Derecho autónomo, contenidas en la Ley de Procedimiento civil, administrativo y laboral, puede servirnos como guía para determinar la competencia de  los tribunales cubanos para conocer de una situación privada internacional, o relación jurídica con elemento extranacional,  el siguiente resumen:
      a). Si  el Actor fuera  cubano y el demandado extranjero, o viceversa, serán

           competentes   los tribunales cubanos en los supuestos siguientes:
· Relación jurídica de Derecho de Familia.

· Relación jurídica de obligaciones si es el lugar del domicilio de una las partes, el  del cumplimiento  de la obligación, o si es el lugar del acto.

· Relación jurídica sucesoria si el causante es cubano o, aún siendo extranjero falleció en Cuba y fue este su último domicilio.

· Relación jurídica sobre bienes:  si los bienes se encuentran situados en Cuba, o aún situados en el exterior si se tratare de bienes muebles y hubiere sumisión .
      b). Si el Actor y el demandado fueran extranjeros, solo serán competentes los 

            tribunales cubanos si:
· Se trata de  bienes situados en Cuba
· Se trata de obligaciones contraídas o que deba cumplirse en Cuba
· Fuere el lugar del domicilio permanente de ambos.
II.- Reconocimiento de actos y decisiones.

1.- El principio locus regit actum.
El principio locus regit actum, resume una de las primeras reglas de Derecho internacional privado, aunque en su inicio se refería al acto en su conjunto, que era regulado por la ley local tanto en su forma como en su fondo o contenido, como consecuencia del excesivo territorialismo del Derecho en la época feudal.

El desarrollo de la doctrina de los estatutos personales y la necesidad impuesta por las relaciones internacionales, aún insipientes en aquella época,  hacen que surja la separación de las regulaciones sobre forma y contenido del acto jurídico, tanto en asuntos del comercio,  como en los referentes al “Derecho civil y de familia”. Lo cierto es que, como apunta la doctrina, ya desde Las Partidas y la Novísima Recopilación se encuentran antecedentes de  la regla locus regit actum
.

La forma es pues, como se sabe, el medio utilizado para expresar o exteriorizar la voluntad en un acto o negocio jurídico. Quiere esto decir que todos los actos y negocios jurídicos adoptan una determinada forma como vía de la manifestación de la voluntad de las partes o  sujetos de la relación jurídica. Sin embargo, para algunos de ellos resultara intrascendente para el Derecho la forma que adopte esta manifestación de voluntad y para otros el Legislador prescribirá la exigencia de una forma especifica, como presupuesto para su validez, estaremos entonces ante la formas solemnes, o formalidades. De esta manera, atendiendo a la exigencia o no de requisitos de forma, podemos distinguir entre actos o negocios jurídicos  formales y no formales, caracterizándose estos últimos porque solamente se tomara en cuenta la voluntad de los sujetos, cualquiera que fuera la forma en que ha sido expresada
.

Los propios actos o negocios jurídicos formales son clasificados en la doctrina a partir de distintas  clases de formas, entre los criterios doctrinales llama la atención el de la profesora M.Requejo Isidro
 que distingue  entre formas solemnes, formas probatorias, formas de publicidad, formas cambiarias,  y formas de control, entre otras, que podemos resumir siguiendo la propia fuente en: 

· Formas solemnes.

También llamadas forma ad validatatem, cuando constituye un requisito sine quanom, sin el cual el acto resultaría nulo o ineficaz. Su finalidad radica en la protección del consentimiento o manifestación de la voluntad, al revestirlo de requisitos que no dejen lugar a dudas. Las exigencias pueden ser más o menos rigurosas según la naturaleza y el propósitos que persigue el acto o negocio jurídico, así puede tratarse de que conste por escrito, o  exigirse la participación de un notario público. 

· Formas probatorias. 

La forma ad probationem consiste en la forma con valor probatorio, como medio de prueba admitido, su imposición trae aparejada la tasa de la prueba, de la que dependerá su validez y eficacia. Para algunos esta forma nada tiene que ver con la forma verdadera del acto, sino solamente con la manera de probarlo, distinguiéndose entre la forma como requisito de validez, y formalidad probatoria como requisito de eficacia. Más allá de esta disquisición que tiene que ver con la relación existencia-eficacia (o: inexistencia – ineficacia), es evidente que aunque una repercuta en la otra, el campo de la forma y el de la prueba son completamente distintos, con independencia de que puedan llegarse  a confundir la prueba y la forma de la prueba
.

· Formas de publicidad.
La publicidad registral está vinculada a la seguridad jurídica; en el caso del Registro Mercantil, persigue la seguridad del tráfico mercantil, en el caso del Registro Civil, la seguridad del estado civil, entendiendo por éste al grupo de atributos jurídicos que hacen del ser humano una persona; en el caso del Registro de la Propiedad, la seguridad sobre el dominio y demás derechos reales sobre  los bienes inmuebles, por su especial significación patrimonial, y así igualmente sucede con los demás registros. La pretensión de publicidad requiere previamente de la formalidad, pues no se puede inscribir lo que no tiene forma; o sea, incide sobre el acto o negocio jurídico en cuestión, de manera que se requiere dotarlo de formalidad, generalmente solemne, salvo los casos excepcionales que se admita la inscripción de un documento privado.

· Formas cambiarias
Se trata de las forma de los títulos valores, documentos destinados a dotar de seguridad y facilidad a la transmisión de derechos patrimoniales, especialmente de los derechos de crédito. Es por tanto un documento que lleva incorporado el derecho al título, por lo que su forma reviste un carácter constitutivo, dado que es necesario que éste (el título) exprese literalmente el contenido y la naturaleza de aquél (el crédito).

Todas estas formas, y otras particulares más que pueden señalarse,  darán lugar a especificidades en la regulación del Derecho aplicable a la forma del acto y negocios jurídicos,  a partir de un principio generalmente aceptado,   la aplicación de la  lex loci actus , o ley del lugar del acto o negocio jurídico, como primera o única conexión, según los sistemas conflictuales de los distintos ordenamientos autónomos o convencionales.

El sistema conflictual cubano lo regula como única conexión, cuando el Artículo 13 del Código civil establece que: “La forma de los actos jurídicos civiles  se rige por la legislación del país en que se realizan”. 

Como vemos se trata de una norma indirecta abstracta, que señala el territorio, identificado como lugar de celebración del acto (lex loci actus) para regir los requisitos formales del acto jurídico. La norma es bilateral, por lo que  rige para determinar la ley aplicable al acto jurídico con independencia del lugar en que se realice. No obstante adolece del defecto de una  especificidad innecesaria, que con una interpretación al pie de la letra puede llevarnos a la reducción  del ámbito de su aplicación ration materia, dado que se refiere a los “actos jurídicos civiles”. ¿Qué ley rige entonces la forma de los actos mercantiles, o de Derecho de familia, o  laboral, o de otra naturaleza o materia?

Una disposición semejante no encontramos en el resto del ordenamiento sustantivo nacional. En las Disposiciones Especiales del Código, referidas al Derecho de familia solo encontramos la regulación de la forma del matrimonio (con deficiente técnica, en forma unilateral, por ceñirse solo a los celebrados en Cuba), y no se hace pronunciamiento alguno en cuanto a la forma de la adopción, la tutela, y otros actos jurídicos de Derecho de familia. Por otra parte, el Derecho civil se aplica en forma complementaria o supletoria para regir actos y negocios jurídicos mercantiles, según lo establece para los actos del comercio el Artículo 2 del código de Comercio. Lo mismo sucede en otras  materias reguladas por leyes especiales (Articulo 8 del Código civil).

De lo anterior se desprende la necesidad de interpretar  esta  norma  con autonomía (uno de los principios informantes de la norma de conflicto, es decir, en sentido amplio, como reguladora de la forma del acto jurídico en general, sin restricción a la naturaleza o materia del contenido de la relación jurídica.  

Es por ello que, a pesar  de que hemos dicho que el campo de la forma y el de la prueba son completamente distintos (con independencia de que puedan llegarse  a confundirse), puede acudirse  entonces, para reforzar el criterio de la interpretación amplia que hemos expuesto,  a la LPCAL, pues   al regular el valor probatorio y los requisitos de los documentos otorgados en el extranjero (eficacia y valor extraterritorial de los documentos), establece que tendrán el mismo valor en el proceso que los otorgados en Cuba, siempre “que en el otorgamiento se hayan observado las formas y solemnidades establecidas en el país donde se han realizado los actos y contrato” (Artículo 290, inciso 3).

El inciso 2, o segundo párrafo, de la norma de conflicto  que comentamos (Artículo 13 del Código civil), adolece también de deficiencias en su técnica de reglamentación,  pero en este caso  no subsanables como en el precepto  anterior, dado que se utiliza una norma unilateral, para regir únicamente los supuestos de los actos jurídicos que se realizan ante funcionario diplomático o consular de Cuba, o a bordo de naves y aeronaves cubanas, por lo que solo cobra sentido en esos supuestos y no cuando los actos y negocios jurídicos se realizan  ante funcionario diplomático o consular de un Estado extranjero, o a bordo de buques o aeronaves extranjeras. 

En el Derecho comparado es elocuente el ejemplo del sistema conflictual español, que no solo resuelve el problema planteado, sino que utiliza pluralidad de conexiones que operan con carácter  alternativo, además de la lex loci actus, cuando   establece: “La forma de los contratos, testamentos y demás actos jurídicos se regirán por la ley del país en que se otorguen. No obstante, serán validos los celebrados con las formas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, así como los celebrados conforme a la ley  personal del disponente o la común de los otorgantes. Igualmente serán validos los actos y contratos relativos a bienes inmuebles otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que estos radiquen. –Si tales actos fueren otorgados a bordo de buques o aeronaves durante su navegación, se entenderán celebrados en el país de su abanderamiento, matricula o registro…” (Articulo 11.1 del Código civil español).

Es interesante la regulación contenida en el párrafo 2 del propio artículo que se aparta del criterio de conexión alternativa que tiene su origen en la intencion de favorecer la validez del acto (favor negotii), para exigir una especie de conexión doble, cuando a pesar de que el acto se ajuste en la forma a la ley del lugar de su realización (lex loci actus), fuere prevista otra determinada forma o solemnidad por la ley aplicable al fondo o contenido (lex caussae).  Quiere esto decir, como bien explica la doctrina que los negocios formales o solemnes de acuerdo a su contenido deberán reunir los requisitos formales exigido por la ley que los rige, con independencia de los que disponga la ley del lugar de su celebración, por tratarse de requisitos constitutivos o ad substantiam.

Por su parte el Código Bustamante no tiene una norma de conflicto única para regir el supuesto de la forma de los actos y negocios jurídicos, sino que utiliza distintas normas para cada uno de los supuestos, aunque en todas ellas se utiliza el territorio (ley del lugar del acto) como conexión única. Así tenemos, entre otras,  reglas como estas:

· Son de orden publico internacional las reglas sobre formas de papeles privados relativos al testamento (Articulo 149)

· Los preceptos sobre forma de los testamentos  son de orden publico internacional (Articulo 150).

· La forma de los  contratos y actos mercantiles se sujeta a la ley territorial, (Articulo 240);

· Son de orden publico internacional (territoriales) las prescripciones relativas a la forma de la venta urgente por el comisionista….(Articulo 254);

· La forma en que ha de practicarse toda prueba se regula por la ley vigente  en el lugar en que se lleve a cabo, (Articulo 401).

2.- Reconocimiento de documentos y actos.
Los actos y negocios jurídicos celebrados en un país determinado  son susceptibles de ser reconocidos extraterritorialmente, a partir del principio ya estudiado locus regit actum, quiere esto decir que los actos celebrado en el extranjero cumpliendo los requisitos de fondo de la ley que los rige y de forma del país donde se celebran o realizan, pueden surtir efectos en Cuba, y viceversa. Para surtir efectos, se precisa pues el reconocimiento de la existencia o realización del acto y de su validez, así como de los propios efectos que produce, o que de él se desprenden, como son:

· los efectos probatorios, podrán servir como prueba en un proceso;

·  los efectos registrales, podrán ser inscritos en el Registro correspondiente, a los efectos de la protección de los derechos que de él se derivan o para que surta efectos frente a terceros; 

· efectos ejecutivos, si llevan aparejada la condición de titulo ejecutivo,

El reconocimiento del acto o documento consistirá en concederle al documento proveniente del extranjero los mismos efectos de que gozan los otorgados en Cuba. Así lo establece el Artículo 290 de la LPCAL, exigiendo los requisitos siguientes:

· Que el asunto o materia del acto o contrato sea lícito y permitido por las leyes cubanas.

Es obvio que el principio de orden público internacional no admite el reconocimiento de la validez y efectos de actas y documentos jurídicos que aún siendo lícitos en el país donde ocurrieron o fueron otorgados, no se correspondan con actividades lícitas con el territorio nacional.

· Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarse con arreglo a las leyes de su país.

Como consecuencia del régimen del llamado estatuto personal el tribunal no puede exigir que el los otorgantes posean la capacidad que exige la ley del foro, sino que será suficiente que la aptitud y capacidad legal para obligarse le venga conferida por su “ley personal”.

· Que en el otorgamiento se hayan observado las formas y solemnidades establecidas en el país donde se han realizado los actos o contratos.

· Que el documento contenga la legalización y los demás requisitos necesarios para su autenticidad en Cuba.

Aunque parezca algo de puro trámite, es bueno apuntar, en virtud de resultar un aspecto recurrente y reiteradamente inquirido por los alumnos, que no existe una norma general que indique en qué consiste la legalización, ni puede haberla para cada documento, en atención a la variedad de contenido y naturaleza de su contenido. 

Lo importante es saber que el documento debe constar con  las evidencias suficientes para poder ser considerado auténtico, por el juez o autoridad que habrá de valorarlo a fin de tener en cuenta sus efectos. De esta manera la autenticidad será más fácil en los documentos público que en los privados. Una escritura notarial, por ejemplo, solo debe ser autenticada por la Cancillería, dado que el Departamento encargado de las legalizaciones de los documentos que deben surtir efecto extraterritorial, puede  poseer una lista de todos los Notarios públicos y el registro de sus firmas. No ocurre lo mismo con una factura comercial, por lo que el interesado debe acudir a la instancia superior del que la expide, bien un organismo si se trata de una Empresa estatal o la Cámara de Comercio si fuere una Sucursal extranjera, por ejemplo, y así luego la firma  que deberá ser autenticada  en la Cancillería sería la de la Cámara de Comercio, que resulta conocida por estar allí registrada a esos efectos.

El último paso de la legalización será el del Consulado del país en el cual se pretende hacer valer el documento, lo que realizará el Cónsul, a partir de la legalización conferida por la Cancillería.

· Que el documento esté redactado en idioma español, o se acompañe una traducción.

Igual regulación encontramos en el Código Bustamante (Artículo 402), aunque, con mejor técnica se exige, en cuanto al primer requisito, que el asunto o materia del acto o contrato sea no solo sea  lícito en el país donde se pretende utilizar, sino  también en el país del otorgamiento, con lo cual se evita que un documento pueda surtir efectos legales en el lugar del foro, si no lo puede en el lugar de su expedición,; mientras que el legislador cubano de fuente autónoma o interna (LPCAL) solamente se preocupó porque el documento se refiera a actos o contratos lícitos en Cuba.
3.- Reconocimiento  de sentencia extranjera.

3.1.- El exequátur. 
Si como se ha dicho, sólo los tribunales de un Estado determinado pueden dictar en su territorio sentencias y resoluciones judiciales, así como disponer su ejecución., dado que no se  trata  de una potestad que pueda atribuirse, en principio, a órganos jurisdiccionales extranjeros, la consecuencia lógica,  directa e inmediata de este principio sería la ineficacia de las sentencias y resoluciones judiciales extranjeras y la imposibilidad de ejecutar una sentencia fuera del territorio del Estado cuyos tribunales la han dictado.

Sin embargo, esta  consecuencia resulta inadmisible para la Comunidad jurídica internacional, dado que provocaría un obstáculo insalvable para el desarrollo de las relaciones entre los Estados; causaría  la inseguridad e imprevisibilidad del resultado de las relaciones jurídicas, y afectaría el comercio internacional.
En ese sentido el reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras (que se ubica, según la doctrina,  en el corazón mismo del Derecho internacional privado y constituye parte fundamental de su contenido) se apoya en diversas posiciones doctrinales como:  la holandesa y la anglosajona de la “comity” o cortesía internacional, y del respeto a los derechos adquiridos; la formalista italiana, que incorpora la sentencia extranjera al Derecho nacional; o las hispanoamericanas que parten del respeto al “valor internacional de la justicia” o afirman que el reconocimiento es la demostración palpable de la existencia de una Comunidad Jurídica Internacional.

No obstante, sin perjuicio de la validez histórica de estas teorías, el reconocimiento obedece a un fin práctico, dado por la necesidad de que los derechos adquiridos pasen las fronteras como sus titulares, sin que ello impida que cada Estado adopte las medidas para que bajo el pretexto del ejercicio de  esos derechos se invadan campos propios de la jurisdicción territorial. De esa necesidad  surge la institución del exequátur (ejecútese), procedimiento mediante el cual se produce, a través del órgano o autoridad local que designe la ley territorial, la homologación de las sentencias extranjeras, equiparándolas a las nacionales y disponiendo su ejecución y cumplimiento. 
El término exequátur,  se refiere tanto al procedimiento como al documento que se obtiene en él, o sea, se trata de un proceso  o trámite especial, que tiene por objeto conferirle eficacia procesal a una sentencia extranjera, lo que significa, como bien señala la doctrina
,  dotarla de los dos efectos característicos de una decisión judicial: el de cosa juzgada y el de título ejecutivo, y para ello se pide al juez o autoridad designada en el país donde se pretende ejecutar la sentencia, que emita un exequátur, u orden que dispone el reconocimiento y la ejecución de la sentencia. Quiere esto decir que una vez logrado el exequátur, la parte interesada podrá ejecutar la sentencia extranjera como si se tratara de una sentencia nacional.

Ahora bien, aunque se trata de una institución admitida internacionalmente, no todos los países siguen el mismo sistema; razón por la cual debe tenerse presente, al plantearse la solicitud de reconocimiento y ejecución de una sentencia cubana en el extranjero, algunas instituciones y consideraciones que pueden dar lugar a distintas alternativas y a la exigencia, por parte del foro,  de determinados requisitos, que no necesariamente deben coincidir con los que exige la legislación cubana para el reconocimiento y ejecución de una sentencia extranjera en Cuba.
3.2.- Efectos del reconocimiento.

El Reconocimiento de una sentencia extranjera tiene como objetivo y consecuencia producir   dos  efectos fundamentales:

Primero: El efecto de cosa juzgada. El reconocimiento lleva aparejado el efecto de cosa juzgada material del contenido de la sentencia extranjera, por lo que vincula a las autoridades y órganos jurisdiccionales del foro y se actúa el principio “nom bis in idem”, que no sólo impide la iniciación de un nuevo proceso con idénticas partes, objeto y causas en el foro, sino que también impide que se vuelva a suscitar como cuestión incidental en cualquier otro proceso. (2)

Segundo: El efecto de título ejecutivo, que origina la ejecución. Para ejecutar hay que reconocer la existencia de la sentencia con fuerza ejecutiva.

Para conseguir este  efecto se plantean dos alternativas: 

· Acudir directamente al procedimiento de ejecución, resultando competente para decidir el reconocimiento el mismo tribunal que dispone la ejecución.

· Acudir a un procedimiento autónomo de “exequátur”, en el que se decide previamente el reconocimiento, y, de ser admitido, se constituye un título ejecutivo que puede utilizarse, posteriormente, en un procedimiento normal de ejecución.

Esta última variante es la que recoge la ley cubana (artículos 484 y 485 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral), que reserva el reconocimiento al Tribunal Supremo Popular y remite la ejecución al Tribunal competente del lugar en que esté domiciliado el condenado, es decir, la parte contra quien se ejecuta la sentencia.
No obstante, la primera alternativa pudiera  también darse en Cuba si así lo dispone un Tratado o Convenio Internacional, según establece el primer párrafo del propio Artículo 484 de la LPCAL.

Además de estos dos efectos, característicos de una decisión judicial, el reconocimiento sirve de vía previa para el registro de la sentencia extranjera y lograr los efectos registrables constitutivos, en su caso.

3.3.- Requisitos del reconocimiento.

a) Noción de Sentencia.

La noción fundamental del reconocimiento se refiere a las sentencias o resoluciones judiciales extranjeras. Es preciso atender al posible conflicto de calificaciones, ya que otras legislaciones así como los tratados y convenios sobre la materia incluyen también los términos “resolución, disposición, decisión, orden” y otros, que pueden tener significados iguales. Muchos países, según apunta la doctrina, han llegado a interpretar restrictivamente esta noción para derogar el reconocimiento. La mayoría se inclina por aceptar como sentencia susceptible de reconocimiento, a cualquier resolución judicial adoptada en un procedimiento contencioso.

b) Firmeza

La firmeza de la sentencia hace referencia a la noción de cosa juzgada formal.

El requisito de firmeza es una “conditio sine qua non” para el reconocimiento, aunque existen excepciones en algunos Convenios Internacionales. Debe tratarse pues de sentencia firme.  La prueba de la firmeza se presenta junto a la propia solicitud de reconocimiento, bien a través de la propia ejecutoria o documento público en que se consigna la sentencia firme o bien mediante certificación expedida por el Tribunal que ha dictado la sentencia. También se ha admitido como prueba de firmeza la  certificación registral de la inscripción de una sentencia.

3.4.- Regímenes del reconocimiento.

El concepto de régimen se refiere al conjunto de reglas del  proceso para el reconocimiento.  Fundamentalmente se han distinguido internacionalmente tres tipos distintos: el convencional; el de reciprocidad y el de condiciones (también llamado de control interno independiente). El régimen convencional puede surgir de Tratados multilaterales y bilaterales.

Siguiendo el principio de primacía del Tratado sobre la ley interna, el artículo 483 de la LPCAL da prioridad al régimen convencional cuando dispone: “Las sentencias de Tribunales extranjeros firmes  en el país donde se dictaron, tendrán en Cuba la eficacia que los tratados le concedan...”

Quiere esto decir que para ejecutar una sentencia procedente de  un país determinado primero se atenderá a la existencia o no de un Tratado bien multilateral o bilateral. Igualmente deberá atenderse a los Tratados para la ejecución en el extranjero de la sentencia cubana.

El régimen de reciprocidad está dado por las reglas establecidas en algunos Estados para admitir sólo las sentencias de aquellos otros Estados que, a su vez, reconocen las del Estado requerido para la ejecución, y en ocasiones llega no sólo a alcanzar el hecho de que en ambos estados reconozcan recíprocamente las sentencias de sus respectivos tribunales, sino que el reconocimiento se limita a los mismos límites y condiciones previstos en el ordenamiento extranjero.

En el caso de Cuba la reciprocidad está exigida, o forma parte, de las condiciones, por lo que sólo puede hablarse de régimen convencional y de condiciones, incluyéndose dentro de éste, como un requisito más, la reciprocidad. Sin embargo en el régimen convencional cubano (Código Bustamante) no se incluye la reciprocidad al estar implícita, pues el solo hecho de suscribir y ratificar el Tratado que lo pone en vigor, hace imperativo para los Estados partes el reconocimiento de las sentencias dictadas en los demás Estados partes. 
El régimen de condiciones, pues, opera subsidiariamente y se caracteriza por la exigencia de determinadas circunstancias.  Es, en definitiva, el mas frecuente salvo en el llamado espacio judicial europeo que actúa el régimen convencional (Convenio de Bruselas y de Lugano) para los casos entre los propios países de Europa, Igualmente en América  opera el régimen convencional establecido por las CIDIP (Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado), en este caso por la llamada  CIDIP II, (Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado) en Montevideo, Uruguay, el 8 de mayo de 1979, mediante la Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. 
Es conveniente apuntar que el régimen convencional europeo (Bruselas y Lugano) es propiamente un régimen específico que establece una novedad: el reconocimiento automático en todos los Estados sin necesidad de procedimiento especial alguno.   Mientras que el régimen convencional americano (como se pretende llamar al de la CIDIP) se caracteriza por uniformar los requisitos y forma del reconocimiento,  pero mantiene la necesidad del procedimiento, como lo hizo en su día, el Código Bustamante.
3.5.- Condiciones del reconocimiento.

Las condiciones exigidas internacionalmente para conceder el reconocimiento y ejecución de la sentencia extranjera no se diferencian sustancialmente, a partir de su aproximación a las exigidas, o mejor dicho, adoptadas (en busca de uniformidad) por los tratados internacionales.  No obstante es dable admitir que algunos países, aún dentro de la misma Familia Jurídica o Sistema de Derecho han incorporado exigencias propias, mientras otros mantienen aquellas tradicionalmente exigidas.  De esta manera el Derecho comparado refleja que un grupo o núcleo central de condiciones son exigibles en la mayoría de los países, entre las que se destacan:

· Cuestión de Derecho Privado

La sentencia debe recaer sobre relaciones jurídico-privadas, o sea: civiles, mercantiles y laborales.  Esto no quiere decir que no puedan ejecutarse extraterritorialmente fallos judiciales sobre otras materias de carácter “público”, como las fiscales o penales.  Pero esto es “harina de otro costal”.  Se trataría entonces de un asunto de colaboración judicial internacional entre Estados y no de un procedimiento de exequátur.  Este requisito o condición está recogido en el artículo 483, inciso 1) de la LPCAL, que establece: “que hayan sido dictadas a consecuencia del ejercicio de una acción personal”; redacción que viene desde la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se exceptúa de esta regla, en la doctrina y jurisprudencia, el llamado reconocimiento parcial, que consiste en el reconocimiento de pronunciamientos civiles derivados de una sentencia penal.

· Cumplimiento de las Garantías Procesales

Bajo el enunciado “que no haya sido dictado en rebeldía”, se expreso históricamente una de las condiciones más rígidas exigidas para el reconocimiento y ejecución de la sentencia extranjera.  Así se pronuncia el Artículo 483, inciso 2) de la LPCAL, al igual que lo hacía la derogada Ley de Enjuiciamiento civil.  

La interpretación original de este precepto, llevó a afirmar a los internacionalistas   y procesalistas, que las sentencias dictadas en rebeldía no eran ejecutables extraterritorialmente. O sea, que el demandado “rebelde” podía ser vencido en su ausencia, pero el fallo dictado sólo sería ejecutable en el país del foro, y nunca más allá de sus fronteras.

Esta fue la interpretación rígida y “a la letra” del precepto que reinó en muchos países  en materia de ejecución de sentencia extranjera en la primera mitad de este siglo, denegando el exequátur ante la existencia objetiva de la incomparecencia del demandado, sin entrar a analizar las causas o motivos subjetivos de esta “rebeldía”.

Sin embargo este problema había sido resuelto en el sistema de  Bustamante desde 1928, cuando el Código incorporó el requisito de que las partes hayan sido citadas personalmente o por su representante legal, para el juicio, evitando así la llamada rebeldía por conveniencia. A pesar de ello, al dictarse la LPCAL se mantuvo la redacción decimonónica de la vetusta Ley de Enjuiciamiento Civil, sin tener en cuenta que ya para Cuba, el régimen convencional en materia de exequátur establecía una regulación más moderna.  

La necesaria fluidez del tráfico mercantil, y la seguridad y previsibilidad que requiere como presupuesto de las relaciones internacionales fueron, sin duda, una de las causas del cambio de interpretación de esta condición internacionalmente, y así el Convenio de New York, sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras, suscrito el 10 de junio de 1958, sustituyó la  referencia a la rebeldía del demandado por: “Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente notificada a la designación del árbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razón, hacer valer sus medios de defensa”...(Artículo IV, inciso b) del Convenio de New York, de 1958).

Luego, el Convenio relativo a la Competencia Judicial y a la Ejecución de las Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil, suscrito en Bruselas, el 27 de septiembre de 1968, estableció: Las resoluciones no se reconocen: ...2) cuando se dictaren en rebeldía del demandado, si no se hubiere entregado o notificado al mismo la cédula de emplazamiento o documento equivalente, de forma regular y con tiempo suficiente para defenderse”.

De igual forma se expresa el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988 (Este Convenio suscrito entre los Estados miembros de la Unión Europea, y los Estados miembros de la Asociación Europea de Libre Cambio: Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza, se basa en principios fundamentales idénticos al Convenio de Bruselas de 1968, que toma como modelo y reproduce).

De esta forma, la “rebeldía” se torna internacionalmente en  “indefensión”. Principio que, como hemos visto había tenido su aparición temprana en el Código Bustamante.

Los Convenios bilaterales entre España y los países latinoamericanos recoge este principio.  Y la jurisprudencia europea y latinoamericana se manifiesta a favor de que la rebeldía, como causa de denegación del reconocimiento y ejecución de la sentencia extranjera, se traduce en la falta de emplazamiento y ausencia de los derechos de representación y en defensa en juicio.  Se procura el derecho a un procedimiento justo y sin indefensión.

De esta manera se expresa la doctrina al hablar de la interpretación funcional de la rebeldía, que lleva a concluir que “su sentido es garantizar el principio de que el demandado haya podido defenderse efectivamente en el procedimiento abierto en el extranjero”. (3)

Queda fuera de este supuesto de indefensión la llamada “rebeldía culpable, estratégica o por conveniencia” que se produce cuando el demandado no acude al procedimiento de origen no por causa de un defecto o irregularidad en el emplazamiento o a la ausencia del derecho a la defensa y representación, sino a su propio interés.

La jurisprudencia española, por ejemplo, reconoce actualmente el requisito de rebeldía como la garantía en orden a la notificación y emplazamiento del demandado y a las garantías de la representación en juicio, negando el carácter impeditivo de la rebeldía por conveniencia.

· Control de orden público
Que la sentencia extranjera recaiga sobre obligaciones lícitas, de acuerdo con la ley del país requerido, es una exigencia común en cualesquiera de los regímenes de reconocimiento (convencional, de reciprocidad o de condiciones).

El artículo 483, inciso 3 de la LPCAL así se pronuncia cuando establece: “que recaigan sobre obligaciones lícitas conforme a la legislación cubana”.  

Aunque aparentemente la condición exigida parece clara y concreta, el problema se suscita en torno a la amplitud del concepto lícito, ya que desde un punto de vista formal bastaría que, por exclusión, no esté tipificado como delito, contravención o prohibición legal alguna. Sin embargo, desde la óptica del Derecho internacional privado,  la licitud incluye el llamado orden público que atiende a la protección de los valores fundamentales de índole social y económica del país del foro en un momento histórico determinado.

Recuérdese el enunciado del Artículo 21 del Código Civil cubano cuando establece que “La ley extranjera no se aplica en la medida en que sus efectos sean contrarios a los principios del régimen político, social y económico de la República de Cuba”; lo que no sólo debe cumplirse cuando el Tribunal cubano aplica Derecho extranjero sino también cuando se pide que se cumpla un fallo judicial basado en ley que lesiona el orden público cubano.  En ello, precisamente, radica el llamado control de orden público de la sentencia extranjera.

Según la doctrina española (Julio D. González Campos) en esencia, el orden público en materia de exequátur supone que la decisión dictada por un Tribunal extranjero no puede ser reconocida en el foro si el contenido del fallo es contrario a los valores jurídicos fundamentales del ordenamiento del Estado donde se solicita su reconocimiento. (5)

En resumen, en cuanto al control de orden público, puede afirmarse que en el plano internacional la doctrina y la jurisprudencia se inclina por rechazar las decisiones extranjeras en cuya fundamentación o procedimiento se hayan vulnerado los derechos fundamentales garantizados en la Constitución y las leyes del país receptor.

En el orden del Derecho positivo, dado por el sistema convencional, (ya que los Tratados se incorporan al Derecho interno y tienen preferencia sobre éste) se parte, generalmente, de que la resolución extranjera en ningún caso podrá ser objeto de una revisión en cuanto al fondo del asunto como establece el artículo 29 del Convenio de Bruselas, sin embargo, la vía del orden público siempre dará pie a tal revisión (al menos parcialmente) como autoriza el propio Convenio de Bruselas al señalar que las resoluciones no se reconocerán “si el reconocimiento fuere contrario al orden público del Estado requerido” (Artículo 27, inciso 1).

En el ámbito latinoamericano igual exigencia se estableció por la CIDIP II, (Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado) en Montevideo, Uruguay, el 8 de mayo de 1979, mediante la Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, que en su artículo 2, inciso h), exige para el reconocimiento de las decisiones, que no contraríen manifiestamente los principios y las leyes de orden público del Estado o que se pida el reconocimiento.

· Otras condiciones del reconocimiento

Además de las tres anteriores, esenciales por las interpretaciones que pueden darse a su sentido y alcance, existen otras condiciones exigibles por los distintos sistemas nacionales y convencionales que generalmente se refieren a requisitos formales del exequátur, como son:

· La autenticidad de la decisión y la prueba de dicha autenticidad.

(Formalidades externas necesarias para que sean considerados auténticos en el Estado de donde proceden).

La LPCAL recoge este requisito, como una de las condiciones contenidas en el Artículo 483, al exigir en el inciso 4° que el documento contentivo de la sentencia esté expedido con los requisitos exigidos para su autenticidad  el país de donde proceden”...  

Se requiere por tanto una Certificación o copia certificada de la Sentencia, expedida por el Secretario (autoridad competente en nuestro caso)  debidamente autenticada (en todas sus páginas).

·  Traducción

Se trata de un requisito procesal obvio.  Los tribunales judiciales en ejercicio del poder jurisdiccional dimanante de la soberanía del Estado, no sólo aplican siempre en Derecho Procesal del foro, sino se desempeñan en el idioma oficial del Estado (no ocurre así en las Cortes Arbitrales donde se puede pactar el idioma del procedimiento).Así lo exige por supuesto la LPCAL, ya no como una de las condiciones para el reconocimiento (Art. 483) sino con un requisito del procedimiento (Art. 484).
· Legalización

Los documentos acreditativos de la sentencia, deben presentarse debidamente legalizados de acuerdo con la Ley del Estado en donde deban surtir efecto.
Requisito también exigido por la LPCAL en la segunda parte del inciso 4) del Art. 483.

· Control de la Competencia Judicial Internacional

Como hemos visto anteriormente estos requisitos formales forman parte de las condiciones para acceder al procedimiento de exequátur, comunes a casi todos los sistemas. Además es frecuente hoy en día encontrar una condición común en todo tipo de regímenes de reconocimiento, considerada por la doctrina como un principio esencial para la regulación de los problemas de reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras.  Se trata de la que hace referencia al control de la Competencia Judicial Internacional del Tribunal de origen de la decisión.

Esta condición se circunscribe a la competencia general del Tribunal extranjero que ha dictado la decisión; o sea, a su competencia para conocer de un supuesto de tráfico externo, sin que alcance al control de la competencia interna del Tribunal que haya dictado la resolución objeto de la solicitud de reconocimiento.

Para algunos se trata de una variante o alternativa del llamado orden público conflictual, que es, a su vez, una de las modalidades del control de orden público.  Este comprende el orden público procesal (control de la ausencia de rebeldía), el orden público sustantivo (control de la garantía de los principios fundamentales del país del foro) y orden público conflictual (control de la ley aplicable).

A partir de esta posición un sector importante de la doctrina considera que el tribunal requerido debe cerciorarse que el tribunal que dicte el fallo cuyo reconocimiento se interesa, tenía competencia para ello.

Según la doctrina especializada, la incompetencia judicial internacional del juez de origen tiene una importancia clave en la valoración de una posible rebeldía voluntaria del demandado, ya que su ausencia en el proceso resultaría entonces justificada. (8)

Los argumentos esgrimidos para justificar el control de la competencia judicial internacional de los Tribunales extranjeros son muy variados y de muy distinta aceptación.  No obstante, es indudable que tanto la vía convencional como la de reciprocidad exigen esta condición como un presupuesto del reconocimiento.

Se trata para muchos de una forma de evitar el abuso del fraude o “forum shopping”.

En el régimen común, o de condiciones no es frecuente encontrar esta exigencia.  No obstante, a partir de su presencia en el Convenio de Bruselas que restringe el control de la competencia judicial internacional sólo a las exclusivas previstas en el propio Convenio (Artículos 28 y 16), se ha incorporado con frecuencia a los regímenes convencionales.

Un criterio de valoración del carácter exorbitante del foro de competencia utilizado por el Tribunal extranjero, con el fin de determinar su incompetencia judicial internacional radica en la aplicación indirecta de los foros de competencia directa, o sea, en la bilateralización de estos últimos.  De esta forma se considera normal la competencia del Tribunal extranjero si obedece a los mismos criterios que atribuyen normalmente la competencia, a casos similares, a los Tribunales del foro.  En caso contrario, el foro se considera exorbitante y se denegará la ejecución.  Este mecanismo ha sido utilizado con frecuencia por los Tribunales españoles, particularmente en materia de Derecho Personal y, en especial, en materia de Divorcio.  (Aunque actualmente se reconoce y ejecuta en ese país el Divorcio Notarial realizado en Cuba, para lo cual no tiene competencia el Notario español).

Para muchos el control de la competencia judicial internacional simplifica el problema del llamado control del orden público conflictual, ya que si se ha reconocido la competencia del tribunal extranjero, no tiene sentido pretender que dicho Tribunal aplique la misma ley prevista en el foro para casos similares, puesto que cada Tribunal aplica su propio sistema de normas de Derecho Internacional Privado.

Se trata, en resumen, de una exigencia actual en convenios internacionales, bilaterales o multilaterales, recogida por la jurisprudencia en muchos países.

En América fue recogida por el Código Bustamante, cuando estableció entre los requisitos o condiciones que el Juez o tribunal que hubiere dictado la sentencia  tenga competencia para conocer del asunto y juzgarlo, de acuerdo con las reglas del  Código; por lo que resultó también precursor en un aspecto tan importante para la garantía de la justicia internacionalmente, como lo es el control de las garantía procesales lo que para Bustamante significaba como de orden público internacional. A pesar de lo cual, como sucedió con la “rebeldía” la legislación procesal cubana, del sistema autónomo,  se quedó detenida en el tiempo con la añeja redacción  de la ley rituaria del siglo XIX. 

Este principio fue recogido en la CIDIP II (Montevideo, Uruguay, 1979) en la Convención Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (Artículo 2, inciso d), que establece como una de las condiciones para el reconocimiento “Que el Juez o Tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera internacional para conocer y juzgar el asunto, de acuerdo con la ley del Estado donde deban surtir efecto”.

Ahora bien, ¿cómo se interpreta de que el juez tenga competencia en la esfera internacional?...

Precisamente para ello, se adoptó en la CIDIP III, en La Paz, Bolivia, el 24 de mayo de 1984, la Convención Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras, que estableció los siguientes lineamientos:

a) Alcance del concepto “competencia en la esfera internacional”: se considera satisfecho este requisito cuando se cumplen las reglas de la Convención.

b) Reglas para la fijación de la “competencia en la esfera internacional”:  se entiende que el juez o tribunal que dictó la sentencia tuvo competencia para conocer del asunto cuando se dan determinados supuestos entre los que se destaca, en materia de acciones personales de naturaleza patrimonial: “Que el demandado, al momento de entablar la demanda haya tenido su domicilio o residencia habitual en el territorio del Estado parte donde fue pronunciada la sentencia si se tratare de personas físicas, o que haya tenido su establecimiento principal en dicho territorio en el caso de personas jurídicas” (Art. 1°, inciso A, numeral 1).

Es interesante la regla que establece la propia Convención sobre la denegación de justicia como base para el reconocimiento de competencia (Art. 2° ), mediante la cual: “Se considerará  también  satisfecho el requisito de la competencia en la esfera internacional si, a criterio del órgano jurisdiccional del Estado parte donde deba surtir efectos, el órgano jurisdiccional que pronunció la sentencia asumió competencia para evitar denegación de justicia por no existir órgano jurisdiccional competente”.

Esta Convención resulta de reducido ámbito de aplicación, ya que no comprende las siguientes materias: Estado civil y capacidad de las personas; Divorcio, nulidad de matrimonio y régimen de los bienes en el matrimonio; Pensiones alimenticias; Sucesión testamentaria o intestada; Quiebras, concursos, concordatos u otros procedimientos análogos; Liquidación de sociedades; Cuestiones laborales; Seguridad social: Arbitraje; Daños y perjuicios de naturaleza extracontractual, y Cuestiones marítimas y aéreas. No obstante si contempla la posibilidad de ejecutar la responsabilidad civil derivada de sentencia penal, o sea la indemnización de daños y perjuicios derivados de delito.

Hasta la fecha  sólo México y Uruguay han  ratificado la Convención, este último en noviembre de 2004, por lo que entró  en vigor en diciembre de ese año y con una eficacia espacial reducida, solamente para esos dos países  De todas formas en el plano territorial americano aunque la Convención sólo surte efectos “ínter partes” y no “erga ommes”, no hay dudas de que sus lineamientos pueden ser admitidos por los jueces y tribunales como guía para las decisiones sobre reconocimiento y ejecución de sentencia extranjera.  Lo que se evidencia en el caso de México donde la legislación interna se ha adecuado a la Convención, incorporándose nuevas reglas al Código Federal de Procedimientos Civiles mediante un nuevo título.

Para el caso de las sentencias provenientes de Cuba (que, como se sabe,  no es signataria de ninguna de las Convenciones de las CIDIP, por ser promovidas por la OEA) es dable admitir que los países latinoamericanos atenderían primero la existencia de un Convenio bilateral y a falta de éste, seguirían estas reglas, aunque pudiera invocarse la aplicación del Código Bustamante en aquellas para las cuales resulta  vigente.

3.6.- Tipos de reconocimiento.

· Reconocimiento automático e incidental.

Se trata del reconocimiento sin necesidad de procedimiento especial alguno.  Consiste, por supuesto, en la alternativa más sencilla.

Se recoge fundamentalmente en el régimen convencional.  Es la fórmula que rige en el espacio judicial europeo para los países de la Unión: “Las resoluciones dictadas en un Estado contratante serán reconocidas en los demás Estados contratantes sin que sea necesario recurrir a ningún procedimiento” (Art. 26,1 del Convenio de Bruselas).

Se encuentra incorporado a múltiples convenios bilaterales, como por ejemplo: España-Alemania; España-México; España-Brasil.  No se contempló en el Código Bustamante (que recoge el régimen de condiciones) ni en las CIDIP.

· Reconocimiento autónomo (exequátur)

Consiste en un procedimiento independiente, de homologación o reconocimiento de la sentencia extranjera.  Su objeto radica en convertir el fallo extranjero en un título ejecutivo para la producción de sus efectos.

Es el tipo de procedimiento aplicable en el sistema tradicional español, y, por ende, en Hispanoamérica.  Es el que recoge el Código Bustamante (Artículo 423 y siguientes).

El procedimiento de exequátur resulta un presupuesto de la ejecución (declaración de ejecutividad) pero no la lleva a cabo, sino que se limita a transformar la sentencia extranjera, concretamente el fallo (titulo declarativo)  en un título ejecutivo. El exequátur se caracteriza por la ausencia de revisión de fondo como principio básico.

La mayor parte de los textos que configuran el régimen convencional internacionalmente, excluyen expresamente la posibilidad de un análisis de fondo de la decisión extranjera.  Así lo hace el Convenio de Bruselas (Artículos 29 y 34).

No obstante, este principio no implica absolutamente la eventualidad de un posible control que puede repercutir en el fondo de la decisión, cuando se trata de control de orden público, ya comentado.

El procedimiento de exequátur se caracteriza, por otra parte, por los principios dispositivo, documental y de aportación de la parte. En cuanto a la legitimación para el exequátur, se considera que están legitimados para solicitar el reconocimiento quienes fueran parte en el proceso y sus derechohabientes.

La LPCAL  no lo aclara, como no lo hizo la Ley de Enjuiciamiento Civil.  Igualmente se pronuncian leyes de otros países y convenios internacionales, por lo que la legitimación se entiende que corresponde a las partes del proceso original (por supuesto, al que obtiene a su favor el fallo).

El reconocimiento se pide al Tribunal competente.  En Cuba al Tribunal Supremo.  En el extranjero generalmente se encuentra la misma regla, salvo que la competencia estuviere dada por Convenios Internacionales.  Se trata, como se ha dicho, de un procedimiento, que se inicia con la acción de pedir el reconocimiento (causa petendi) lo que deberá hacerse de acuerdo a las formalidades establecidas en el país del foro (escrito de solicitud o promoción, también conocido como demanda de exequátur).

Generalmente, al recibir la solicitud y comprobar que reúne los requisitos formales de autenticidad, traducción y legalización, el Tribunal da traslado a la parte contra la que se dirige la solicitud y al Ministerio Fiscal.  El dictamen que debe emitir este último debe atender al interés público de que sean reconocidas las sentencias extranjeras que cumplan las condiciones y requisitos previstos en la Ley y, especialmente, si ese reconocimiento puede o no vulnerar el orden público.  Este dictamen tiene una gran relevancia en el procedimiento de exequátur.

El procedimiento termina a través de auto firme (que también recibe el nombre de exequátur)  contra el que no caben recursos ulteriores, salvo los casos de amparo constitucional.

· Reconocimiento global y reconocimiento parcial.
Más que un supuesto más de un tipo de reconocimiento, se trata de la amplitud del reconocimiento; o sea,  si se reconoce el fallo íntegramente o solo algunos de sus pronunciamientos. 

3.7.- El sistema de reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras en

        Cuba.

En Cuba, el sistema de reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras de fuente interna o Derecho autónomo, viene de la Ley de Enjuiciamiento civil española de 1881, que tiene a su vez sus antecedentes en la de 1855, por lo que con algo más ya de siglo y medio resulta obsoleto, al no incluir regulaciones que actualmente se consideran indispensables en materia de exequátur como las garantías procesales y el control de la competencia judicial internacional, las que, como hemos apuntado anteriormente, habían sido ya contempladas desde 1928 en el código Bustamante. Es así que el sistema convencional cubano, aunque de eficacia espacial reducida (apenas 10 países latinoamericanos) resulta mucho más adelantado que el sistema autónomo.

Esta situación ha debido resolverse muchas veces en la vía bilateral, por lo que los tratados sobre Asistencia judicial recíproca han venido incluyendo cláusulas sobre el reconocimiento y ejecución de las sentencias entre los países signatarios, de manera que para el sistema jurídico cubano nos encontramos con tres sistemas  de reconocimiento: el autónomo  o de fuente interna, regulado en los artículos 483, 484 y 485 de la LPCAL, el convencional de Bustamante, regulado en los artículos 423 al 433 del Código Bustamante, que en esa materia rige para los países ratificantes sin reservas (6) y para los de reserva parciales (4) , y por último, el también convencional o de fuente externa, pero en este caso por lo vía bilateral, formando parte de los Convenios sobre Asistencia Judicial.

III.- Procedimiento civil internacional.
1.- La internacionalidad del proceso.

Según un sector importante de la  doctrina procesalista (Castro, Chiovenda, Guasp, Prieto) los actos procesales son aquellos que inciden de forma inmediata y directa sobre la constitución, desarrollo, modificación o terminación de la relación procesal o de las relaciones que integran el proceso. La presencia en estos actos de un elemento extranacional al foro con relevancia para el desarrollo del proceso, resultará, precisamente el factor determinante para la existencia de ciertas reglas procesales reguladoras de estas situaciones especiales. De esta manera llamaremos procedimiento civil internacional al conjunto de reglas jurídicas aplicadas al proceso civil con elemento extranjero; es así que para el Derecho internacional privado la internacionalidad de un proceso estará dada por la presencia de un elemento extranacional al foro. 

2.-La territorialidad de las leyes procesales. 

Ya hemos visto la importancia  de la regla  “locus regit actum”, cuya esencia radica en la territorialidad de las leyes procesales, en virtud de que la función jurisdiccional, como atributo de la soberanía, resulta de orden público internacional, por lo que al igual que esa facultad no viene atribuida en ningún caso a los tribunales extranjeros,  tampoco resultarán aplicables las leyes procesales extranjeras, pues cada foro aplica siempre Derecho patrio o nacional a los procesos que conduce y desarrolla, y nunca Derecho extranjero, sin perjuicio que pueda y deba aplicar, por mandato legal (norma de conflicto) una o varias leyes extranjeras al fondo o contenido de la relación jurídica objeto del proceso que está conociendo.

Una vez determinada la competencia de los tribunales nacionales, en virtud de las reglas de competencia judicial internacional, y la competencia interna que resulta subsidiaria e inmediata de ésta,  la primera cuestión procesal que surge para el tribunal será la relativa a la calificación en el proceso; es evidente que el principio locus regit actum nos conduce a que toda calificación necesaria para determinar el tipo de acción que  se ejerce y el procedimiento que corresponde seguir,  será resuelta por la ley territorial. 

Será necesario aquí hacer un deslinde entre procedimiento y la relación jurídica objeto del mismo,  en el primer caso toda calificación será territorial, mientras que en el segundo,  si sobre ésta recae la aplicación de una ley extranjera entonces el tribunal tendrá dos supuestos o alternativas, pues como vino al estudiar el conflicto de calificaciones, este puede recaer en el tipo legal, en el punto de conexión y en la consecuencia jurídica, por lo que en cumplimiento del mandato contenido en la norma de conflicto aplicable (Artículo 18 del Código civil) la calificación necesaria para determinar el Derecho aplicable será realizada con arreglo a la ley cubana;  pero si el conflicto de calificaciones se produce, precisamente como resultado de la aplicación de la ley extranjera entonces se abrirá un espacio para la calificación mediante la lex caussae o ley declarada aplicable a la relación jurídica.

3.- Principales normas  de Derecho procesal civil internacional  en la LPCAL.

La ley de procedimiento civil cubana no es ajena a la existencia de un  conjunto de reglas jurídicas aplicadas al proceso civil con elemento extranjero. Como hemos dicho el Derecho procesal civil internacional es Derecho procesal patrio, que puede ser de fuente interna o convencional. En el primer caso se trata de la misma ley aplicable a todos los sujetos (nacionales y extranjeros) y a todos los proceso (con elementos extranacionales o sin ellos). Solo que, para estos últimos, contiene reglas materiales especialmente concebidas para ellos. Las principales normas de la LPCAL en ese sentido están encaminadas a regular:

· La competencia judicial internacional (Artículos 2 y 3 en relación al 11)

· El auxilio judicial internacional. Las comisiones rogatorias (170,174 y 230) 

· La prueba del Derecho extranjero (Artículo 244)

· El reconocimiento de los documentos que provienen del extranjero, o documentos que deben surtir efectos extraterritorialmente (Artículo 290)

· El reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras (483, 484 y 485).

El primero y los dos últimos ya lo hemos estudiados, como contenido de dos de las partes fundamentales en que la doctrina divide el tema (Competencia judicial internacional y Reconocimiento de actos y decisiones).  Los otros dos los estudiaremos a continuación.

     4.- El Auxilio judicial internacional.

      La cooperación internacional es un principio o rasgo característico del Derecho internacional privado, tiene su esencia en el desarrollo de las relaciones internacionales, y en la existencia de una Comunidad jurídica internacional; en el marco de esa cooperación  internacional,  la referida al auxilio  judicial para  la realización de actos procesales provenientes de la función jurisdiccional, se expresa en la cooperación entre los Estados para la realización de esos actos en aras de hacer viables los procesos civiles necesitados de actos procesales en el extranjero, y se fundamenta, además, en la necesaria solidaridad  para el cumplimiento de las obligaciones que emanan de la administración de justicia, lo que se ha expresado en dos vertientes diferentes: el de la cortesía o reciprocidad y el de la obligación internacional. 

     El Auxilio o Asistencia judicial internacional tiene como objetivo o razón de fondo,  tres aspectos fundamentales del proceso: la notificación, la práctica de pruebas y la información sobre el Derecho extranjero, y como medio o vía el exhorto o comisiones rogatorias. A su vez como fuente jurídica tendrá la autónoma o de Derecho interno dada por la ley de procedimiento civil (para Cuba la LPCAL), y la convencional, que establezcan los tratados o convenciones internacionales, que a su vez resultarán multilaterales (para Cuba el Código Bustamante) y bilaterales, los llamados Convenios o acuerdos de Asistencia judicial recíproca.

     4.1.-La notificación transfronteriza.

     Como se sabe la notificación es el acto por medio del cual el órgano judicial (juez, corte o tribunal), hace saber  una diligencia o una determinada resolución (providencia, auto o sentencia) a las partes en el proceso, o a los terceros a los cuales afecte. Aparentemente la notificación puede parecer como un acto puramente formal, sin embargo de ella se desprenden importantes derechos para las partes, al extremo de que la violación de las normas establecidas para llevarla a cabo puede llegar a invalidar el proceso mismo. 

     La notificación internacional o transfronteriza es aquella que debe llevarse a cabo más allá de las fronteras nacionales del foro, y cumple los mismos objetivos que en el ámbito judicial interno, o sea, informar al destinatario y dejar constancia de ello. No obstante, la notificación internacional plantea  problemas adicionales, como son: el Derecho aplicable y el reconocimiento del acto, o sea, de la notificación misma.

     El proceso de notificación consta de tres fases o etapas fundamentales
: la remisión del acto a notificar al extranjero (del Estado requirente al requerido), la notificación del acto al destinatario (en el Estado requerido), y la devolución del acto notificado (del Estado requerido al requirente). Cada una de estas etapas conlleva asimismo varias actividades y  trámites tanto de Secretaría, como de cumplimiento de los requisitos formales establecidos en uno y otro Estado.

     Desde el punto de vista del Derecho aplicable, en  la notificación transfronteriza  habrá que distinguir entre el régimen legal de la notificación y la ley aplicable a su ejecución. El régimen legal de la notificación forma parte del Derecho aplicable al proceso, por lo que se rige por la lex fori,    mientras que la ley aplicable a su ejecución resultará ser la del país requerido. No obstante, como bien apunta la doctrina, una notificación puede ser ejecutada a partir de una ley distinta a la del Estado requerido para el acto de que se trate, dado que el estado requirente puede solicitar la realización de determinadas formas especiales para su ejecución, que de ser aceptadas por el estado requerido estará planteándose precisamente el caso excepcional de aplicación de leyes procesales extraterritorialmente
.

     De esta manera la validez y efectividad de la notificación quedará determinada por la aplicación acumulativa de las leyes de los dos Estados que interviene en ella.

      La tramitación de la notificación se realiza a través de los medios de la asistencia judicial internacional y dependerá de  la existencia de convenciones internacionales sobre la materia, por lo que podrá tramitarse por la vía directa de autoridad judicial a autoridad judicial (para aquellos Estados que así lo tiene acordado, según el régimen convencional, como sucede actualmente en el llamado “espacio judicial europeo”
), o por la vía diplomática, según establece generalmente el sistema jurídico autónomo y aún el convencional, como el Código Bustamante.

     La notificación no es más que el acto de “hacer saber”, por lo que el régimen legal establecido para llevarla a cabo puede comprender tanto el emplazamiento, como la práctica de pruebas (se le notifica que debe presentarse para la realización de determinada diligencia de prueba, por ejemplo la confesión), o la entrega de determinada resolución judicial; es por ello, que la vía de llevarla a efecto a través del exhorto, carta o comisión rogatoria,  la estudiaremos  al tratar de estos instrumentos. 

     4.2.- La práctica de pruebas en el extranjero.
     La necesidad de llevar a cabo la práctica de pruebas en el extranjero en un proceso determinado y su apreciación posterior por parte del tribunal, así como, aunque en menor medida,  la realización o ejecución de pruebas en el territorio nacional a instancia de tribunal extranjero, además de los problemas expuestos para la notificación (carácter formal de la tramitación),plantea otros   referidos al valor y efectos de la prueba misma, o sea, a la determinación de los medios de prueba, a la validez del  fondo o contenido del acto o documento jurídico que habrá de constituir prueba;  es así que  en materia de ley aplicable a la prueba  habrá que distinguir entre : la determinación de a quien incumbe la prueba, la determinación de los medios de prueba, la forma en que habrá de practicarse la prueba, el valor probatorio del acto o documento, y la apreciación de la prueba.

     Es obvio que la territorialidad de la leyes procesales, a partir del principio locus regit actum, determinará imperativamente, a través de las normas materiales contenidas en la ley rituaria (Capítulo II, del Título II, Artículos 244 al 353 de la LPCAL) la regulación de la prueba. No obstante, para la práctica de pruebas en el extranjero habrá que atender a los  supuestos de Derecho aplicable que pueden darse en primer término a partir del sistema convencional, es decir, de los Convenios o Acuerdos internacionales, bilaterales suscritos por Cuba con diferentes países, y a las disposiciones del código Bustamante, para las relaciones jurídicas en que alguna de las partes resulte de uno de los estados para los cuales está vigente aún. Así tenemos como principios internacionalmente admitidos, que deberán tomarse en cuenta,  los siguientes:    

· Determinación de a quién incumbe la prueba: La ley que rige el proceso.

· Determinación de los medios de prueba: Ley del lugar del acto o hecho, en relación a la del foro 

Forma en que habrá de practicarse la prueba: Ley del Estado requerido 

· Valor probatorio del acto o documento: Lex loci, o sea,ley del lugar del acto o Documento.

· Apreciación de la prueba: Ley del juzgador.

En el caso de Cuba serán  de aplicación en  relaciones donde sean partes sujetos de los países ratificantes, las disposiciones del Código Bustamante, contenidas en los artículos 398 al 407.

     4.3.- El exhorto y las comisiones rogatorias.

     El “exhorto internacional”, también llamado “comisión rogatoria”, es un medio de comunicación procesal entre autoridades judiciales  que se encuentran en distintos países, y que sirve para practicar diversas diligencias en otro lugar en el que el juez del conocimiento no tiene jurisdicción. Dichas diligencias van encaminadas a la solicitud que formula un juez a otro de igual jerarquía, a fin de que se practique ante el segundo el desahogo de una notificación de documentos o citación de personas, emplazamiento a juicio, práctica de pruebas u otras diligencias, y que recurre a ello, en virtud de que por cuestiones de jurisdicción  tiene una limitante en cuanto a la posibilidad de realizar diligencias y trámites necesarias para el proceso de que conoce.

La institución  ha recibido también la denominación de “carta rogatoria”, por influencia del término anglosajón “letter rogatory”, que recibe en el sistema judicial del Common Law. Es por ello que la Convención Interamericana sobre la materia, CIDIP I, Panamá 1975, teniendo en cuenta las distintas denominaciones según el idioma de los países representados en la Conferencia, estableció, a fin de equipar los términos empleados, la siguiente regulación: “Para los efectos de esta Convención las expresiones "exhortos" o "cartas rogatorias" se utilizan como sinónimos en el texto español. Las expresiones "commissions rogatoires", "letters rogatory" y "cartas rogatórias", empleadas en los textos francés, inglés y portugués, respectivamente, comprenden tanto los exhortos como las cartas rogatorias”. 

     Por lo tanto, la definición de exhorto, comisión rogatoria o carta rogatoria,  es un medio de comunicación que dirige una autoridad judicial a otra que se encuentra en un país distinto, por el que se solicita la práctica de determinadas diligencias que son necesarias para substanciar el procedimiento que se sigue en el primero, atendiendo a  los tratados internacionales de los cuales formen parte, y a falta de los mismos, a los principio de cooperación, cortesía y reciprocidad.

     La LPCAL utiliza indistintamente los nombres despacho, carta y comisión rogatoria, y remite a su tramitación a lo dispuesto en la Ley de los Tribunales Populares, que se refiera a la vía diplomática. 

     El Código Bustamante, por su parte, incluye las denominaciones conjuntas de exhortos o comisiones rogatorias, a partir de la utilización de esos términos en los países signatarios, y dispone la vía diplomática para su tramitación, sin perjuicio de que los Estados puedan pactar o aceptar otra forma de transmisión. El Código,  establece un régimen de ley aplicable, basado en principios que aún resultan valederos internacionalmente:

· Al juez exhortante corresponde decidir respecto a su propia competencia y a la legalidad y oportunidad del acto o prueba, sin perjuicio de la jurisdicción del juez exhortado. (Artículo 389).

·  El juez exhortado resolverá sobre su propia competencia ratione materiae para el acto que se le encarga. (Artículo 390).

· El Juez que reciba el exhorto o comisión rogatoria debe ajustarse en cuanto a su objeto a la ley del requirente  y a su propia ley  en cuanto a la forma de (Artículo 391).

· El idioma será el del estado requirente, acompañándose traducción autorizada al idioma del estado requerido. (Artículo 392)
4.5.- Fuentes del Auxilio judicial

a). Fuentes internas o de Derecho autónomo: 

    Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral (LPCAL):

·  Art. 170 -Diligencia  a través del MINREX, para la citación, emplazamiento y requerimiento que deban entenderse con los Jefes de misiones diplomáticas acreditadas en Cuba y su personal diplomático.

·  Art. 174    -  Despacho o carta rogatoria (exhorto o  comisiones rogatorias), para la práctica de las diligencias que hayan de ejecutarse fuera de la competencia territorial. Remite la tramitación  a la ley de los tribunales Populares. (VER)

·   Art. 230    -  Emplazamiento al demandado con domicilio en el extranjero, mediante comisión rogatoria.

b). Fuentes internacionales.

· Código Bustamante: Artículos 398 al 393.

· Convenios Bilaterales (VER)

c). Fuentes americanas.

Además del Código Bustamante, que rige para Cuba y los otros Estados ratificantes, será necesario tener en cuenta si bien no como fuente obligatoria para Cuba, al menos como referencia en sus relaciones con los demás pasases latinoamericanos la existencia de otras convenciones internacionales sobre la materia, como son:

· Las Convenciones de Montevideo: Tratado de Derecho procesal internacional, de 19 de marzo de 1940, Título III, “Del cumplimiento de exhortos, sentencias y fallos arbitrales”, Artículos 5 al 15. Vigentes para Argentina, Paraguay y Uruguay (únicos países que la ratificaron de los siete que la suscribieron).   

· La Convenciones Interamericanas de Derecho internacional privado (CIDIP), que en esta materia han suscrito las siguientes: 

· Convención Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (CIDIP I; Panamá 1975).

· Convención Interamericana sobre Recepción de Pruebas en el Extranjero (CIDIP I; Panamá 1975).

· Convención Interamericana sobre Prueba e Información del Derecho Extranjero (CIDIP II, Montevideo, Uruguay 1979).

· Protocolo Adicional a la Convención Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias. (CIDIP II, Montevideo, Uruguay 1979).

· Protocolo Adicional a la Convención Interamericana sobre Recepción de Pruebas en el Extranjero (CIDIP III, La Paz, Bolivia, 1984).

     5.- La prueba del Derecho extranjero. 

     Ya sabemos, del estudio del Tema V de la Parte General, “La aplicación del Derecho extranjero”, que el Derecho extranjero declarado aplicable a una relación jurídica por mandato de la norma de conflicto, recibe el tratamiento de un hecho en nuestro ordenamiento jurídico interno, a partir de lo preceptuado por el Artículo 244 de la LPCAL: “A cada parte incumbe  probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las otras, así como la vigencia del derecho extranjero cuya aplicación reclame”. 

     Con independencia del criterio que tenemos de esta regulación ya vertido al tratar el tema desde el punto de vista sustantivo, corresponde ahora estudiar las vías, medios o formas para la información al tribunal sobre ese Derecho extranjero alegado al proceso.

   En primer término habrá que atender a la existencia o no de una Convención internacional para ajustarse a las disposiciones de ésta, lo que podrá determinar si efectivamente corresponde a las partes la carga de la prueba de ese Derecho extranjero o sí, felizmente, está atribuida a los tribunales la aplicación  de oficio de la ley extranjera o su obtención a través de los medios a su alcance, como establece el Código Bustamante, en su Artículo 408, y como se ha generalizado en la mayoría de los sistemas convencionales   actualmente, y aún en los sistemas conflictuales autónomos como lo hace la Ley de Derecho internacional privado de Venezuela, según vimos en la Parte General.

     Comprobado  que corresponda a las partes la carga de la prueba del Derecho extranjero, como establece la LPCAL, podrá acudirse a una de las formas internacionalmente más utilizada actualmente, que  resulta la “Vigencia de Ley” otorgada por un Notario público, consistente en la declaración de vigencia de una disposición legal acompañando el texto certificado.  

     Para algunos países mantiene actualidad sin embargo, el llamado “Affidávit”, o certificación expedida por dos Abogados en ejercicio en el país cuyo Derecho se pretende probar, acreditativa del texto y vigencia de la legislación de que se trate, y debidamente legalizada”: Es este el documento a  que se refiere el Código Bustamante en sus Artículo 409. 

En el caso de los países latinoamericanos vinculados  por  la CIDIP II, tanto para la aplicación  de oficio por los jueces o tribunales del Derecho extranjero, como para su prueba por las Partes  deberá acudirse a los documentos aprobados  al efecto por la Convención Interamericana sobre  Pruebas e Información acerca del Derecho Extranjero, también adoptada en la CIDIP II, Montevideo, Uruguay en 1979, y que establece como documentos idóneos para ello  los siguientes:

· La prueba documental, consistente en copias certificadas de textos legales con indicación de su vigencia, o precedentes judiciales;

· La prueba pericial, consistente en dictámenes de abogados o expertos en 1a materia;
· Los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal de su Derecho sobre determinados aspectos.
      6.- El Extranjero ante los tribunales. Problemas que se presentan.

A pesar  del imperio de la lex fori para regir el proceso, la presencia del extranjero ante los tribunales plantea no pocas dificultades e incluso excepciones a la aplicación de la ley territorial.

     6.1.-  Capacidad.

     Una vez que el juez a decidido sobre su competencia (judicial internacional) para conocer de un  asunto en el cual al menos una de las partes resulta extranjera, la primera cuestión  que ha de requerir atención desde el ángulo del Derecho internacional privado, será la determinación de la capacidad para ser parte. 

     En la doctrina se discute si el Juez habrá de pronunciarse en ese sentido de oficio o solo a instancia de parte. Ya sabemos que la capacidad se rige por la ley personal, por lo que habrá aquí una excepción a la aplicación de la lex fori para  regir un aspecto tan importante para el proceso como la capacidad,  que resulta  un requisito de la personalidad procesal, debiendo acudirse, en su lugar a la ley personal (como establece el artículo 12 del Código civil)

     Debe llamarse la atención que no siempre la ley sustantiva coincide con la ley procesal en cuanto a la determinación de la capacidad, o sea, capacidad civil y capacidad procesal o para ser parte en un proceso no son necesariamente coincidentes.           No es lo mismo tener capacidad para ser titular de un derecho que para ejercer el derecho a defenderlo. Es por ello que un sector en la doctrina entiende que la remisión a la ley personal para determinar la capacidad que hace la norma de conflicto, debe entenderse, en el caso de la capacidad procesal, como remisión a las normas procesales del país del extranjero.

En el caso de las personas jurídicas habrá que atender también a su ley personal, entendida en la forma que establece la norma de conflicto (Artículo 12.3 del Código civil), por lo cual será la legislación del estado conforme a la cual fue constituida la que dirá si  una persona jurídica está validamente constituida y quienes ostentan  su representación para actuar en su nombre. No son pocos los casos en que una demanda interpuesta por una persona jurídica se cae ante la demostración de que el poder para pleitos fue otorgado por persona que no tenía esa capacidad para actuar a nombre de la sociedad.

     Por otra parte, otro supuesto de capacidad,  la de  llevar el proceso por si mismo, sí será determinada por la lex fori.

6.2.- Legitimación.

     Si entendemos por legitimación al derecho a tener acción (acción y derecho pueden resultar lo mismo, pero en dos momentos distintos),  o sea, al derecho subjetivo que ampara el ejercicio de una acción emanada directamente de una  relación jurídica, habrá que concluir que tampoco la legitimación puede venir dada por la lex fori, sino que dependerá del derecho que rija la relación misma, o lex caussae, o sea, ley declarada aplicable a la relación jurídica objeto del  debate. 

6.3.- Representación.

     En materia de  representación judicial hay que distinguir entre la representación letrada o asistencia de Abogado, que es eminentemente territorial y por tanto se rige por la ley del foro en cuanto a la designación del Letrado con facultades para ejercer ante el foro. Corresponde al Abogado declarar el poder bastante para ejercer y al juez admitirlo así. 

     Sin embargo, no ocurre lo mismo  en cuanto a la capacidad del otorgante, formalidades del poder y facultades conferidas en la  representación, lo que estará vinculado con la lex loci actus, o ley del lugar del acto en que se otorgue el poder, aunque en estrecha relación con la lex fori o ley del lugar donde se pretende hacer valer.

      En ese sentido el Artículo 59 del Código civil establece que “El alcance de las facultades del representante legal viene determinado por la propia ley…” ¿Pero qué ley? Evidentemente que únicamente puede determinar que facultades pueden delegarse o no y qué requisitos se requieren para ello la ley que las rige. 

     Recuérdese que a las relaciones entre representado y representante les son aplicables, en lo pertinente, las disposiciones sobre el contrato de mandato cuando la representación es voluntaria (Artículo 64 del Código civil). En este caso la ley aplicable será la que rige el contrato de mandato, que como todo contrato será regido por la ley escogida por las partes, y a falta de elección por la ley del lugar de su ejecución, en este caso la ley cubana por tratarse de poder otorgado para representación letrada ante tribunal cubano.

Si la representación fuere legal esta relación  se rigen por le ley que la originó.  

     En materia de representación, muchos países latinoamericanos se rigen por la Convención interamericana sobre el régimen legal de los Poderes para ser utilizados en el extranjeros, suscrita en el marco de la CIDIP I, Panamá, 1975, que establece, entre otras las siguientes reglas:

· Extraterritorialidad del poder. Los poderes otorgados en cualquier Estado signatario son válidos en los demás.

· Ley aplicable a la forma del poder: ley del estado donde se otorgue.

· Ley aplicable a la publicidad del poder: la del estado donde se pretende ejercer.

· Ley aplicable a los efectos del poder: ley del lugar donde deba ejecutarse la representación.

· Legalización del poder: cuando lo exija la ley del lugar donde se ejercerá.

· Idioma: se otorga en el idioma del país del otorgante y se traduce al idioma del país donde se ejercerá.

· Excepción de orden público: El Estado requerido puede rehusar reconocer un poder cuando su contenido se manifiestamente contrario al orden público.
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CAPITULO XII

EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL.

SUMARIO: Introducción. 1.- Ventajas del Arbitraje sobre la litis judicial. 2.- Diferencia entre el arbitraje interno y el arbitraje internacional. 3.- La formalización del arbitraje comercial internacional. 4.- Modalidades del arbitraje comercial internacional. 5.- El Arbitraje Comercial internacional en Cuba. 6.- Fuentes del arbitraje internacional en Cuba. 7.- Características de las  regulaciones del Arbitraje. a). Régimen Jurídico. b). Integración. c). Jurisdicción y Competencia. d). Facultad de la Corte para decidir sobre su  competencia. f). La excepción de Arbitraje. g). El Auxilio Judicial. h). Otras regulaciones necesarias. 8.-  Derecho aplicable al Arbitraje comercial internacional. 9.- El Arbitraje comercial internacional según UNCITRAL. 9.1.- El  Reglamento de  UNCITRAL sobre Arbitraje Ad-hoc. 10.- El Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional de París. 10.1- Características del arbitraje de la CCI.

Introducción.

El arbitraje constituye en nuestros días el medio más idóneo y más utilizado internacionalmente para la solución de los litigios resultantes de las relaciones comerciales internacionales.


No es éste el único medio o forma de dirimir las discordias en las relaciones jurídicas de tráfico externo.  Se conocen otros como la mediación, la conciliación y la litis judicial.  Sin embargo, el arbitraje ha demostrado su eficiencia e idoneidad para intervenir en la solución de los conflictos que emanan de las relaciones mercantiles internacionales, al extremo que más que una vía para reclamar derechos y solucionar litigios o pleitos (como los tribunales), es considerado actualmente como una institución de auxilio al comercio internacional, por su especial contribución para  crear un clima de confianza sobre la base de la seguridad jurídica de las relaciones mercantiles internacionales.

1.- Ventajas del arbitraje sobre la litis judicial


En la doctrina se han señalado varias ventajas del arbitraje con relación al proceso judicial; las principales son:

· La celeridad.  El arbitraje es un procedimiento más simple generalmente sin tantas excepciones, trámites y dilaciones que suelen presentar los procesos judiciales en la mayoría de los países.

· La especialidad.  Por regla general, el juez será un conocedor del Derecho, mientras que el árbitro suele ser un especialista en la materia objeto del litigio, ya que, precisamente, son escogidos específicamente por las partes para su proceso.

· La seguridad.  Al menos subjetiva, que brinda a las partes el hecho de que ellas escogen libremente la sede del pleito y los jueces que lo resolverán, sin imposición predeterminada de someterse a un tribunal específico, el del país sede.  El arbitraje ofrece la posibilidad, como señala la doctrina, de que las partes acepten acudir a una corte nacional, del propio país donde radica el negocio objeto del litigio, o de resolver éste ante una corte extranjera, en un tercer país que no guarde relación con el del negocio, ni con los de las partes, lo que generalmente, cuando el monto del asunto en litis resulta considerable, ofrece cierta seguridad.

· La flexibilidad del proceso.  Ya se trate de las fechas y horas de audiencia, del idioma, de las leyes que han de resultar aplicables, de la presentación y práctica de las pruebas, de la formalidad de los actos procesales y otras.

· Ejecutabilidad.  El laudo o decisión arbitral se puede ejecutar rápidamente, sin que las partes tengan necesidad de esperar por el resultado de recursos o apelaciones presentadas ante instancias superiores.

· Menos publicidad.  Generalmente los procesos arbitrales pueden mantenerse bajo cierta discreción, sobre todo cuando se acude al arbitraje ad-hoc y aun en aquéllos que se realizan bajo los auspicios de una corte internacional, salvo que las partes acuerden lo contrario.


A las anteriores ventajas, suele añadirse por algunos autores el menor costo, que suele ocasionar el arbitraje al considerar que los honorarios de los abogados y peritos, unidos a los trámites e instancias a que pueden acudir las partes en el proceso judicial, y la consecuente dilación del proceso, implican mayores gastos que en el procedimiento arbitral.


Sin embargo, es bueno apuntar que el arbitraje no siempre suele resultar un procedimiento más económico o barato que el proceso judicial, pues las cortes internacionales generalmente cobran elevados derechos de arbitraje que se computan de acuerdo con la cuantía de la demanda, y que consisten en los gastos generales que dimanan de la actividad arbitral, como la tasa por la administración del arbitraje, los honorarios de los árbitros, asesores y técnicos de la corte, que unidos a los gastos del procedimiento - aquéllos en que incurre la corte como consecuencia de la tramitación del proceso -, tales como peritajes, traducciones, indemnización a testigos, costo de viajes de árbitros o peritos y otros de esta naturaleza, hacen que actualmente no sea prudente  argumentar esta supuesta ventaja.


Por otra parte, puede añadirse a favor del arbitraje que su carácter de jurisdicción voluntaria le permite incorporar en su función, precisamente, otras vías o medios para solucionar los litigios, como la mediación y la conciliación.  Dada la naturaleza de la función judicial, tales vías o medios no corresponden al juez o tribunal.


De estas posibilidades, sobre todo la conciliación, ha sido incorporada incluso como parte de las funciones de la mayoría de las cortes internacionales de arbitraje, por lo que se establecen en algunos reglamentos dos procedimientos: el de conciliación, a fin de procurar un arreglo amistoso entre las partes, y el de arbitraje propiamente dicho, que tiene lugar cuando todo intento de conciliación ha sido en vano o las partes se niegan a intentar el arreglo.

2.- Diferencia entre el arbitraje interno y el arbitraje internacional

La doctrina ha elaborado criterios para diferenciar el arbitraje comercial internacional del arbitraje interno, a partir precisamente del aumento de la utilización del arbitraje como vía para la solución de los litigios provenientes del tráfico mercantil, aun entre los agentes o entidades económicas de carácter nacional.  Para un sector importante en la doctrina moderna, el arbitraje se ha convertido en un instrumento práctico e idóneo para la solución de las controversias derivadas de las relaciones comerciales, por lo que en cierta medida se observa una tendencia a la creación y mayor utilización de cortes de arbitraje, y a sustraer estos asuntos del conocimiento de los tribunales ordinarios



Entre los criterios diferenciadores se incluyen cuatro que constituyen una caracterización del arbitraje comercial internacional:

· El Derecho aplicable.

      La posibilidad de aplicar un ordenamiento jurídico distinto al del país del foro, constituye precisamente parte esencial de la flexibilidad del proceso arbitral y es una de las ventajas que se destacan con relación a la litis judicial.  El ejercicio de la autonomía de la voluntad por las partes en la determinación del Derecho aplicable a la relación contractual, juntamente con la posibilidad de escoger por sí mismos la forma y el lugar de resolver sus discordias, integran una característica importante de los contratos internacionales en nuestros días.

· La nacionalidad de las partes. 

      Es evidente que en el arbitraje internacional uno de los elementos, al menos, tiene el carácter de extranjero. Se trata de un contrato internacional caracterizado por la presencia del elemento extranacional que conecta dicho contrato y, por ende, el procedimiento, con un país distinto a aquél en el cual se desenvuelve. Sin embargo, no siempre es la nacionalidad de las partes el elemento fundamental para la caracterización del arbitraje como internacional.  Hay otros elementos de la relación jurídica contractual más definitorios en ese sentido, como lo son el domicilio de las partes o el lugar del cumplimiento de la obligación.  Es más, en la propia litis judicial o en el arbitraje interno, como veremos más adelante, puede estar presente también el elemento extranjero al tratarse de partes de diferentes nacionalidades.

· El domicilio o residencia de las partes. 

      El domicilio, como punto de conexión para la determinación del carácter internacional del arbitraje, se acepta en la doctrina y en el Derecho comparado con más fuerza que la nacionalidad o ciudadanía de las partes.

· La nacionalidad de los árbitros. 

      La doctrina la señala corno una de las características del arbitraje comercial internacional, tal vez por la presencia de árbitros de distintos países en las listas de varias cortes internacionales, o por la posibilidad siempre de designarlos así en el caso del arbitraje ad hoc.  Sin embargo, lo cierto es que por sí sola no resulta suficiente, ya que pueden ser los árbitros todos nacionales del país sede de la corte y tratarse de un arbitraje internacional, como sucede generalmente en muchas cortes, entre ellas en la cubana.

La caracterización del arbitraje como internacional no sólo posee un interés doctrinal o académico  sino que precisamente representa una gran importancia práctica a los efectos de determinar cuestiones de competencia entre cortes internas y cortes internacionales, o entre éstas y los tribunales; ello ha motivado que esta cuestión sea objeto de precisión en las legislaciones sobre la materia en muchos países. Así se recoge  en la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada el 21 de junio de 1985 en el seno de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), que en su artículo 1, inciso 3, establece que un arbitraje será  internacional si:

· Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen al momento de la celebración de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes; o

· uno de los lugares siguientes está situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos;

· el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

· el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relación comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relación más estrecha; o

· las partes han convenido expresamente en que la cuestión objeto del acuerdo de arbitraje está relacionada con más de un Estado.

Como se ve, en el primer inciso se utiliza el domicilio (establecimiento comercial) como punto de conexión para determinar el arbitraje como internacional.  Por ello, con buena técnica, desde el ángulo del Derecho internacional privado, a continuación la Ley Modelo precisa lo que se debe entender por establecimiento, en caso de que se produzca un conflicto positivo o negativo de domicilio, señalando que si alguna de las partes tuviere más de un establecimiento (conflicto positivo), se tomará en cuenta aquél que guarde más estrecha relación con el acuerdo de arbitraje; y si alguna de las partes no tiene ningún establecimiento (conflicto negativo), será considerado como tal su residencia habitual.

3.- La formalización del arbitraje comercial internacional

   La obligación o compromiso de las partes en una relación jurídica de tráfico externo para acudir al arbitraje comercial internacional como medio de solución  de  sus discordias y la fijación de la competencia del tribunal arbitral para conocer del litigio, en sustitución de la jurisdicción estatal, surge generalmente de la voluntad de las partes, a partir del principio de libertad contractual.  Así lo vemos, por ejemplo,  en la Ley de la Inversión Extranjera, que en su artículo 57 remite la solución de los conflictos que surjan entre los socios de una empresa mixta o entre ésta y uno o más socios, a lo que hubieren acordado en los documentos constitutivos, el convenio de asociación o en los estatutos sociales. 


Precisamente por ello, un sector importante en la doctrina confiere al arbitraje comercial internacional una naturaleza jurídica contractual, a partir de que son las propias partes en el contrato las que perfeccionan el compromiso o pacto arbitral, creando un vínculo jurídico que da lugar a la aceptación por terceros que asumen la responsabilidad de jueces, para dirimir las discordias provenientes de la ejecución o cumplimiento del contrato.


Otras veces, el arbitraje surge para las partes en virtud de un acuerdo o tratado internacional, que los vincula por decisión de los Estados a que pertenecen; es el llamado arbitraje obligatorio, que constituye en esos casos una verdadera jurisdicción A partir de esta posibilidad y de la función que desarrollan los árbitros, otro sector de la doctrina pretende otorgarle al arbitraje una naturaleza jurídica de carácter jurisdiccional.


Una posición intermedia como la de los españoles Chillón Medina y Merino Merchán
,  pretende explicar mejor la naturaleza jurídica del arbitraje, al calificarlo de jurisdicción convencional, por la especial eficacia que el derecho otorga a los efectos del arbitraje; efectos que emergen del derecho contractual y se convierten en procesales, al otorgarle la ley la misma tutela jurídica que a las sentencias judiciales.


En realidad, apartándonos de las clásicas discrepancias sobre la naturaleza jurídica, el arbitraje comercial internacional es lo que es (arbitraje), una institución de auxilio al comercio internacional que bien al amparo de la autonomía de la voluntad o impuesta por mandato de una convención o tratado internacional, tiene la virtud de constituirse en tribunal para conocer y decidir sobre las diferencias o litigios  surgidas de la interpretación, aplicación o incumplimiento de los contratos comerciales internacionales, emitiendo un fallo o decisión (laudo) vinculante, o sea  de obligatorio cumplimiento para las partes, equiparándose, en virtud del Derecho internacional, a las sentencias judiciales, por lo que es susceptible de  ser reconocido y ejecutado en los Estados que así lo han aceptado.


Cuando el arbitraje surge para las partes de su propia voluntad, ésta se puede manifestar de tres formas: mediante la cláusula compromisoria, el pacto o acuerdo arbitral y la típica sumisión.


La cláusula compromisoria, es acuerdo, convenio o compromiso arbitral incluido en un contrato; constituye la manera más frecuente de formalizar el arbitraje, a partir de lo cual se  recomienda por instituciones especializadas redacciones tipo, para  su inclusión en los contratos, que se aprecian con frecuencia en los contratos tipos y condiciones generales internacionalmente difundidas.  


El pacto, acuerdo arbitral o acuerdo de arbitraje, es un documento en el que las partes deciden someter al arbitraje las controversias surgidas o que puedan surgir entre ellas.  Suele ser posterior al contrato, y surge a falta de la cláusula compromisoria o por preferencia sobre ésta.


Para algunos, la ventaja de un acuerdo por separado se deriva del hecho de que, precisamente, pudiera ser la validez del contrato lo que sea objeto de discusión entre las partes y se pueda invocar, por lo tanto, la nulidad de la cláusula compromisoria al estar incluida en el contrato cuya validez se discute.  Sin embargo, es conveniente apuntar que la independencia de la cláusula compromisoria con respecto al contrato principal es aceptada internacionalmente en la doctrina y en la jurisprudencia arbitral, por lo que aun en el caso de que el contrato resulte nulo, la cláusula compromisoria tendrá eficacia legal y fuerza vinculante para hacer efectivo el arbitraje.

A tono con las exigencias convencionales internacionales que obligan al Estado, y con la tradición del Arbitraje comercial internacional, es necesario en cualquier regulación sobre arbitraje no hacer distinciones  en cuanto al valor jurídico y a los efectos que produce, entre la cláusula compromisoria y el pacto o compromiso arbitral por separado, como ha sido criticado para otras legislaciones latinoamericanas.  Se trata de una vieja distinción resuelta por la Convención de New York de 1958, cuando estableció: “Cada uno de los Estados contratantes reconocerá el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter al arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relación contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”.  Y a continuación dispuso aclaratoriamente: “La expresión  acuerdo por escrito denotará una cláusula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso firmado por las partes o contenidos en canje de cartas o telegramas”
. 

Así dejó  claro la Convención de New York  que el acuerdo o convenio arbitral podía referirse tanto a diferencias anteriores o existentes al momento del acuerdo, como a las eventuales  o futuras. Igualmente confirió el mismo valor al acuerdo o convenio que adopta la forma de cláusula formando parte integrante del contrato, como aquel que se redacta y suscribe por separado, antes o después del contrato. 

Como bien señala la doctrina el Convenio arbitral es, en su origen, una convención o acuerdo entre las partes, de carácter privado, pero tiene una finalidad y unos efectos de marcado carácter procesal
. Pero aún en el caso en que se configura como una cláusula compromisoria, formando parte integrante de un contrato, posee, a su vez, autonomía material e independencia respecto al propio contrato en que está inserta, dado que tiene un fin diferente al contrato a que se refiere,  aún cuando sea un complemento para que el contrato, como instrumento por excelencia del trafico mercantil, pueda lograr el objetivo propuesto.

Otra vía de formalización voluntaria del arbitraje lo constituye la sumisión, que se manifiesta para el actor o demandante por el solo hecho de presentar la demanda, y para el demandado mediante la realización de actos procesales que muestren su decisión voluntaria de someterse a la jurisdicción de la corte ante la cual ha sido demandado, o también comunicando expresamente a la corte su conformidad en someterse a la misma para el asunto objeto de la demanda.


Las cuatro vías para la formalización del arbitraje Comercial internacional (cláusula compromisoria, pacto arbitral, sumisión, y por virtud de conventos internacionales), están recogidas en la ley cubana (Artículo 3 de la Ley 1303, de 26 de mayo de 1976, sobre la Corte de Arbitraje de Comercio Exterior, adjunta a la Cámara de Comercio de la República de Cuba).


Un interesante problema en relación con el arbitraje y las sociedades mercantiles, es el relacionado con la insertación de la cláusula compromisoria, o sea, la determinación de si la cláusula compromisoria se debe incluir en el Convenio parasocial o de asociación,  o si debe estar entre las disposiciones de los Estatutos sociales. De una u otra posición dependerá que el Convenio arbitral resulte vinculante  solo para los socios o para los socios con la sociedad.

4.- Modalidades del arbitraje comercial internacional


Decidido ya el arbitraje como vía para la solución de las diferencias entre las partes en un contrato internacional, queda aún otra cuestión por precisar: ¿qué arbitraje?


Las partes pueden escoger entre el arbitraje institucionalizado o administrado - es el que se realiza bajo los auspicios de una corte permanente de arbitraje -, y el arbitraje ad hoc, un arbitraje ocasional creado por las partes para un caso específicamente.


El arbitraje institucionalizado, se caracteriza por brindar a las partes una corte, una sede, un reglamento, una lista de árbitros y un procedimiento, que con sólo indicar en el acuerdo de arbitraje el nombre de la corte a la cual se someten, les resultarán aplicables.  Se trata, por tanto, de un arbitraje prefabricado que las cortes profesionales ponen a disposición de los contratantes en el comercio internacional.


Para algunos especialistas,  el arbitraje institucionalizado ofrece mayor seguridad y ventajas que el ad hoc, no sólo porque resulta más fácil de redactar el acuerdo de arbitraje, sino, además, porque la seriedad, prestigio y autoridad de la corte le confieren al mismo un valor inestimable.


El ejemplo más señalado, y quizás la corte más utilizada internacionalmente, es la de la Cámara de Comercio Internacional con sede en París.  Entre otros ejemplos de arbitraje institucionalizado se pueden citar la corte de arbitraje de Zurich; la de Estocolmo, que alcanzó gran popularidad por su participación en las relaciones comerciales entre los Estados Unidos de América y la ex Unión Soviética; las de Londres y Nueva York, en materia marítima; y la de organismos corporativos e instituciones internacionales dedicadas a un sector específico de la actividad comercial, como la Asociación de Azúcar de Londres, la Asociación de Azúcar Refino (también con sede en Londres), y otras.


Encontramos también el arbitraje institucionalizado en  España, con  la Corte Española de Arbitraje, que ahora con la promulgación de una nueva Ley sobre Arbitraje en ese país cobra especial importancia, como alternativa de una posible sede para el arbitraje, sobre todo para los países latinoamericanos.


 Por su parte, actualmente en  Latinoamérica en una veintena de países existen  instituciones u organizaciones que con mayor o menor grado de desarrollo auspician el Arbitraje. 


A pesar de las supuestas bondades del arbitraje institucionalizado, es lo cierto que varios especialistas consideran que la vigencia de algunas de las renombradas cortes internacionales, se debe generalmente a la falta de otra opción, ante los inconvenientes de acudir a los tribunales, y al poco desarrollo alcanzado por nuevos intentos de arbitraje que resultan más al alcance de los países subdesarrollados, como los esfuerzos de la corte de Kuala Lumpur, para los países afroasiáticos, con una segunda sede en El Cairo, que no lograra los resultados esperados.


La otra modalidad del arbitraje comercial internacional, el llamado Arbitraje ad hoc, ofrece la ventaja de que las partes en vez de acudir a una corte internacional, acercan al arbitraje el asunto en cuestión, al crear un tribunal arbitral especifico mediante árbitros especiales y libremente seleccionados por ellas, sin tener que sujetarse a la lista de una corte, lo que, además de inspirar cierta confianza por el conocimiento de los árbitros, evita el traslado a un tercer país (donde muchas veces suele pactarse el arbitraje permanente).  Por otra parte, presenta la dificultad de la necesaria previsión de todos los supuestos legales requeridos para poder llevar a cabo el procedimiento, como son la designación de los árbitros, la de una autoridad que denomine a un tercer árbitro o al árbitro único, en su caso; prever un procedimiento, la sede, el idioma; en fin, que las partes tienen que incorporar, mediante la redacción cuidadosa del acuerdo de arbitraje, todos aquellos elementos que en el arbitraje permanente tienen a su disposición de antemano.


Sin embargo, a pesar de las supuestas ventajas del arbitraje institucionalizado señaladas en la doctrina, merece destacarse que, luego de la posibilidad de incorporar al arbitraje ad hoc, el Reglamento de Arbitraje de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL); no hay dudas de que éste se sitúa a mitad del camino entre el arbitraje permanente y el tradicional ad hoc, convirtiéndose, en ese caso, en un arbitraje semi-organizado.

5.- El Arbitraje Comercial internacional en Cuba.

El Arbitraje comercial internacional en Cuba, en forma institucionalizada bajo los auspicios de una Corte permanente, alcanza ya  40 años.    La Corte  de Arbitraje de Comercio Exterior, como se denomina  actualmente,  es un órgano autónomo  adscrito a la Cámara de Comercio de la República de Cuba y fue creada en  1965, dando cumplimiento al mandato legal establecido  desde la creación de la Cámara de Comercio en 1963, ocasión en la cual se  dispuso la creación de una Corte de Arbitraje

para el comercio exterior
. 

La Corte durante muchos años sirvió, fundamentalmente, de foro permanente para la solución de litigios entre empresas estatales cubanas y otras  de países socialistas,  en el marco de las relaciones  surgidas en el entonces Consejo de Ayuda Mutua Económica resultantes de  sus relaciones contractuales de comercio internacional o exterior, o de sus vínculos económicos y científico-técnicos, así como de otros litigios de carácter civil derivados de aquellos vínculos o relaciones, tal como reza el artículo 2 de la Ley que le confiere su competencia.

Posteriormente, la Corte ha sido foro propicio para la solución de los eventuales litigios surgidos en el proceso de inversión extranjera, dado que una de las garantías que concede la Ley de la inversión extranjera (Ley No. 77 de 5 de septiembre de 1995), como igualmente lo hizo la legislación  anterior en materia de inversión extranjera (Decreto -Ley No. 50 de 15 de febrero de 1982), es, precisamente, el derecho de pactar libremente la solución de las posibles discordias, bien aceptando la litis judicial en los tribunales nacionales, bien acudiendo a una Corte Internacional de Arbitraje, sea la Corte cubana o a una extranjera,  o bien estableciendo reglas de Arbitraje ad hoc, según se desprende del articulado de la Ley. 
Igualmente  la Corte ha conocido de litigios  entre Sucursales de Compañías extranjeras acreditadas en el país y sociedades mercantiles o empresas cubanas, o entre aquellas por lo que ha mantenido durante estos años un constante trabajo.

La experiencia anterior, unida a la necesidad de acercarse al desarrollo alcanzado por el Arbitraje, la Conciliación y la Mediación, como medios alternativos para el conocimiento y la solución de los conflictos de carácter comercial internacional, especialmente a los vinculados a las operaciones de capital extranjero en el territorio cubano, han aconsejado la adopción de un nuevo texto legislativo que actualice la disposiciones vigentes en el país en materia de arbitraje, lo que actualmente se ha materializado en el “Proyecto de Decreto-Ley, sobre la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional”,  de posible promulgación próximamente, que ha de originar una renovación importante en la fuente interna del Arbitraje internacional en Cuba.

6.- Fuentes del arbitraje internacional en Cuba.

 Cuba es signataria, desde el mismo año en que entró en vigor,  de la “Convención Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional”, suscrita en Ginebra el 21 de abril de  1961, vigente desde  el 7 de enero de 1964.  Igualmente,  es parte de la “Convención de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras”, adoptada  en New York  el 10 de junio de 1958, a la que Cuba se adhirió en 1974, por lo que los dos instrumentos jurídicos internacionales más importantes referidos al Arbitraje Comercial Internacional constituyen  fuente de Derecho, de origen  externo o internacional  para el Arbitraje en  Cuba, y resultan de obligada aplicación, a instancia de parte o de oficio, por la Corte o los Tribunales del Sistema Judicial,  en virtud del principio establecido en la legislación común de supremacía de los acuerdos o tratados internacionales sobre el Derecho interno, en caso de la existencia de  reglas diferentes, salvo cuando resulte de apreciación la excepción  de orden público. 

Cuba no es signataria de la Convención de Washington  de 14 de octubre de 1966,sobre “Arreglo de Diferencias  Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”, por la cual se constituyó el Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), dados los vínculos de este Centro con el Banco Mundial, pues todos los miembros del CIADI, son, a la vez, miembros del Banco, además de que su Consejo Administrativo es dirigido por el Presidente del Banco, y  tampoco es signataria de la Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional suscrita en Panamá el 30 de enero de 1975, en el marco de la Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado (CIDIP I ) , auspiciadas por la Organización de Estados Americanos (OEA)  en virtud de su peculiar estatus en esa organización. 

7.- Características de las  regulaciones del Arbitraje.

a). Régimen Jurídico.
Según la Ley, la Corte goza de plena independencia funcional para el desarrollo de su actividad jurisdiccional. No depende de ningún organismo de la Administración Central de Estado, sino que es un órgano adjunto a la Cámara de Comercio de la República de Cuba, la que, a su vez, tiene un carácter autónomo, como organismo no gubernamental, dado su carácter de entidad  de auxilio al comercio.
La Corte  se rige, solamente por la Ley que la constituye, y las Reglas de Procedimiento y Estatutos que aprueba la propia Cámara de Comercio; el actual procedimiento fue promulgado   en 1976.

b). Integración. 

En cuanto a la designación de los árbitros, la Corte se afilia al sistema de “numerus clausus” al poner a la disposición de las partes una lista de  árbitros, designados  por el Presidente de la Cámara de Comercio, de entre profesionales de reconocido prestigio  y experiencias en la ciencias jurídicas, en la esfera de las relaciones comerciales internacionales y demás especialidades requeridas para abarcar  distintas alternativas de   materias que puedan  ser  objeto de debate en la solución de los conflictos que se le someten a su consideración. Como explica la Doctrina, en estos casos, en que el arbitraje es auspiciado  por un centro o institución, cuyo Reglamento se afilie a este sistema,  el centro de arbitraje provee las lista de árbitros y las partes interesadas designan a los mismos.

El tribunal arbitral al constituirse para la solución de un caso concreto podrá estar integrado por un árbitro único o por tres árbitros, según la elección de las partes.
Como sugerencia  se ha señalado, con razón, la necesidad de incluir una regla para la determinación por la Corte del número de árbitros a falta de acuerdo expreso de  las partes, bien señalando que en ese caso actuará  tres árbitros, como recomienda la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada, por la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ( UNCITRAL, por sus siglas en inglés), el 21 de junio de 1985, cuando  en  su Artículo 10  establece que a falta de acuerdo de las partes para determinar el número de árbitros, actuarán tres,  y también disponen  algunas  legislaciones latinoamericanas que han seguido ese patrón, o bien señalando que actuará un solo árbitro, como lo hace, por ejemplo, la    Ley española y la de Brasil, entre otras, o bien brindando  las dos alternativas, como establece el Reglamento de la CCI y el de la Asociación Americana de Arbitraje (AAI). 

c). Jurisdicción y Competencia.

La Corte conoce y resuelve los litigios de origen contractual y extracontractual, de carácter internacional que le sean sometidos voluntariamente por las partes, y también conocerá de aquellos  cuando haya quedado establecida su competencia en virtud de tratados internacionales. Quiere esto decir que se trata de una corte,  para el “Arbitraje comercial internacional”, por lo que quedan excluidos de su ámbito de actuación los litigios  de carácter interno puramente domésticos. 

De esta manera la delimitación del concepto “internacionalidad de la litis”, debe asemejarse  al sugerido por la Ley Modelo. Es importante tener presente en ese sentido   un principio  objetivo: las partes no pueden internacionalizar la litis; como no pueden internacionalizar el contrato. El contrato es internacional porque lo es, o sea, porque esa condición resulta de la presencia de un elemento extranjero. Igualmente resulta con la litis. No puede haber litigio internacional en un asunto puramente doméstico.

 El calificativo de “internacional” está dado por la presencia del elemento extranjero que conecta la relación jurídica con más de un sistema jurídico u ordenamiento material. Se trata de relaciones jurídicas de tráfico externo o  situaciones privadas internacionales.  Pero además del carácter “internacional”, que debe revestir  la cuestión litigiosa, hay otro criterio delimitador ratione materiae, que está dado por la naturaleza comercial de la relación objeto de la diferencia. Se trata de un  Arbitraje Comercial Internacional, la cuestión litigiosa debe provenir pues de la interpretación,  cumplimiento o ejecución de  un contrato mercantil, o de una obligación extracontractual vinculada a esa actividad. 
Por último, sentado ya que se trata de una relación jurídica   “comercial-internacional” que ciñe  la competencia de la Corte a los asuntos de tal naturaleza,  se requiere que la Corte pueda ejercer su función mediante las vías que dejan establecida su función jurisdiccional, ya que no se trata de un órgano más de administración de justicia, sino de una institución de auxilio al comercio internacional. Para ello deben estar presente entonces  las   vías reconocidas en la doctrina y el Derecho positivo: el acuerdo arbitral, la típica sumisión  y las disposiciones de los Tratados internacionales.

Surge así  el ejercicio de la función jurisdiccional de la Corte, en primer lugar,  de la autonomía de la voluntad de las partes, y la forma por antonomasia de materialización de esa autonomía es el acuerdo o convenio arbitral.

El Proyecto de nueva legislación sobre Arbitraje comercial internacional, por ejemplo,  prevé que  el Arbitraje puede surgir también fruto de la autonomía de la voluntad sin la existencia de un acuerdo previo a la presentación de la demanda ante la Corte, es el caso de la típica sumisión, cuando las partes llevan a cabo la realización de determinados actos procesales que denotan, sin lugar a dudas, su voluntad de someterse al Arbitraje. La regulación del proyecto va más allá de la recomendada por la Ley Modelo, reproducida  en la Ley española, ya que en esta se establece que se entenderá que hay acuerdo cuando exista “un intercambio de escritos de demanda y contestación en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra”
. Como se desprende de la letra de la norma,  se exige que en la demanda se haga referencia a la existencia de un acuerdo previo de arbitraje. 

Por su parte, la otra fórmula que sigue la regulación cubana se afilia no a la existencia de un acuerdo previo, aunque fuere solamente una alegación no negada,   sino a la realización de actos procesales que demuestren la existencia de la conformidad con el Arbitraje. Se trata por tanto de la típica sumisión que las normas de procedimiento civil suelen aceptar para fijar la competencia de un juez o tribunal en determinados asuntos, sin la necesidad de la presencia de otra regla  adicional. Un ejemplo de ello puede encontrarse en la Ley panameña  que establece como una modalidad de convenio arbitral  una declaración unilateral de someterse a arbitraje por una de las partes, seguida de una adhesión posterior de la otra u otras involucradas en el conflicto;   formula que, como afirma Boutin, en definitiva conjuga el principio de la existencia del acuerdo y basado en un acto de espontaneidad bilateral y consensual.
.       

Por último la Corte conocerá también de aquellos asuntos que resulten de su competencia en virtud de haber quedado así dispuesto en Tratados internacionales.  Se trata de una regla de marcado carácter práctico, que nada tiene que ver con la discutida  naturaleza jurídica del Arbitraje, bien sea  contractual, jurisdiccional, mixta o autónoma. La regla  tiene su origen en determinados Convenios o Tratados internacionales en los cuales los Estados predeterminan el foro de competencia para la solución de los litigios entre las personas naturales o jurídicas que caen en el ámbito de su facultad soberana.   

Más allá de la discusión teórica o doctrinal acerca de la naturaleza del Arbitraje y sin negar los valores académicos  y  esfuerzos que entrañan los ejercicios doctrinales  encaminados a despejar la naturaleza del Arbitraje, o la propia esencia  del Convenio Arbitral, que ilustran y permitir comprender mejor la institución objeto de estudio, particularmente, en el caso del Arbitraje Comercial Internacional, y  sin querer afiliarme  a un marcado pragmatismo,   es dable asegurar  que la admisibilidad de estos casos, aunque no surjan de la autonomía de la voluntad de las partes, y puedan “asomar la oreja” de la naturaleza  jurisdiccional del arbitraje
, constituye no solo una necesidad, sino también un acierto,  dado que brinda una garantía más a las partes al no obligarles a dirimir discordias en los tribunales ordinarios, al mismo tiempo que contribuye a brindar una mayor utilización del arbitraje como medio para la solución de los litigios comerciales internacionales. 

Una fórmula adecuada parece ser la utilizada con frecuencia en los  APRI (Acuerdo de Protección Recíproca de Inversiones) y en determinados acuerdos de integración, aunque en estos casos, si bien está indicado el Arbitraje como una vía para la solución de los litigios, existe campo de acción a la autonomía de la voluntad dado que , generalmente, puede el inversor elegir entre las distintas opciones de Arbitraje que le ofrece el Acuerdo.

d). Facultad de la Corte para decidir sobre su  competencia.

Consecuencia del tan afamado y discutido principio “Kompetenz-Kompetenz”, para muchos la piedra angular del arbitraje comercial internacional, cualquier  Corte de Arbitraje comercial internacional debe estar facultada para decidir sobre su propia competencia, y sobre la validez de la cláusula compromisoria o acuerdo arbitral.

A pesar de que se trata de una regla  admitida  convencionalmente desde 1961, en virtud  de su incorporación a la Convención Europea,  que consagró este principio al establecer que:  “....el tribunal arbitral cuya competencia fuere impugnada no deberá renunciar al conocimiento del asunto y tendrá la facultad de fallar sobre su propia competencia y sobre la validez del acuerdo o compromiso arbitral o del contrato, transacción u operación de la cual forme parte dicho acuerdo o compromiso”. 
, todavía en 1985,  al aprobarse  la Ley Modelo de UNCITRAL, se discutía sobre su admisibilidad, y llegó a señalarse que  aún no era generalmente admitido
. 

Su incorporación a los principales Reglamentos de Arbitraje, y sobre todo  la aceptación  de la  Ley Modelo por muchos Estados,   le brindó más amplia difusión aún que la propia Convención Europea, la cual durante muchos años no contó con las mismas ratificaciones que su “hermana mayor” la Convención de New York de 1958, instrumentos jurídicos internacionales básicos por excelencia para el desarrollo del Arbitraje Comercial Internacional. Actualmente sin embargo el principio “competencia-competencia” se encuentra incorporado a las principales legislaciones promulgadas sobre la materia.

 
El Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL, aprobado el 15 de diciembre de 1976, en su artículo 21 establece: “El tribunal arbitral estará facultado para decidir acerca de las objeciones de que carece de competencia, incluso las objeciones respecto de la existencia o la validez de la cláusula compromisoria o del acuerdo de arbitraje por separado”.  El mismo principio (competencia-competencia) está recogido también en el Artículo 6, párrafo 2 del Reglamento  de la Corte Internacional de Arbitraje de la  CCI, y en el Artículo 15, párrafo 1, del Reglamento de Arbitraje de la AAA (Asociación Americana de Arbitraje).

 
La  clara aceptación del principio “competencia-competencia”, puede verse, entre otros ejemplos, en:  la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela, Artículo 25 ; y en la más reciente de las leyes de Arbitraje de Latinoamérica, la chilena, Ley No. 19,971, de  10 de septiembre de 2004, en su Artículo 16; igualmente es interesante la regulación de  la Ley Española en su Artículo 22, que incluye no sólo las excepciones sobre la propia competencia de los árbitros y las relativas a la validez del convenio arbitral, sino, también, cualesquiera otras cuya estimación impidan entrar en el fondo de la controversia.  En el caso de Brasil, si bien la Ley No. 9307 de 23 de septiembre de 1996, reconoce, en su Artículo 8, la independencia de la cláusula compromisoria, presupuesto sustantivo innegable del principio competencia-competencia,  y la  fuerza vinculante de la cláusula compromisoria o convenio arbitral, lo cual durante muchos años fue cuestionada en  ese país, obstaculizando, según apunta la doctrina, la utilización práctica del Arbitraje Comercial Internacional, todo lo que significa un importante  adelanto; por otra parte, la propia Ley establece la intervención judicial cuando aún existiendo cláusula compromisoria hubiere resistencia por una de las partes con relación a la institución del arbitraje

Como bien explica la Profesora Artuch Iriberri, el principio Kompetenz-Kompetenz ,  “en su formulación general, significa que los árbitros están facultados para decidir acerca de su propia competencia, es decir, en última instancia, para decidir sobre la validez del convenio arbitral considerado como objeto autónomo del análisis, Esto es, si la impugnación de competencia se basa en la propia cláusula, el principio de competencia-competencia permite a los propios árbitros conocer acerca de ella. Si lo que se impugna es el contrato que la contiene, el principio de autonomía aislará el convenio del contrato y también el árbitro puede conocer de su competencia”

Es evidente, a pesar de la interrelación de los dos principios (autonomía del Convenio arbitral y competencia-competencia) que el de autonomía es de carácter sustantivo, y el de competencia- competencia tiene un carácter adjetivo. Por ello, en correspondencia con la  interrelación de los dos principios, y el efecto complementario de uno sobre otro
, el proyecto establece que el acuerdo arbitral en cualquiera de sus modalidades, o sea:  tanto la cláusula compromisoria  como el pacto o convenio  arbitral redactado en documento aparte, pero en conexión con un contrato, se considera independiente de las restantes cláusulas del contrato y su validez no se verá afectada por las razones que puedan afectar la validez del contrato. 

Se otorga así, como ha señalado la doctrina sobre esta controvertida cuestión  competencia a la Corte para decidir sobre su propia competencia, en base a un acuerdo potencialmente válido, incluido en un contrato o vinculado a él, que, en virtud de esa competencia, puede luego resultar nulo, y es que el mayor logro del principio competencia-competencia, como afirma  la Profesora Artuch Iriberri, “es la posibilidad de decidir sobre la validez del contrato en que aparece la cláusula, señaladamente en los casos en que el vicio invalidante sea susceptible de afectar a ambos por igual”. 
.

e). La excepción de Arbitraje.

Como lógica consecuencia, de los efectos positivos del convenio arbitral, surge la competencia de la Corte , y, en su reverso, como efecto negativo,  la incompetencia de los tribunales, así la ley establece que los tribunales de la jurisdicción ordinaria se abstendrán de conocer de aquellos litigios contractuales o extracontractuales que se hubieren sometido a arbitraje, siempre que  en relación con los cuales exista un acuerdo por el que expresamente se someta el mismo a  una solución arbitral, a menos que se considere que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecución imposible.

Este principio  es congruente con los   establecidos en los  Convenios  de New York y Ginebra
,  que regulan los efectos de la eficacia procesal negativa del convenio arbitral  (la excepción de Arbitraje como causa de la falta de competencia judicial), como única vía para dar paso a la eficacia positiva (la competencia de los Árbitros), pues de lo contrario la indiscriminada intervención judicial en los asuntos   sometidos a Arbitraje haría ineficaz este medio de solución de diferencias. 

Así lo  hace la Ley   el Reglamento de la actual Corte
,  lo que se aviene con la regulación establecida en  la Ley Procesal común, la que,  con buena   técnica,  luego de establecer que la Jurisdicción de los Tribunales cubanos es indeclinable, exceptúa de este principio general las controversias que surjan en el comercio internacional, que sean  sometidas  expresa o tácitamente, o por disposición de la ley o por acuerdos internacionales, a las cortes arbitrales, con lo que comprende  en la excepción de Arbitraje no solo a los asuntos que puedan haberse sometido a la Corte cubana, sino a toda cuestión litigiosa, “comercial internacional”, sometida a arbitraje, incluyendo las Cortes extranjeras o internacionales y, como no especifica (y donde la Ley no distingue no cabe distinguir) queda incluido también  el arbitraje ad-hoc
.  

Esta disposición incorporada a la Ley procesal cubana desde 1979, seis años antes de la aprobación de la Ley Modelo por UNCITRAL, trae causa del Convenio de New York,  al que Cuba se adhirió desde 1974, y de la Convención Europea (Ginebra 1961), a la que Cuba se adhirió desde 1964.  Recuérdese que el Convenio de Ginebra remite a la Lex Fori, la determinación de la naturaleza y  alcance de la  excepción de arbitraje como cuestión adjetiva o sustantiva
. En el caso de la ley cubana fue  recogida  como una excepción por falta de jurisdicción, la que, según dispone la Ley de Procedimiento,  es declarable de oficio en cualquier estado del proceso

Lamentablemente la propia Ley Procesal, que, en relación con la excepción de Arbitraje, resultó adelantada en su época  respecto a otras legislaciones latinoamericanas e inclusive a la española,   no reguló, después de reconocer la excepción en las Disposiciones Generales entre las reglas de jurisdicción y competencia,  en el resto de su articulado,  otros aspectos tan necesitados del apoyo judicial para poder llevar adelante eficazmente el Arbitraje, como el auxilio judicial, el embargo preventivo  y, ni siquiera, reguló la forma de actuación  por parte de los tribunales judiciales estatales, como se desprende del propio Convenio de Ginebra, para  sustanciar y resolver la posible nulidad o  ineficacia del laudo, a fin de que los jueces pudieran verificar y resolver  sobre las causas de su propia incompetencia, o falta de jurisdicción.

La ley Modelo de UNCITRAL se abstuvo de calificar de una u otra manera a la excepción de Arbitraje y dispuso una regla de carácter práctico para que el tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje remita a las partes al Arbitraje siempre que lo solicite una de ellas, a más tardar en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del asunto, a menos que el propio tribunal considere que el acuerdo de Arbitraje es nulo, ineficaz o de ejecución imposible, como dispuso el Artículo II, inciso 3 del Convenio de New York
.

Y es que mucho se ha discutido si la excepción de Arbitraje es una cuestión de competencia o de jurisdicción, si debe ser una declinatoria o inhibitoria; si debe sustanciarse como dilatoria o perentoria, o hasta como artículo de previo y especial pronunciamiento, por lo que resulta de obligada referencia en este importante y complejo aspecto el autorizado  criterio de la Profesora Elena Artuch Iriberri, cuando, en su documentada monografía sobre el Convenio Arbitral, luego de un pormenorizado análisis sobre la excepción de arbitraje, concluye:  “No es una declinatoria porque no hay cuestión de competencia alguna, sino que constituye un supuesto de no ejercicio de la jurisdicción.. No hay cuestión de incompetencia, solo una abstención en su ejercicio. Ni jurisdicción ni competencia, ni, por lo tanto, declinatoria: la excepción de arbitraje es un supuesto autónomo y único, que configura una vía procesal de defensa igualmente autónoma”
.

La novedosa ley española, de diciembre de 2003, eludió ese problema calificativo, y estableció una prohibición categórica que impide a los tribunales conocer de los litigios sometidos a Arbitraje
 (como lo hace también el proyecto cubano), y, siguiendo tal vez el reclamo de la mejor doctrina, que había llamado la atención sobre el particular, advirtiendo que:  “El arbitraje comercial internacional precisa, únicamente, por parte de las legislaciones nacionales, una regulación de auxilio y colaboración por parte de los jueces estatales y de control de la legitimidad para garantizar los derechos de las partes”, y propuesto fórmulas de solución legislativa: “Como guía puede sugerirse que la reforma en España se ocupe de los contactos posibles de los arbitrajes internacionales con la jurisdicción española y las soluciones que se deban dar a cuestiones bien puntuales: el auxilio judicial, el recurso de anulación y el reconocimiento y ejecución de laudos, en la medida en que necesitan respuestas diferentes a los supuestos internos” 
,  la Ley limitó la intervención judicial a los procedimientos de apoyo y control, expresamente previstos en su cuerpo normativo: nombramiento judicial de los árbitros; asistencia judicial en la práctica de pruebas; adopción de medidas cautelares; ejecución forzosa del laudo; acción de anulación del laudo, y exequátur de laudos extranjeros.

g). El Auxilio Judicial. 

A pesar de la existencia  en Cuba desde hace 40 años del Arbitraje Comercial Internacional (hasta ahora aun  llamado “de comercio exterior”),  de la ratificación, desde época temprana, como se ha explicado,   de los Convenios de  Ginebra y New York, y del reconocimiento de la excepción de Arbitraje como falta de jurisdicción para los tribunales, es dable admitir que el Arbitraje ha estado huérfano de  regulaciones para el auxilio y la colaboración  por los jueces estatales, salvo el procedimiento de exequátur previsto en la Ley de Procedimiento y que alcanza por igual a las sentencias y a los laudos extranjeros, en virtud de la Convención de New York , por lo que  el Proyecto hace bien en establecer varias reglas al respecto.

En materia de medidas de apoyo judicial el Arbitraje requiere de, al menos tres fundamentales:

· La práctica de pruebas. El tribunal arbitral, en su actuación,  debe  estar facultado para  solicitar a los tribunales ordinarios su intervención a los fines de ordenar la práctica de pruebas requeridas. Lo que vendria   a llenar un vacío legislativo  de consecuencias prácticas importantes,

· La adopción de medidas cautelares. El tribunal arbitral, a instancia de parte, debe ordenar directamente la adopción de medidas cautelares cuando la misma recaiga sobre bienes que se encuentren en posesión de las partes o referidas a su actividad, y si lo entiende procedente podrá solicitar la prestación de la garantía que estime conveniente.La solicitud de medidas cautelares  por las partes ante los tribunales ordinarios y su adopción por estos, con antelación al proceso arbitral, o durante su sustanciación,  no impide la continuidad del proceso ante la Corte.

Es este uno de los aspectos que tal vez, más agradezcan los Abogados en ejercicio, la falta de coercibilidad para asegurar el posible resultado futuro del proceso ha sido causa, más de una vez, de que el actor o demandante se decida por la interposición de la demanda ante los tribunales, a pesar de la existencia de un acuerdo o convenio arbitral, dado que la legislación actual establece para el caso de las medidas cautelares la obligatoriedad de presentar la demanda en el término de ley ante la propia jurisdicción, transcurrido el cual la medida dispuesta queda sin efecto.
· La  ejecución forzosa del laudo. Lo que hace justicia así al  principio de que el juez es el actor principal de la fase post- arbitral. En caso de incumplimiento del laudo, la parte interesada, o sea, aquella a cuyo favor el laudo se haya dictado, podrá solicitar directamente ante los tribunales ordinarios su ejecución forzosa, conforme al procedimiento de ejecución. En este sentido el laudo se equipara a la sentencia judicial como título declarativo de un derecho reconocido legalmente, sin más posibilidad para el tribunal ante el cual se solicita la ejecución para autorizar el despacho ejecutivo, que la excepción de orden público, o cuando considere que la diferencia objeto del proceso no es materia arbitrable.   

En cuanto a las medidas de control, el Arbitraje comercial internacional requiere las siguientes:

· Reconocer la facultad de los tribunales de no declinar su jurisdicción cuando consideren que el acuerdo arbitral  es nulo , ineficaz o de ejecución imposible.

Es la contrapartida del mandato que establece el párrafo 3, del Artículo II del Convenio de New YorK. El Tribunal al que se le someta un litigio respecto al cual las partes hayan concluido un acuerdo de Arbitraje, debe remitir a las partes al Arbitraje pactado, a menos que considere que dicho  acuerdo o convenio arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable. Por lo que el tribunal posee, lógicamente,  la facultad de examinar el acuerdo o convenio arbitral y pronunciarse sobre su validez.

Ahora bien, aunque el mandato está claro en la Convención de New York, de la cual como se ha dicho, Cuba es parte, y, por ende, resulta de obligatorio cumplimiento por los Tribunales, está requerido de regulación por la legislación nacional. No por gusto la Ley Modelo estableció reglas al respecto
. ¿Debe el tribunal arbitral suspender sus actuaciones en un proceso por el hecho de que una de las partes haya establecido ante los tribunales una acción de nulidad sobre el convenio arbitral, o puede, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales, y dictar un laudo, mientras la cuestión esté pendiente ante el tribunal?

Se trata del viejo problema de la relación entre el acuerdo o convenio arbitral y la impugnación de su validez, bien ante la Corte (la que podría resolverlo, en virtud del principio competencia-competencia,  lo que no plantearía entonces ningún problema), o bien ante los tribunales al amparo de la tutela judicial que, paradójicamente,  requiere la institución para su propia independencia y supervivencia. Como bien se ha dicho el reconocimiento del Arbitraje no implica su desvinculación del orden jurisdiccional estatal
. 

Es cierto que la Convención Europea (Ginebra, 1961), reguló este problema
, que bien puede calificarse, como lo ha hecho la doctrina, de litispendencia arbitral, pero al hacerlo desarrolla la forma de actuación del tribunal estatal, no de los árbitros, aunque reconoce  el derecho de éstos a seguir adelante con el proceso cuando establece que el tribunal “deberá diferir toda resolución sobre la competencia del tribunal arbitral hasta el momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto, siempre que el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma”. Pero, y si los tiene?...

En este sentido las regulaciones sobre Arbitraje en Cuba,  están necesitadas, al menos, de una disposición que aclare en qué momento debe el tribunal remitir a las partes al Arbitraje, y qué opciones tiene la Corte en cuanto al proceso que esté conociendo, mientras se sustancia y resuelve por el tribunal estatal la impugnación del convenio arbitral. Como recomienda la Ley Modelo.

·  La posibilidad de establecer ante los tribunales la acción de anulación del laudo. 

Como consecuencia del principio de intervención judicial en la fase post arbitral, que alcanza dos modalidades, según el objetivo previsto: el no cumplimiento del laudo,  en el caso del ejercicio de la acción de anulación ( llamada  “recurso” por la Ley Modelo), y  lograr su cumplimiento obligado, en el caso del reconocimiento y ejecución, y que, en ambos casos, representa una expresión más de la tutela judicial a la institución
     .    

Sin embargo, la legislación cubana  no establece  los motivos por los cuales  procede el ejercicio de la referida acción de nulidad. Puede argüirse  que como país signatario de las  Convenciones de New York 1958 y  Ginebra 1961, las razones o motivos establecidas por éstas resultan incorporadas como fuente de Derecho al ordenamiento material aplicable y de  obligatoria aceptación por los tribunales
., pero, evidentemente,  que es   más acertado el criterio sugerido por la Ley Modelo
,  que deja taxativamente expuestos las causas o motivos de nulidad,  que, sucintamente, son: 

i) que  las partes estén afectadas por alguna incapacidad para celebrar el  convenio arbitral o éste no sea válido; 

ii) que no se haya notificado  a una de las partes la designación de un árbitro o las actuaciones arbitrales o que no haya podido hacer valer  sus derechos;

iii) que el laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje;

iv) que la composición del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo a la Ley Modelo;

v) que el objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje (no arbitrabilidad de la diferencia), y

vi) que el laudo sea contrario al orden público.

Como se sabe, existe un paralelismo entre los motivos de nulidad, establecidos en la Convención Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional (Ginebra 1961) y las causas para la denegación del reconocimiento y ejecución del laudo del Convenio de New York de 1958, que alcanzó  su consagración convencional cuando el Artículo IX, párrafo 2,  de la Convención de Ginebra vinculó ambos convenios. Paralelismo que no es absoluto, pues, como bien apunta la doctrina
,  la Convención de Ginebra al referirse solamente al párrafo 1 del Artículo V del Convenio de New York, no incluyó dos motivos (el orden público y la arbitrabilidad de la diferencia)   que son, precisamente,  causa frecuentes de anulación de los laudos, y que sí constituyen causa suficiente para la  denegación del reconocimiento y ejecución del laudo, apreciables incluso de oficio por el tribunal, según dispone el párrafo 2 del citado Articulo V del Convenio de New York.

 
No es ocioso recordar que, como bien explica la nota de la UNCITRAL a la Ley Modelo,  que aunque los motivos de nulidad coinciden, casi exactamente, con  los motivos para denegar su reconocimiento y ejecución que recoge la propia Ley,  habría que señalar dos diferencias prácticas: 

La primera,  es  que los motivos relacionados con el orden público y la arbitrabilidad de la diferencia, pueden diferir en su contenido y regulación en las legislaciones de los distintos países, o sea que la presencia de la variedad legislativa entre los distintos ordenamientos materiales hace que estos dos motivos resulten propios de cada país y no se trasmitan de uno a otro, dado que lo que es de orden público en un Estado puede no serlo en otro, e igualmente sucede con la arbitrabilidad de la diferencia.

La segunda , y más importante aún, es que los motivos alegados y hasta reconocidos por un Tribunal, para denegar la ejecución de un laudo en un país determinado sólo son válidos en ese país,  mientras que  el laudo declarado nulo en el país donde el tribunal arbitral lo ha dictado será de imposible ejecución en todos los demás Estados, según establece el Convenio de New York, en su Artículo V, párrafo 1, inciso e).

Todo lo que hace que no sea ocioso insistir, como concluye la Profesora Cuartero Rubio, en que   estos extremos sólo podrán verse defendidos   en tanto coincidan con lo que se entienda por arbitrabilidad de la diferencia y orden público en el Estado requerido, con lo que se evita un injustificado doble control, en la sede del reconocimiento 
. 

Como puede verse la complejidad del tema de la nulidad del Laudo arbitral y su vínculo con  el reconocimiento  y ejecución, justifica sobradamente un tratamiento más desarrollado en la normativa  nacional, de lo contrario se puede correr   el riesgo de que  los tribunales pretendan  asumir la revisión de fondo de la decisión arbitral. Pienso que razones como estas  justificaron,  que el elenco de causas para la anulación del laudo arbitral y su apreciabilidad de oficio,  o sólo a instancia de partes, recogido en la Ley española de 2003, se inspirara en la Ley Modelo, como explica la Exposición de Motivos de la propia Ley
. 

h). Otras regulaciones necesarias:

· Lugar. Las partes deben tener facultad para   elegir expresamente el lugar del arbitraje, cuando no lo hicieren lo será la sede de la Corte. El tribunal arbitral puede también proponer a las partes un lugar diferente al de su sede, en atención al lugar en que hayan ocurrido los hechos o deban practicarse las pruebas. Surge así un interesante problema: las normas de conflicto que aplica el tribunal arbitral para determinar la ley aplicable a falta de elección expresa de las partes, serán las establecidas por el sistema de Derecho internacional privado del foro, y éste puede radicar, en un proceso determinado,  en un país distinto al de la sede de la Corte, por lo que el sistema de Derecho internacional privado que utilizará el tribunal arbitral para determinar la ley aplicable a falta de elección será el del país donde se haya constituido o radicado el tribunal para su actuación y no el de la sede de la Corte que le confiere a esta una nacionalidad.

· Nacionalidad del laudo. Cualquiera que sea el lugar del arbitraje, el laudo se debe reputar como nacional. Por lo que su ejecución forzosa en Cuba, en caso de incumplimiento, no requiere del procedimiento de exequátur. Se trata de una sentencia arbitral nacional, con independencia del país donde fuere dictado. 

· Arbitraje ad-hoc. Los procesos de arbitraje comercial internacional celebrados ad-hoc, de conformidad con los procedimientos acordados por las partes, en los que se hubiere pactado la celebración del Arbitraje en territorio cubano, tienen iguales garantías a las que se le reconocen a los procesos de arbitraje institucionalizado ante la Corte. Lo que debe incluir, lógicamente (una vez incorporadas a la legislación rectora en la materia), el auxilio judicial, la adopción de  medidas cautelares, la práctica de pruebas, la ejecución forzosa del laudo y demás de apoyo y control por parte de los tribunales. Este principio    se aviene a lo dispuesto en el Artículo IV de la Convención Europea (Ginebra, 1961), que reconoció igual valor al Arbitraje institucionalizado que al ad-hoc, de la cual, como se ha dicho, Cuba es signataria desde la fecha de su entrada en vigor. De esta manera, las reglas que dispone la Convención de Ginebra para las cláusulas patológicas, deberán ser instrumentadas cuando corresponda por  el Presidente de la Cámara de Comercio.

· Conciliación y mediación. Como método alternativo a la solución de controversias, el Proyecto es necesario avanzar en que la Corte pueda prestar servicios de conciliación y medición a las personas naturales o jurídicas que así lo interesen, bajo los principios de neutralidad, equidad, confidencialidad y eficacia, en cuyo caso, los árbitros actuarán como conciliadores o mediadores, según proceda. Esta institución requiere que puedan  someterse a conciliación o mediación todas las controversias sobre la  materia competencia de la Corte, o sea, comercial internacional, que sea susceptible de transacción, desistimiento y negociación.

8.-  Derecho aplicable al Arbitraje comercial internacional.

El Arbitraje depende en gran medida del  reconocimiento del principio de autonomía de la voluntad,  por lo que requiere que se establezca  categóricamente que la Ley aplicable al fondo de los litigios de carácter comercial internacional será la acordada por las partes, y  se cuente con  una regla subsidiaria para los casos en que fuere necesario determinar la ley aplicable a falta de elección por las partes, para lo cual se remite a la ley del lugar del foro. 

Todo el andamiaje del  Arbitraje Comercial Internacional descansa básicamente en la autonomía de la voluntad, en sus dos vertientes: material y conflictual. Se trata de un presupuesto legal imprescindible, de un requisito sine qua non.  Es esta, tal vez, la razón fundamental de muchos de los obstáculos y tropiezos  que el Arbitraje ha encontrado en Latinoamérica, fundamentalmente en el cono sur americano .Es este, hoy en día, un obstáculo tal vez mayor,  que la desconfianza que durante años se ha tenido hacia la  institución, por algunos sectores,  tradicionalmente considerada intrusista en al ámbito jurisdiccional .  

En materia de legislación especial, específicamente  de Arbitraje, el Artículo 56 de la Ley vigente que establece el Reglamento de la Corte actual, reconoció también la facultad de los contratantes de convenir las normas que deberán ser aplicables en la decisión de sus controversias.

El principio de autonomía de la voluntad,  como explicamos, está claramente admitido en la legislación nacional y en la doctrina) en el Artículo VII de la Convención Europea (Ginebra 1961) y en el Artículo 28 de la Ley Modelo
 , y la vigencia  lex mercatoria, o   usos del comercio internacional, de la cual   precisamente, es el Arbitraje el foro propicio para la aplicación  su aplicación, y que, cada vez cobra  mayor aceptación en el contexto de las relaciones económicas internacionales, pues, como bien apunta el profesor Fernández Rozas, el vertiginoso desarrollo del comercio internacional ha originado no sólo nuevas prácticas de contratación y nuevos modelos de estructuración de las empresas, sino que surgen también nuevos procedimientos de producción jurídica, a partir de la labor realizada en el seno de las Organizaciones internacionales de cooperación económica y comercial. Sus notas más relevante, destaca el Catedrático  de la Complutense,   son el carácter diverso y flexible de sus normas y el arbitraje internacional institucionalizado como procedimiento de arreglo de controversias. 

Precisamente es el Arbitraje la vía para la posible aplicación de los Principios de UNIDROIT  en la contratación comercial internacional, cuya primera forma de utilización es: “cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos”.  Lo que  levanta así  el  primer problema que  plantean en su utilización, que no es otro que  el discutido tema de los “contratos sin ley” y de los límites de la autonomía de la voluntad, cuestión sobre la cual las cortes de Arbitraje han tenido una interpretación más flexible que los tribunales ordinarios, de ahí que se haya considerado que el uso de los Principios en razón de la voluntad de las partes podrá darse en aquellos casos en que la decisión sobre el eventual litigio contractual quede sometida al arbitraje

 El Código de Comercio, en su Artículo 2 establece el carácter supletorio de los usos del comercio por lo que no resulte necesario su incorporación a una nueva  Ley,  dado que gozan entonces de sustantividad conferida por la Ley   para su aplicación por cualquier tribunal, más aún el arbitral que  conoce de relaciones jurídicas de carácter comercial, a las que resulta aplicable el Código. Sin embargo, pienso que actualmente no solo se trata de la aplicación de usos del comercio de la plaza contractual ( a los que se refiere el añejo Código de Comercio), sino que debe tenerse presente que existen hoy en día  nuevas fórmulas de producción jurídica en la compleja Comunidad internacional actual.

Es innegable que existe una tendencia en los operadores del comercio hacia las respuestas materiales, de carácter internacional, por lo que la autonomía de la voluntad va más allá del marco conflictual , en busca muchas veces ya no de una ley aplicable, ni siquiera “supuestamente imparcial”( cuando las partes acuerdan remitir sus diferencias a la ley de un tercer país), sino de normas materiales de carácter profesional, idénticas para todo los supuestos, que, como bien se ha dicho, ofrecen el resultado de una unificación privada que pone en manos de los contratantes normas eficaces, específicas, detalladas que se ajustan a los intereses y requerimientos de las partes, y que muchas veces adoptan una forma dúctil capaz de adaptarse a las exigencias de la legislación cualquiera que sea la que resulte aplicable.

Un  breve resumen sobre la ley aplicable al Arbitraje comercial internacional puede ser el siguiente:

· La ley aplicable al fondo o contenido del Arbitraje será la escogida por las partes, en uso de la autonomía de la voluntad.

· La ley aplicable a la capacidad de las partes será la ley personal, identificada en la forma que disponga el sistema conflictual del foro, para Cuba,: la ley del país del cual es ciudadano el sujeto de la relación jurídica.

· La ley aplicable a la reprsentación, que ya hemos estudiado, como  un concurso de leyes entre la del lugar donde se extiende la reprsentación y la sede del foro.

· La ley aplicable a la forma del proceso, la que dependerá, a su vez de la modalidad de Arbitraje de que se trate, sea institucionalizado o ad-hoc. Para el primero habrá que atenerse a la lex fori, o sea, al reglamento de la Corte de Arbitraje de que se trate. Para el segundo habrá un amplio campo de acción a la autonomía material en cuanto a la creación de las reglas del proceso, o se incorporará por referencia el de UNCITRAL, como veremos más adelnate, pero siempre, en todo caso, las normas del lugar del foro serán subsiduiarias en cuanto a los detalles del proceso.

· Las normas aplicables a el control judicial y demás aspectos vinculados con el papel del juez en la fase post arbitral, logicamente serán territoriales (para decirlo con palabras de Bustamante).

9.- El Arbitraje comercial internacional según UNCITRAL.

Es de reconocer que la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) ha tenido “ojo avizor” para determinar  las esferas en que el comercio internacional se ve obstaculizado por factores como, la falta de previsibilidad en cuanto a la ley aplicable o la supervivencia de leyes obsoletas, difíciles de coincidir  con la práctica comercial contemporánea, y, luego, se ha esforzado por encontrar y negociar soluciones que resulten  aceptables para los Estados, aún cuando pertenezcan  a distintas “familias de Derecho”, o estén  situados en diferentes  niveles de  desarrollo económico y social.

En este sentido la  Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional es un magnífico ejemplo del tipo de texto cuya finalidad es armonizar el Derecho interno
, a través  de una de las vías reconocidas para  la Codificación del Derecho internacional privado: la armonía en la variedad legislativa.

En la materia de Arbitraje Comercial Internacional, puede decirse sin exageración alguna, como bien apunta la doctrina, que UNCITRAL, sentó las bases  para el desarrollo moderno de la institución, a través de tres documentos: El Reglamento de  Arbitraje, aprobado en  1976; la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en 1985, y las Notas sobre la organización del Proceso Arbitral, concluidas en1996. 

Con independencia de la utilidad práctica del primero y tercer documento, hay que señalar que es la Ley Modelo la que más  influencia directa ha ejercido  en  las legislaciones nacionales sobre arbitraje comercial internacional, habiendo sido adoptada ya por unos 40 Estados, varios de ellos de América Latina

9.1.- El  Reglamento de  UNCITRAL sobre Arbitraje Ad-hoc


El Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL, fue aprobado por la Resolución No. 31/98, de la Asamblea General de la ONU, el 15 de diciembre de 1976, y resulta aplicable siempre que las partes en un contrato hayan acordado por escrito que los litigios relacionados con ese contrato se someten al arbitraje de acuerdo con ese Reglamento.  Se aplica también en cortes, como la de Madrid, que lo utilizan para el procedimiento en caso de arbitraje comercial internacional.

Se trata de un reglamento de arbitraje sin corte, por lo que puede ser aplicado por las partes a su propio arbitraje o por cualquier corte que lo quiera hacer suyo en la tramitación de los casos de arbitraje que administren.


Las partes pueden acordar modificaciones al Reglamento; o sea, pueden introducir adiciones, supresiones o modificaciones de determinados artículos, y ajustarlo a su manera.  En su aplicación al arbitraje ad hoc, tiene la ventaja de simplificar el trabajo de las partes en la redacción del acuerdo de arbitraje, por cuanto sólo tienen que incluir la cláusula compromisoria tipo, orientada por la UNCITRAL, o cualquier otra que haga referencia a la aplicación del Reglamento y precisar algunas de las especificaciones que el propio Reglamento requiere para su aplicación, como la determinación de la sede, el número de árbitros, el idioma y la autoridad nominadora.


El Reglamento contiene un procedimiento sencillo, cuyos plazos o términos fija el tribunal actuante ajustándolo a las características del pleito de que se trate.


El número de árbitros será escogido por las partes, y si no lo hicieren, se entenderá que son tres.  Si se trata de árbitro único, cada una de las partes propondrá uno a la otra y si no hubiere acuerdo, la autoridad nominadora lo determinará. En caso de tres árbitros, cada parte designará uno y éstos al tercero, salvo que no hubiere acuerdo para ello, en cuyo caso lo designará la autoridad nominadora.


La decisión o laudo del tribunal arbitral ad hoc asume plena fuerza como si fuera de un tribunal permanente de arbitraje, de acuerdo con lo estipulado en la Convención Europea de Arbitraje Mercantil Internacional (Ginebra, 1961), e igualmente están comprendidas en la Convención de Nueva York, por lo que resultan ejecutables en cualquier país signatario de esa Convención.


El modelo de cláusula compromisoria propuesto por la UNCITRAL es el siguiente:

Todo litigio, controversia o reclamación resultante de este contrato o relativo a este contrato, su incumplimiento, resolución o nulidad, se resolverá mediante arbitraje de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional tal como se encuentra en vigor. 

 
A continuación, las partes deberán precisar lo siguiente: 

· La autoridad nominadora será... (nombre de la persona, organismo o corte que se propone).

· El número de árbitros será de...  (uno o tres).

· El lugar del arbitraje será... (ciudad o país).

· El idioma que se utilizará en el procedimiento arbitral será...

El arbitraje se resolverá de acuerdo con la ley que las partes hubieren indicado como aplicable al fondo o contenido del litigio en el contrato.  Si las partes no determinaron la ley aplicable en el contrato, el tribunal arbitral aplicará la ley que determinen las normas de conflictos que estimen aplicables; o sea, el sistema de normas de derecho internacional privado, que consideren con mayor aptitud para regir los supuestos de la contratación, indicará la  ley aplicable al litigio en cuestión.

10.- El Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional de París.

Es universalmente admitido que La Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional es la principal institución mundial especializada en la solución de controversias comerciales surgidas en la interpretación y ejecución de contratos mercantiles suscritos entre empresas de distintos países. Su tradición  y experiencia le han conferido un reconocimiento internacional,  basado en múltiples razones entre las cuales puede apuntarse que a diferencia de otras instituciones arbítrales, la CCI, cuando tiene que designar un árbitro, puede consultar a sus Comités Nacionales existentes en más de 60 países, así como la renovación y actualización periódica de su reglamentaciones que procura la adecuación de las normas a la realidad del comercio internacional, siempre cambiante y necesitada de flexibilidad .Ejemplo de ello son las nuevas normas de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional que entraron en vigor el primero de enero de 1998, aplicables a todos los procedimientos de resolución de controversias que a ella se refieran.
De ahí que   no pueda obviarse en cualquier balance que se pretenda realizar del desarrollo alcanzado por el Arbitraje Comercial Internacional, aunque sea sólo en un sector geográfico, la labor de la Cámara de Comercio Internacional, que ha sido y es aún, la principal institución mundial especializada en la solución de controversias comerciales internacionales. 

La Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional fue el  principal ente impulsor del movimiento que condujo a la adopción de la Convención de New York de 1958, “Sobre el Reconocimiento y Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros”,  cimiento a partir del cual se levanta el edifico del Arbitraje Comercial Internacional, sin el cual no habría sido posible avanzar sobre bases firmes, dado que la propia condición  del la “internacionalidad” de las disputas arbitrales, hace necesario la frecuente ejecución del laudo más allá de las fronteras del país donde se ha dictado, por lo que, aunque resulte una “verdad de Perogrullo”, hay que decir que no  puede hablarse de Arbitraje Comercial Internacional si no se habla de ejecución del laudo extranjero. A lo que hay que sumar    el esfuerzo realizado por la CCI, desarrollando una efectiva labor de divulgación y formación a través de seminarios y encuentros en varios países latinoamericanos, como el celebrado  en Cuba hace algunos años.

La Corte  Internacional de Arbitraje, fue constituida  en 1923, y ha desempeñado un importante papel en la difusión del Arbitraje comercial internacional. El arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional  cuenta con el apoyo del Derecho aplicable del foro como propicio para la institución lo que hace de su sede, por su experiencia y tradición de la más importante sede arbitral actualmente.

Como ilustración sobre sus propósitos, funciones y procedimiento, es dable reproducir aspectos publicados por la propia Corte para su conocimiento.

10.1- Características del arbitraje de la CCI.

La Corte Internacional de Arbitraje no es un “tribunal” en el sentido tradicional del término. Su misión es la de asegurar la aplicación del Reglamento de arbitraje de la de la CCI. La corte no resuelve por si misma las controversias sometidas a arbitraje, función que corresponde a los árbitros, nombrados de acuerdo con el Reglamento, sino que supervisa el procedimiento. La Corte nombrará los árbitros o confirmará aquellos designados por las partes, se pronunciará sobre la admisibilidad o no de la demanda de recusación de los árbitros, examinará y aprobará los laudos arbitrales y fijará los de los honorarios de los árbitros. 

a).- La Secretaría de la Corte.
La Corte es asistida por una secretaría instalada en la misma sede de al Cámara de Comercio Internacional en París y que cuenta actualmente con 40 colaboradores, entre ellos 20 juristas de 12 nacionalidades distintas. La Secretaría cuenta con un sistema informatizado en cuatro lenguas para la gestión de los asuntos, asegura la logística de la Corte y proporciona ayuda e información en una docena de lenguas. Seis equipos dirigidos respectivamente por un consejo siguen de cerca cada asunto.

b).- Nombramiento de los árbitros 
“Tanto vale el árbitro, tanto vale el arbitraje”. Este adagio ilustra la importancia crucial que representa la elección del tribunal arbitral.

En virtud del Reglamento de la Cámara de Comercio Internacional, el tribunal arbitral puede estar constituido por uno o varios miembros. Cuando las diferencias hayan de ser resueltas por un árbitro único, éste será nombrado por la Corte, salvo que las partes, de común acuerdo, lo hubieran designado. Cuando la controversia haya de ser sometida a la decisión de tres árbitros, cada parte deberá designar un árbitro. El tercer árbitro, quien actuará como presidente del tribunal arbitral, será nombrado, de común acuerdo, bien por las partes o por los coárbitros, o por la Corte. Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre el número de árbitros, la Corte nombrará un árbitro único, “a menos que considere que la controversia justifica la designación de tres árbitros”.

La CCI, cuando tiene que designar un árbitro, puede consultar a sus Comités Nacionales existentes en más de 60 países. Esto permite a la CCI estar capacitada para buscar,  árbitros cualificados para cada asunto. Igualmente  la Corte no exige que los árbitros seleccionados pertenezcan a una lista preestablecida, lo que permite que cualquier persona que posea un currículo digno y hable el idioma del Arbitraje pueda desempeñarse como arbitro si fuere propuesto por las partes.

c).- Control de procedimiento arbitral.
La Corte supervisa la totalidad del procedimiento arbitral, desde la demanda inicial hasta el laudo final. El Reglamento de la CCI exige al tribunal arbitral la elaboración de un documento que precise su misión y deberá ser remitido a la Corte dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se haya entregado el expediente. La redacción de éste acta de misión, propio del arbitraje de la CCI, obliga a los árbitros y a las partes fijar, desde el principio del procedimiento, los términos del conflicto que debe ser resuelto y a organizar detalladamente el desarrollo del arbitraje. Es posible que, en esta fase, las partes pacten algunos aspectos del arbitraje aún pendientes, como la lengua del procedimiento o el derecho aplicable al fondo de la cuestión.

Durante la redacción del acta de misión, existe también la posibilidad de conseguir un acuerdo y resolver así la controversia de forma amistosa. Durante todo el procedimiento, la Corte controla regularmente el desarrollo de los asuntos y decide sobre la posibilidad de tomar medidas que garanticen la progresión rápida del arbitraje o el respeto del Reglamento. Para ello, la Corte supervisa de cerca cada asunto y recibe copia de todos los escritos y comunicaciones que se intercambian las partes y los árbitros.

d).- Examen previo de los laudos arbitrales

Una de las principales funciones de la Corte consiste en el examen previo de los laudos arbitrales. En virtud del reglamento de la CCI, ningún laudo podrá ser dictado por el Tribunal arbitral antes de haber sido aprobado, en cuanto a su forma, por la Corte. Ésta podrá también y, respetando la libertad de decisión del tribunal arbitral, llamar la atención sobre algunos puntos relacionados con el fondo de la controversia. Este examen constituye un elemento clave en el arbitraje de la CCI puesto que garantiza la calidad de los laudos y reduce el riesgo de que éstos sean anulados por tribunales nacionales. Además confiere a las partes un grado complementario de protección, que ninguna otra institución les ofrecerá, puesto que los laudos arbitrales no son susceptibles de apelación

e).- Redacción del acuerdo de Arbitraje

El arbitraje de la CCI sólo es posible en virtud de un acuerdo entre las partes sobre este punto, incluido en el contrato o celebrado con posterioridad a la conclusión de éste. La CCI recomienda alas partes que deseen recurrir al arbitraje de la CCI que incluyan en sus contratos la cláusula tipo:

       “Todas las desavenencias que deriven de este  contrato o que guarden relación con éste serán resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional por uno o más árbitros nombrados conforme a este Reglamento.”

Es conveniente  que las partes acuerden en la misma cláusula de arbitraje:

· El Derecho aplicable al contrato;

· El número de árbitros;

· La sede del arbitraje;

· El idioma del procedimiento.

Si el arbitraje afectara a más de dos partes, las disposiciones particulares relativas a este punto deberían incluirse en el acuerdo de arbitraje. 

Las partes deberán igualmente asegurarse se que el acuerdo de arbitraje sea:

· Por escrito, dado que la validez de un acuerdo de arbitraje depende ante todo de la prueba de su existencia y por ello, en principio, debería ser un acuerdo escrito. La convención de Nueva York dispone en su artículo II que los países contratantes reconocerán los acuerdos de arbitraje “escritos”.

· Redactado cuidadosamente, pues con frecuencia la CCI debe decidir sobre demandas de arbitraje fundadas en cláusulas ambiguas. Las disposiciones mal redactadas causan, como mínimo, retrasos. En el peor de los casos, impedirán que el arbitraje tenga lugar.

f).- La demanda de arbitraje al laudo

La parte que desee recurrir al arbitraje deberá dirigir su demanda a la Secretaria de la Corte Internacional de Arbitraje en París, la cual notificará a la otra parte (la demanda) la recepción de la misma. La parte demandada  dispone de 30 días para hacer llegar su contestación y eventual demanda reconvencional. Luego de recibida la demanda, normalmente el Secretario General solicitará a la demandante el pago de un anticipo sobre la provisión de gastos del arbitraje hasta tanto se elabore el acta de misión. Según las circunstancias, el anticipo podrá ser solicitado después de la recepción de la contestación de la demanda.

g).- Inicio del procedimiento.

 Si la Corte no debe pronunciarse sobre la existencia, la validez o el alcance del acuerdo arbitral, ni tampoco sobre la constitución del tribunal arbitral o la sede del arbitraje, el Secretario General confirmará los árbitros nombrados por las partes o de conformidad a sus acuerdos específicos, siempre y cuando éstos hayan suscrito una declaración de independencia sin reservas o  con reservas que no hayan provocado objeción alguna de las partes. La confirmación de los árbitros se comunicará a la corte. El expediente será entregado al tribunal arbitral. En el caso contrario será la Corte quien dé inicio al procedimiento tomando las decisiones necesarias para que el expediente pueda ser entregado al tribunal arbitral. Tan pronto como le sea posible, la Corte fijará la provisión para gastos del arbitraje en un moto suficiente para cubrir los honorarios y los gastos del tribunal arbitral, así como los gastos administrativos de la CCI. En algunos casos, no será posible fijar la provisión antes que el expediente haya sido entregado al tribunal arbitral. El Secretario General entregará el expediente al tribunal arbitral, siempre y cuando haya sido pagada la provisión para gastos requerida por la Secretaria a esta altura del procedimiento.

h).- Redacción del acta de misión.

Tan pronto como reciba el expediente, el tribunal arbitral elaborará, con base en los documentos o en presencia de las partes y teniendo en cuenta las últimas alegaciones de estas, un documento que precise su misión. Dicho documento deberá contener los nombres y apellidos completos y calidad de las partes y de los árbitros, la sede del arbitraje y una exposición sumaria de las pretensiones de las partes y de sus peticiones, algunas precisiones con relación a las normas aplicables al procedimiento y, cualquier otra mención que fuera exigida para que el laudo sea válidamente dictado. Contendrá también, a menos que el tribunal arbitral lo considere inadecuado, una lista de los puntos litigiosos por resolver. A continuación, el tribunal arbitral fijará el calendario provisional que pretende seguir en la conducción del proceso arbitral y lo comunicará a la Corte. Las partes y el tribunal arbitral firmarán el acta de misión. Si una de las partes rehusara participar en su redacción o en la firma, el acta de misión deberá someterse a la Corte para su aprobación al objeto de que el arbitraje siga su curso.

i).-Tramitación del procedimiento arbitral.

El tribunal arbitral instruirá el expediente arbitral en el plazo más breve por cualesquiera medios apropiados, declarará el cierre de la instrucción cuando considere que las partes han tenido la oportunidad suficiente para exponer su caso y redactará un proyecto de laudo.

j).- Examen previo del laudo.

La Corte examinará el proyecto del laudo. Esta podrá, respetando la libertad de decisión del tribunal arbitral, llamar la atención de las partes sobre puntos relacionados con el fondo de la controversia y ordenar modificaciones de forma. El laudo aprobado deberá ser firmado por el o los árbitros y notificado a las partes por la Secretaria.

k).- -  El procedimiento arbitral de la CCI

Los arbitrajes de la Corte se rigen por el Reglamento de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional, cuya última versión entró en vigor el 1º de enero de 1998. La Corte y el tribunal arbitral deberán inspirarse en las disposiciones de Reglamento para resolver los supuestos que en el mismo no queden expresamente contemplados y se esforzarán por conseguir que el laudo sea válidamente legal.
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� La Convención de La Haya de 1ro de agosto de 1989 sobre ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, de la que Cuba no es parte, establece que “En caso de que dos o más personas cuyas sucesiones se rijan por leyes diferentes fallezcan en circunstancias que no permitan determinar el orden en que se produjeron los fallecimientos, y cuando dichas leyes regulen esa situación de forma diferente o no la regulen, ninguna de las personas fallecidas tendrá derecho alguno a la sucesión de la otra u otras”. El convenio primeramente permite la solución conflictual, y en caso de no lograr una solución armónica por esta vía, ofrece de forma supletoria una norma material.


� Colectivo De Autores, COORD., Lic. Caridad del Carmen Valdés Díaz “derecho CIVIL PARTE GENERAL”. ob. cit. p. 133. 


� Este término tiene su base en la protección a los intereses nacionales del estado que excluye la aplicación de la ley extranjera. 


� CALVO CARAVACA, A.L. en ABELADEJO, M y SILVA DÍAZ, A: Comentarios al Código.. ob, sit., p. 125. Ver sobre el tema, VALETTE, F. y DEMANGEANT, E.: Histoire de la condition des étrangére en France, 1ª ed. S. Ed., París, 1928, pp. 85-98, principales artífices de la doctrina del interés nacional. El profesor Echemendía en su libro “Derecho Internacional Privado (parte especial) hace referencia a esta doctrina, indicando como otra posición de ley aplicable a la capacidad según la lex loci actus o donde se contrata. p. 42. Es de destacar que en este caso no se está tratando como la ley aplicable, sinó como una excepción a la ley aplicable cuando se dan las condiciones expuestas para que pueda tener lugar.


� CALVO CARAVACA, A.L. en ABELADEJO, M y SILVA DÍAZ, A: Comentarios al Código.. ob, sit., p. 714.


� Por ejemplo en el artículo 7, III de la Ley de Introducción al Código Civil alemán de 1896 y el artículo 2.2 de los Convenios de Ginebra sobre conflictos de leyes en materia de Letras de cambio y Pagarés de 1930 y de Cheques de 1931. 


� Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de junio de 1980 y protocolos de interpretación. 


� El artículo se aplica a todos los casos en que se concluya un contrato ignorando una parte la incapacidad de la otra conforme a una ley desconocida por aquella, sin que medie su actuar imprudente. Para su aplicación es necesario, además, que el contrato se haya celebrado en un mismo país, siendo capaces las partes, conforme a las leyes del país de celebración del acto. De la redacción del precepto, se deduce que corresponde al contratante incapaz, la prueba de que la otra parte conocía su incapacidad o la desconoció por su propia culpa. Como se puede apreciar el Convenio de Roma elimina la posibilidad de aplicarse a los contratos entre ausentes, aunque la ley reguladora del contrato considere que se ha celebrado en el país en el que se encuentre el contratante capaz. En este supuesto, se aparta de  las soluciones clásicas y protege tanto al nacional como al extranjero. 


� La interdicción civil como sanción limitativa de la capacidad de obrar fue derogada, quedando solo como limitación a algunos derechos  de familia. La prodigalidad no es una causal en nuestro ordenamiento.


� Es importante destacar que en el caso de Cuba no ocurre la emancipación típica, es decir con la adquisición de una capacidad de obrar con ciertas limitaciones por el hecho de necesitar autorización de aquellos que dieron su consentimiento para el matrimonio. En el caso nuestro implica la adquisición de la capacidad de obrar plena, tal como ocurre cuando se llega a la mayoría de edad.


� FERNÁNDEZ ROZAS, J.C.: ob. cit., p. 459. 


� VALDEZ DÍAS, C., (coord.):  Derecho Civil (parte General) p. 122


� CALVO CARAVACA, A. L., y otros: ob. cit., pp. 264 y ss; CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZÁLEZ, J.: ob. cit., p. 171; CARRILLO SALCEDO, J. A.: ob. cit., pp. 98; GONZÁLEZ CAMPOS, J. D.: Derecho Internacional Privado (parte general)... cit., pp. 166 y ss.; FERNÁNDEZ ARROYO, D. P.: Derecho Internacional Privado de los Estados del... cit., p. 179; LOUSSOUARN Y. y BUREL P.: ob. cit., p. 523; TOMÁS ORTIZ DE LA TORRE, J. A.: ob. cit., pp. 142. MARÍN LÓPEZ, A.: ob. cit., p. 78.





� La teoría de la constitución se consolidó en Inglaterra en el siglo XVIII, cuando la Revolución Industrial, época en que era una potencia económica y necesitaba expandirse a nuevos mercados.  Con la utilización de este criterio procuraba que la actividad de sus compañías se rigiese por el Derecho Inglés para así asegurar de poder brindar protección incluso, diplomática a tales sociedades por parte del Imperio Inglés. La teoría de la incorporación es la más difundida en el sistema jurídico del Common Law. Es la teoría que siguen países como Gran Bretaña, Portugal, Irlanda y Dinamarca. Italia y Portugal siguen criterios mixtos.


� Es el criterio que acoge el Código Bustamante en su art. 19 para la nacionalidad de las sociedades anónimas, si nada se ha dicho en el contrato social “la ley donde se reúne normalmente la junta general de accionista y, en su defecto, la ley del lugar donde radique su Junta o Consejo Directivo o administrativo”. Sobre este criterio también se plantean en la doctrina dudas sobre si se enfoca hacia la “gestión administrativa de la sociedad” o a “la dirección de los negocios sociales” hay que tener presente como plantea Pilar Blanco, que la determinación de la nacionalidad apuntando al lugar donde se encuentren los órganos encargados de la dirección y/o administración implica un círculo vicioso porque habrá de determinar conforme a una ley, cuáles serán los órganos encargados de representar o administrar la sociedad.


� SÁNCHEZ DE BUSTAMANTE y SILVEN, A.: Manual de Derecho Internacional Privado, ob. cit.  p. 131. 


� No podrá mantenerse esta continuidad de la sociedad en los países que siguen el criterio de la sede real.


� Es precisamente la Teoría de la Ficción de Savigny, la que ha justificado históricamente la exigencia del reconocimiento por los otros Estados. La Teoría de la Ficción, de F.K. Von Savigny, plantea que al considerar la personalidad un atributo del hombre, su extensión a las organizaciones es solo una ficción jurídica; de esta manera,  queda a la voluntad del legislador otorgar la personalidad reduciéndose su vida a los límites de este territorio. Como consecuencia de esto, si desea actuar fuera de estos confines, necesitará de reconocimiento de su existencia por el Estado donde pretende hacerlo.


� En el ámbito europeo: Convenio de la Haya sobre Reconocimiento de personalidad jurídica de sociedades extranjeras de 1 de junio de 1956, Convenio del Consejo de Europa de 20 de enero de 1966 y el Convenio de Bruselas de 29 de febrero de 1968, que no han conseguido entrar en vigor. Entre los países del área podemos citar el Tratado de Montevideo de Derecho Comercial Terrestre Internacional de 1940, Tratado de Montevideo de Derecho Comercial Internacional de 1989 y Convención Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Sociedades Mercantiles de 1979. 


� Ley 1289 de 14-02-1975 (Asamblea Nacional del Poder Popular, Gaceta Oficial Ordinaria No. 16 de 15-02-1975, pág. 71) (Ultima actualización 30 abril del 2004)        





� Artículo 36 de la Constitución: y el artículo 2 del Código de Familia. En ambos textos se define al  matrimonio como “la unión voluntariamente concertada de un hombre y una mujer con aptitud legal para ello, a fin de hacer vida en común…”


� ARTICULO 4. No podrán contraer matrimonio:1) los que carecieren de capacidad mental para otorgar su consentimiento;2) los unidos en matrimonio formalizado o judicialmente reconocido;�3) las hembras menores de 14 años y los varones menores de 16 años;  ARTICULO 5. No podrán contraer matrimonio entre sí:1) los parientes en línea directa, ascendente y descendente; y los hermanos de uno o doble vínculo;2) el adoptante y el adoptado 3) el tutor y el tutelado;4) los que hubiesen sido condenados como autores, o como autor y cómplice de la muerte del cónyuge de cualquiera de ellos.  


� Un ejemplo son los casos en que los autorizados a otorgar esta dispensa se opongan y se inste a la fiscalía para iniciar un proceso ante el tribunal popular competente para que le conceda dicha autorización (penúltimo y último párrafo del artículo tres del Código de Familia).


� Ley No. 51 “Del Registro del estado Civil” y Resolución No. 157 “Reglamento de la Ley del Registro del estado civil”. Sobre este tema también se pronuncia la Resolución de la Dirección de Registros y Notarías del Ministerio de Justicia de 12 de julio del 2000, contentiva de las Indicaciones para la calificación de los expedientes de matrimonios entre ciudadanos cubanos y ciudadanos extranjeros. Es importante conocer que las unidades notariales en nuestro país están autorizadas a celebrar formalizaciones matrimoniales cuando alguno de los contrayentes sea extranjero o residente en el exterior debido a la conjugación de la atribución que en sentido estrictamente material les concede la Ley de notarías estatales y su Reglamento, y del objeto social aprobado a cada una de ellas por el órgano gubernamental competente, siendo éste último el que les concede la especialidad en cuanto al tipo de sujeto y el tipo de moneda para el cobro de los aranceles instituidos para cada acto jurídico que realice. Es de significar igualmente que cuando los actos jurídicos notariales tengan implicación en cuanto a la actividad de inversión extranjera, derecho societario y propiedad inmobiliaria, se le atribuye competencia exclusiva a la Notaría Especial que constituye una unidad presupuestada subordinada al MINJUS, ello se desprende de la Resolución No.70/90 del Ministerio de Justicia.


� Ley de las Notarías Estatales (artículo 2).


� Los artículos 10, 67 y 68 de la Ley del Registro del Estado Civil establecen la posibilidad de formalizar matrimonio a las personas en inminente peligro de muerte que se encuentren a bordo de naves o aeronaves cubanas, que serán autorizados por el Capitán de dichas naves o aeronaves.





� Sobre este tema ver Mesa Castillo, O., “Derecho de Familia” (módulo 2) Tema 2: El matrimonio, 5ta parte: Régimen económico matrimonial. 


� Esta convención no logró entrar en vigor, pero resulta un importante referente para conocer las posiciones doctrinales sobre el tema.


� Dado el objeto social aprobado por el órgano gubernamental competente, algunas unidades notariales en nuestro país están autorizadas a celebrar formalizaciones matrimoniales entre extranjeros, de ahí el hecho de que la práctica cubana actual registra supuestos de formalizaciones de actos matrimoniales entre extranjeros como parte de ofertas turísticas que lanzan al mercado las cadenas hoteleras. Estos son ejemplos clásicos en los cuales no tiene sentido aplicar a su régimen la ley cubana. 


� Los TMDCI de 1889 y 1940 disponen en cuanto a la Competencia Judicial Internacional que los juicios sobre nulidad, divorcio, y todo las cuestiones que afecten las relaciones de los esposos se iniciarán ante los jueces del domicilio conyugal, y en su defecto, el del esposo (artículos 62 y 59). Con relación a la ley aplicable, el Convenio de 1889, no se pronuncia, en cambio la Convención de 1940 sí dispone que la nulidad se regirá por la ley del domicilio de los cónyuges. En este sentido hace coincidir la ley aplicable con el foro competente, en su primera opción, lo cual resulta muy conveniente a los efectos de evitar todos los problemas que puede acarrear la aplicación del Derecho extranjero.





� Esta solución es adoptada por el 107 Código Civil español, que nos parece acorde con las conexiones utilizadas en nuestro sistema. En orden prioritario la ciudadanía, vínculo mas estrecho del individuo con el Estado y es el criterio que tradicionalmente hemos utilizado para regular todo lo referente al estatuto personal. A falta de este, pues los criterios de domicilio o residencia, como también es habitual, sobre todo en el Código de Bustamante.


� Este último artículo es la que establece los límites en cuanto a su reconocimiento.


� Como refiere la profesora Olga Mesa, algunos autores marcan distinción entre disolución y extinción del matrimonio, entendiendo que el fallecimiento o su presunción resultan causas de extinción del vínculo matrimonial. El divorcio por su parte, constituye una causa de disolución de este vínculo. Ver sobre el tema, Mesa Castillo, O., “Derecho de familia” (módulo 2), tema II: El matrimonio (sexta parte), Nulidad del matrimonio.


� Sobre este punto, se remite al tema de nacionalidad y ciudadanía tratado en el Capítulo VI de este libro.


� Esta solución estaría acorde con la solución adoptada por el Código de Bustamante, única disposición que, en el orden interno, resuelve el conflicto negativo de ciudadanía o nacionalidad y domicilio. Artículos 9, 10, 11, 25 y 26 del Código.


�  Así queda establecido en el artículo 4 de dicha Convención al expresar que: Las adopciones consideradas por el Convenio sólo pueden tener lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen….han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de colocación del niño en su Estado de origen, que una adopción internacional responde al interés superior del niño�


� Dentro de los convenios del área sobre patria potestad, el TMDCI de 1889 indica como ley aplicable a los derechos y deberes personales la ley del lugar en que se ejercitan (artículo 19) y en cuanto a los bienes del menor, la ley del lugar donde se hallan situados (artículo 15). En cambio el TMDCI de 1940, utilizó como criterio la ley del domicilio de quien lo ejerza, tanto para regular los derechos y deberes personales como los bienes del menor (artículos 18 y 19). Estos convenios apuntan en todo momento un criterio territorial, (TMDCI 1889) territorio donde se ejerza o estén situados los bienes, o de domiciliar de quien ejercita la patria potestad (TMDCI 1940). Se trata de criterios que, afortunadamente, se han abandonado casi por completo en las convenciones y legislaciones contemporáneas sobre el tema.





� El artículo 15 del Código Civil Cubano establece que: la sucesión por causa de muerte se rige por la legislación del Estado del cual era ciudadano el causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el lugar donde se encuentren.


� El artículo 144 del Código de Bustamante establece que las sucesiones, intestadas y testamentarias, incluso en cuanto al orden de suceder, a la cuantía de los derechos sucesorios y a la validez intrínseca de las disposiciones, se regirán, salvo los casos de excepción más adelante establecidos, por la ley personal del causante, sea cual fuere la naturaleza de los bienes y el lugar en que se encuentren.


� El artículo 147 del Código de Bustamante prescribe que se aplicará la ley territorial a las reglas establecidas por cada Estado para comprobar que el testador demente estaba en un intervalo lúcido.


� Vid. Echemendía García, José M. Derecho Internacional Privado. Parte Especial. s/ed. S/Ed. Instituto Cubano del Libro. La Habana, 1976, p. 54.





� El artículo 13 del Código Civil Cubano establece que la forma de los actos jurídicos civiles se rige por la legislación del país en que se realizan...


� Vid. Fernandez Rozas, José Carlos y Sixto Sánchez Lorenzo. “Curso de Derecho Internacional Privado”. 3ra. edición. Editorial Civitas. Madrid, 1996, p. 496.


� En el artículo 478 del Código Civil cubano se prescribe que en el testamento, el testador puede instituir herederos, asignar legados, nombrar albaceas, imponer cargas y dispones la forma de efectuar la división de la herencia.


� El precepto del articulo 29 del Código de Bustamante plantea que las presunciones de supervivencia o de muerte simultanea en defecto de prueba, se regulan por la ley personal de cada uno de los fallecidos en cuanto a su respectiva sucesión.


� En el artículo 546 del Código Civil cubano se establece en su apartado primero que los bienes o derechos de la herencia se trasmiten directamente al Estado, sin necesidad de declaración de heredero a su favor, en los siguientes casos:


si el causante ha testado a favor del Estado;


si no existen herederos legales ni testamentarios;


si todos los herederos son incapaces de heredar, salvo el derecho de representación en los casos que proceda; y


si todos los herederos renuncian a la herencia.


En el artículo 547 se establece que siempre que un tribunal conozca de un proceso sucesorio en el que no se han presentado herederos, o en el que concurre alguna de las circunstancias previstas en el artículo anterior, lo participa de inmediato al organismo competente para que éste disponga la adjudicación del patrimonio hereditario al Estado.


� El artículo 29 del Reglamento de las Notarías Estatales preceptúa que el notario realizará sus funciones dentro de la demarcación territorial que se fija en su nombramiento.  


� En el articulo 14 de nuestro Código Civil se establece que los actos jurídicos civiles relativos a bienes muebles e inmuebles y sus formalidades se rigen por la legislación del Estado en el que están situados.


� El articulo 105 del Código de Bustamante establece que los bienes, sea cual fuera su clase, están sometidos a la ley de la situación.


� Referencia tomada de Fernandez Rozas, José Carlos y Sixto Sánchez Lorenzo. “Curso de Derecho Internacional Privado”. 3ra. edición. Editorial Civitas. Madrid, 1996, p. 603.





� En cuanto a derecho de Autor en el mundo moderno se aprecian dos grandes sistemas: el del  Copyright y el del Derecho de Autor en sentido estricto que alude a la vertiente Latino-Occidental. El primer sistema, representativo de las tradiciones jurídicas anglosajonas, tiene un matiz más comercial porque concibe el sistema de protección a los derechos que ampara desde la óptica de la actividad de explotación de la obra por medio de reproducción, mientras que en el sistema latino se hace una presentación a partir de una concepción personalista al aludir al sujeto de derecho, creador, y al conjunto de facultades que se le reconocen.  


� El convenio de Berna es el convenio multilateral más antiguo y el que atribuye el mayor nivel de protección. Su Acta originaria data de 1886 y la última revisión, que es la actualmente vigente fue la que tuvo lugar en París el 24 de junio de 1971.


� La Convención Universal de Derecho de Autor, mas conocida por Unión de París, fue suscrita por Cuba el 18 de junio de 1957. La misma establece estándares mínimos de protección de menor rigor que los del Convenio de Berna, sin embargo en su propio texto se consagra que cuando se trate de procesos desarrollados en Estados que suscribiesen ambos instrumentos jurídicos internacionales ha de prevalecer lo estipulado por el de Berna.


� M. Giuliano y P. Lagarde, Informe referente al Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales. D.O.C.E., C327, de 11 de diciembre de 1992, página 10.





� J. M. Espinar Vicente, La Regulación Jurídica de los Contratos Internacionales de Contenido Económico, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1979, página 107.


� J. M. Espinar Vicente, “La Regulación Jurídica de los Contratos Internacionales...”, Obra citada, página 111.





� M. A. Ciuro-Caldani, “El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integración, con referencia a la Unión Europea y el MERCOSUR”, Ponencia al XX Congreso del IHLADI, Anuario no. 14, Pág. 106.


� W Goldschmidt, “Derecho Internacional Privado”, 6ta. Ed., Buenos Aires, Depalma, 1988.  Pág. 394.





� Ver J. A. Sánchez de Bustamante y Sirvén, Ob. Citada, Págs. 75 y siguientes, y “El Código de Derecho Internacional Privado y  la Sexta Conferencia Panamericana”, La Habana, Imprenta Avisador Comercial, 1929.


� Ver Artículo 3, del Título Preliminar del Código, en A. Sánchez de Bustamante, Ob. Citada, Pág. 550.


� Ver Artículos 175 á 186 para los contratos en general,  Artículos 187 á 231 para los contratos en especie, Artículos  244 al 246 para disposiciones generales sobre los contratos del comercio, y  247 á 262 sobre  los contratos especiales del comercio. A. Bustamante y Sirven, Ob. Citada, Págs. 572 á 583.





� Ver Articulo 1.2 del Convenio de Roma.


� La Reunión de Expertos fue celebrada en Tucson, Arizona, del 11 al 14 de noviembre de 1993, bajo los auspicios de la OEA en colaboración con el International Law Center for Interamerican Free Trade








� ....”se aplicarán necesariamente las disposiciones del derecho del foro cuando tengan carácter imperativo”. Artículo 11, primer párrafo de la Convención.





� M. A. Ciuro-Caldani, “El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integración, con referencia a la Unión Europea y al MERCOSUR”, Ponencia al XX Congreso del IHLADI, Anuario 14, Pág.106. 





� Ver Restatement of Law, Second, Conflict of  Law, American Law Institute, St. Paul, Minnesota, EE.UU., 1971, Reglas 186, 187 y 188, Págs. 558 á 586.





� “Auten vs. Auten”, NY. 1954, un caso en el cual la Corte de New York aplico el Derecho de Inglaterra. Ver “Fronteras y Contratos”, R. Dávalos Fernández, Ciencias Sociales, 2006, Pág. 125.


� La nueva ley venezolana de Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998 que entró en vigor el 6 de febrero de 1999,  cambió el punto de conexión nacionalidad por el de domicilio, en relación a las personas (artículos 16 al 20


�  M Broseta Pont, “Manual de Derecho Mercantil”, 11ª edición, Tecnos, Madrid, 2002, Pág. 100.





� Ver Artículo 15 del Código de Comercio. 





� Código Bustamante, Ob. Citada, Artículo 232 .





� Código Bustamente, Ob. Citada, Artículo 241  





� Código Bustamante, Ob. Citada, Artículo 32: “El concepto y reconocimiento de las personas jurídicas se regirán por la ley territorial”. Artículo 34:...“la capacidad civil de las sociedades civiles, mercantiles o industriales se rige por las disposiciones relativas al contrato de sociedad”.





� Restatement of Contract, Ob. Citada, Artícullos 12 al 16.


� Restatement of the Law of Conflit of Law, Ob. Citada, Artículo 302.


� Restatement of the Law of Conflit of Law, Ob. Citada, Artículo 311.


� En Cuba,  el Artículo 13 del Código Civil establece: “La forma de los actos jurídicos civiles se rige por la legislación del país en que se realizan”. 





� Artículo 1.2 f) del Convenio de Roma. Artículo 15 en relación al 10 de la Convención de México.


� I. Guardans Cambó, Ob. Citada, Pág. 568.


� La Regla 187 del Restatement of the Law (Second) establece: 


 “La ley del estado elegido por las partes para regir sus derechos y deberes contractuales se aplicará aunque la materia de que se trate no sea una en la que las partes puedan pactar libremente, excepto si:


el estado elegido no tenga una relación sustancial con las partes o con el negocio y no hay otro fundamento razonable para la elección de la ley, o


la aplicación de la ley del Estado elegido sería contraria a un objetivo de política legislativa fundamental para un estado que tiene un interés material mayor que el estado elegido para la resolución del asunto en cuestión, y cuya ley, según lo establecido en la regla 188, sería la aplicable al contrato en defecto de elección por las partes”.


� Es indudable la presencia del influjo de ciertas doctrinas norteamericanas en esta solución, como la del “Govermental interest análisis” que pretende apoyar el método de designación de la ley aplicable a partir del examen de los intereses estatales en juego.


� F. Garciamartín Alférez, “Contratación Internacional y Medidas de Coerción Económica”, EUROLEX, Madrid 1993, Págs. 36 y 37.





� M. Amores Conradi, “Derecho internacional privado”, EUROLEX, Madrid, 1995, Pág.209 y sgtes. 


� Galgano, F. “Storia del diritto commerciales”, Bolonia, 1976, Pág. 9


�  L. Fernández de la Gándara y AL. Calvo Caravaca, “Derecho mercantil internacional”, Segunda edición, Tecnos, Madrid, 1998, Págs. 46 y sgtes.;  J C. Fernández Rozas,   “Sistema del Comercio Internacional”, CIVITAS, Madrid, 2001, página 38, e  Ius mercatorum, “Autorregulación y unificación de Derecho de los negocios trasnacionales”, Colegios Notariales de España, 2004. Págs. 85 y sgtes.





� S. Sánchez Lorenzo, “Derecho privado europeo”, COMARES, Granada, 2002, Págs. 308 y siguientes. 





� JC, Fernández Rozas, “Ius Mercatorum…”Ob. Citada, Pág. 91 y sgtes.


� A. Miaja de la Muela, “Derecho internacional privado”, ATLAS, Madrid, 1978, Pág. 371.








�  J. Garrigues, “Curso de Derecho mercantil”  t. I, AGUIRRE, Madrid, 1976,  p. 329.








� H. Batiffol “Droit internacional privé”, 5ta. Ed., París, 1971, Pág. 62 y 235.


� Ver, entre otros: J. González Campos y otros,  “Derecho internacional privado”,  Parte Especial, EUROLEX, Madri, 1995, Pág. 85 y 86, y L. Pérez Nieto Castro, “Derecho internacional privado”, Parte Especial, OXFORD, México,DF., 2000, Págs. 244-247.


� “Los extranjeros y las Compañías constituidas en el extranjero podrán ejercer el comercio en Cuba, con sujeción a las leyes de su país, en lo que se refiera a su capacidad para contratar; y a las disposiciones de este Código, en todo cuanto concierna a la creación de su establecimiento dentro de territorio cubano, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdicción de los tribunales cubanos”.





� El Artículo 2 de esta Convención establece: “La existencia, capacidad, funcionamiento y disolución de las sociedades mercantiles se rigen por la ley del lugar de su constitución”.





�  “Las compañías mercantiles se regirán por las cláusulas y condiciones de sus contratos y, en cuanto en ellas no esté determinado y prescrito, por las disposiciones de este Código” (Art. 121).


� Sanchez de Bustamante y Sirven, A., “ Manual de Derecho internacional privado”, CARASA y CIA, La Habana, 1939, Pag. 343.


� Convenciones de Montevideo, Tratado de Derecho comercial:  


Artículo 4.- Los comerciantes y agentes auxiliares del comercio están sujetos, en cuanto a las actividades inherentes a sus profesiones a las leyes del lugar en donde las ejercen.


Artículo 7.- El contenido del contrato social; las relaciones jurídicas entre los socios, entre estos y la sociedad; y entra la misma  y terceros, se rigen por la ley del Estado en donde la sociedad tiene su domicilio comercial. 


Artículo 8.- Las sociedades mercantiles se regirán por las leyes del Estado de su domicilio comercial; serán reconocidas de pleno derecho en los otros Estados contratantes, y se reputarán hábiles para ejercer actos de comercio y comparecer en juicio.


Más para el ejercicio habitual de los actos comprendidos en el  objeto social de su institución, se sujetarán a las prescripciones establecidas por las leyes del Estado en el cual intentan realizarlos.





� S. Sánchez Lorenzo, “Garantías reales en el comercio internacional”, CIVITAS, Madrid, 1993, Págs. 36 y sgtes.





� S. Sánchez Lorenzo, Ob. Citada, Pág. 80.


� UNIDROIT; Doc.51, 1974.


� Cremades, Bernardo y José María, “El Contrato de Asistencia Técnica como modalidad de 


     transferencia internacional de tecnología”, INDEX, Madrid, 1976. Pág. 19.


� Las regulaciones principales que actualmente rigen la materia, entre otras,  son: Resolución No. 2/00 del MTSS; Resolución Conjunta  No. 1/00 del MTSS y el Ministerio del Interior; Resolución No. 295 /04 del MFP, Resolución No. 71 / 03 del MINVEC y Resolución No. 43/05 del MINVEC, 


� M Virgos Soriano y F. Garciamartín Alférez, “Derecho Procesal Civil Internacional”, CIVITAS, Madrid, 2000.


� Boutin I. Gilberto, “Derecho internacional privado”, Mizrachi & Pujol, Panama, 2002, Pág. 764.


� JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado, Primera Edición, CIVITAS, Madrid, 1999, Pág. 325 y sgtes.





� JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo,  Ob. Citada, Pág. 79.


� M Virgos Soriano y F. Garciamartín Alférez, Ob. Citada, Pág. 


� M Virgos Soriano y F. Garciamartín Alférez, Ob. Citada, Pág. 


� Virgos Soriano y Garcimartín Alférez denominan “conflicto de jurisdicciones” a esta situación, (Ob. Citada, Pág.);  tambien lo hace así G. Boutin, Ob. Citada, Pag.144. 


� G. Boutin, Ob. Citada, Pag.144. 





� M Virgos Soriano y F. Garciamartín Alférez, Ob. Citada; G. Boutin I., Ob. Citada, Pág. 777.  JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Ob. Citada, Pág. 90 y sgtes.


� Articulo 14 del Pacto internacional sobre los Derechos Civiles y Políticos.


� JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Ob. Citada, Pag 80.





� A. Sánchez de Bustamante y Sirven, “Manual de Derecho internacional privado”, CARASA y Cia., La Habana, 1939, Pág. 436.


� A. Sánchez de Bustamante y Sirven, Ob. Citada, Pág. 437.


� Decreto -Ley de Unidad de Fueros, de 8 de diciembre de 1868, hecho extensivo a Cuba el 1 de febero de 1869.





� Boutin I, Gilberto, Ob. Citada, Págs. 774--776.


� JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Ob. Citada, Pág. 142.


� R. Arenas García, cita de JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Ob. Citada. Pág. 142.


� J. C. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Ob. citada, Pág. 87.


� Boutin I, G., Ob. Citada, Págs. 160 y 161.


� JM. Trías de Bes, “Derecho internacional privado”, 2da. Ed. Bosh, Barcelona, 1939, Pág.56.


� Ver: J. González Campos, Comentarios al Articulo 11 del Código Civil, en Comentario del Código Civil, T.I., Ministerio de Justicia, España, 1993, Pág. 136.


� M. Requejo Isidro, “Ley local y forma de los actos en el Derecho internacional privado espannol”, EUROLEX, Madrid, España, Págs. 78 y sgtes.


� M. Abaladejo García, “Derecho Civil”, Vol. I y II, 11 ed. Bosch, Barcelona, 1991.


� J. González Campos, Ob. Citada, Pág. 138.


� M. Virgós Soriano y F Garcímartín Alférez, Ob. Citada, Pág. 191. 


� N. Marchal Escalona, “”Garantías procesales y notificación internacional”, COMARES, Granada, 2001, Págs. 149 y sgtes.


� N. Marchal escalona, Ob. Citada, Pág. 159.


� Reglamento (CE) num. 1348 /2000, de la Unión Europea.


� JC. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Ob. Citada, Págs. 344 y 345.


� José Chillón Medina y José Merino Marchán, “Tratado de arbitraje privado interno e internacional”, Editorial CIVITAS, España, 1979, p. 119.





� Convenio sobre Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras, New York 1958, Artículo II, párrafos 1 y 2. 


� Ver: J. González Campos, “Sobre el Convenio Arbitral en el Derecho internacional privado español”, A.D.I. Vol. II , 1975, Pág. 7, y  E Artuch Iriberri. Ob. Citada, Pág. 28.











�  La Corte  de Arbitraje de Comercio Exterior adscripta a la Cámara de Comercio de la República de Cuba fue creada por la Ley No. 1148, de 15 de septiembre de 1965, la que cumplimentó así lo dispuesto por   la Ley No. 1091 de 1963,  tal como quedó modificada por la Ley No. 1131 de 26 de septiembre de ese propio año, mediante la cual se creó la propia Cámara, que en su artículo 10, había dispuesto  la creación de una Corte de Arbitraje para el comercio exterior. 





�  Ley No. 1303, de 26 de mayo de 1976,  que estableció  el  Reglamento de la Corte, aún vigente.


Sobre esta Corte, su marco legal y funcionamiento, y texto de la Ley, ver: O. Miranda Bravo, “El Arbitraje Internacional en Cuba”, Colección Jurídica No. 8,  Cámara de Comercio de la República de Cuba, 1998, Pág. 3 - 26. 


 


� Artículo 7, párrafo 2 de la Ley Modelo, y Artículo 9, párrafo 5 de la Ley española. 


�  Artículo 8, inciso 3 del Decreto-Ley 5 de 1999. Ver comentario de G. Boutin  I., en Ob. Citada, Pág29. 


� Para algunos el arbitraje impuesto por la Ley  no es en rigor un auténtico arbitraje, sino un seudoarbitraje, L. Fernández de la Gándara y C. Calvo Caravaca, Ob. Citada, Pág. 712. Habría que preguntarse si el mismo criterio se tiene cuando el arbitraje resulta impuesto por    la “Ley  internacional”, como lo es el Tratado. 





� Ver  Artículo V, párrafo  3,  de la  Convención Europea, adoptada en Ginebra el 21 de abril de 1961.


� Ver Nota explicativa de la Secretaría de la UNCITRAL referida a  la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, que dice: “El párrafo 1) del artículo 16 adopta los dos importantes principios (aún no generalmente admitidos) de Kompetenz-Kompetenz y de la separabilidad o autonomía de la cláusula compromisoria....”





� E. Artuch Iriberri, Ob. Citada, Pág. 211.


� La Profesora E. Artuch Iriberri ha llamado la atención sobre este particular:  “ Generalmente, aunque los principios de autonomía del convenio y de competencia-competencia, aparecen diferenciados en un plano teórico, lo cierto es que su interrelación o la sobrevaloración de uno sobre el otro son frecuentes, hasta el punto que no es fácil saber de qué se está hablando”. Ob. Citada, Pág. 213.


� Formulación clásica de la Ley Modelo: “...una cláusula compromisoria que forme parte de un contrato se considera como un acuerdo independiente de las demás estipulaciones del contrato. La decisión del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrañará ipso jure la nulidad de la cláusula compromisoria”. Artículo 16, párrafo 1, de la Ley Modelo. Igual regulación contiene la Ley española en su artículo 22, párrafo 1. 





� El Convenio de New York de 1958, en su Artículo V, párrafo 3, establece: “El Tribunal de uno de los Estados contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente artículo (reconocimiento del acuerdo arbitral) remitirá a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”.


Por su parte, la Convención Europea (Ginebra, 1961) en su Artículo VI, inciso 3, establece: “Si una de las partes de un acuerdo o compromiso arbitral hubiere ya incoado un procedimiento antes  de recurrirse a un tribunal judicial, de  uno de los Estados contratantes, al cual se haya dirigido posteriormente otra de las partes con una demanda o pretensión  referente al mismo objeto o diferencia entre las mismas partes o a  la cuestión de la inexistencia, nulidad o caducidad del acuerdo o compromiso arbitral, deberá diferir toda resolución sobre la competencia del tribunal arbitral hasta el momento en que este dicte su laudo, sobre el fondo del asunto, siempre que el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma”. 


� La Ley 1303, de 26 de mayo de 1976, en su Artículo 55 establece: “Los Tribunales Populares, a instancia de parte, se abstendrán de conocer de aquellos litigios que a virtud de la existencia de un convenio de arbitraje, sean de la competencia de la Corte, salvo que se estimare ,a instancia de parte, que dicho convenio es nulo, ineficaz e inaplicable” . Ver Nota No. 4.


� Ver Artículo 3  de la  Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, Ley No. 7, de 19 de agosto de 1977, G. O. de 20 de agosto.


� El  Artículo VI, inciso 1 del Convenio de Ginebra,  establece: “Toda excepción o declinatoria por incompetencia de tribunal estatal basada en la existencia de un acuerdo o compromiso arbitral e intentada ante el tribunal estatal, ante el cual se promovió el asunto por una de las partes del acuerdo o compromiso arbitral, deberá ser  propuesta por el demandado, so pena de pérdida de derechos por vencimiento del plazo, antes o en el mismo momento de presentar sus pretensiones o alegaciones  en cuanto al fondo según que la Ley del país del tribunal considere tal excepción o declinatoria como una cuestión de derecho procesal o sustantivo”.


� Ver Artículo 4  de la  Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, ya citada.


� Artículo 8 de la Ley Modelo, Ver también  Nota explicativa de la Secretaría de la UNCITRAL, en Anuario de la UNCITRAL 1985. Ver texto del Artículo V, inciso 3 del Convenio de New York en nota no. 38. 


� E. Artuch Iriberri, Ob. Citada, Pág. 249 y 250. 


� “En los asuntos que se rijan por esta ley no intervendrá ningún tribunal, salvo en los casos en que ésta así lo disponga”. Art. 7 de la Ley 60, de 23 de diciembre de 2003.





� J.C. Fernández Rozas, “Ius Mercatorum...Ob. citada, Pág. 71 y 72.





� Ver Artículo 8 de la Ley Modelo, y comentario en Nota explicativa de UNCITRAL, Pág. 20 y 21.


� J.C. Fernández Rozas, “Ius Mercatorum,...”,  Ob citada, Pág. 69.








�  Ver Artículo VI, sobre competencia de los tribunales judiciales estatales,  de la Convención Europea (Ginebra, 1961).


� Se trata de la llamada intervención patológica del Juez,  ver: M. V. Cuartero Rubio, “El Recurso de Anulación contra el Laudo Arbitral en el Arbitraje Comercial Internacional”, EUROLEX, Madrid, 1997, Pág.23, y nota no. 9 al pie de página.


� Ver Artículo V del Convenio de New York de 1958, sobre  los motivos para denegar el  reconocimiento y ejecución del laudo arbitral. Ver Artículo IX del Convenio de Ginebra, sobre la declaración de nulidad del Convenio arbitral,  y Artículo 4 sobre  la organización del Arbitraje. 


� Ver Artículo 34 de la Ley Modelo, que regula la petición de nulidad como único recurso contra un laudo arbitral.





� M. V. Cuartero Rubio, Ob. citada,  Pág. 158.


� Ver: M. V. Cuartero Rubio, Ob. Citada, Pág. 158, y nota no. 44 al pie de página.





� Ver Artículos 41 de la Ley 60 / 2003 y comentarios en Pág. 12 de la Exposición de Motivos.


� Aunque con diferente redacción, tanto el Artículo VII del Convenio de Ginebra, como el Artículo 28 de la Ley Modelo, establecen el derecho de las partes para determinar, según su criterio, la ley que los árbitros habrán de aplicar al fondo de la controversia, y como regla subsidiaria para la determinación de la ley aplicable a falta de elección se remiten a las reglas de conflicto que los árbitros consideren apropiadas o aplicables. Ver Artículo VII del Convenio de Ginebra y Artículo 28 de la Ley Modelo. 





� Entre los textos preparados hasta la fecha por la UNCITRAL  figuran Convenciones, Leyes Modelo, Guías jurídicas, Guías legislativas, Reglamentos y Notas sobre determinadas prácticas, entre ellas las “Notas sobre la organización de los Procedimientos Arbitrales”. 





