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Civil Contracts in a Cuban Socio- Economic Context.

Reflections and proposals
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RESUMEN

El escenario econdmico de la sociedad cubana en la
actualidad, a partir de los cambios normativos sus-
citados en el contexto de actualizacion del modelo
econdmico, ha propiciado el florecimiento de nego-
cios contractuales, si bien clasicos, ajenos a la prac-
tica en el pais, pero que pueden resultar de gran
utilidad a fin de reactivar el trafico contractual y su
consecuente seguridad en un contexto economico
permanentemente cambiante y dindmico.

Las estrategias normativas vy la actividad de los
operadores juridicos deben propender a la adapta-
cion al entorno, en pos de garantizar la seguridad
juridica y lograr la estabilidad del trafico juridico.
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ABSTRACT

The economic scenario of Cuban society today,
based on the normative changes that have arisen
in the context of the updating of the economic
model, has led to the flourishing of contractual,
though classic, businesses that are foreign to the
practice in the country, but that may result very
useful in order to reactivate contractual traffic,
and its consequent security in a constantly chang-
ing and dynamic economic context.

Normative strategies and the activity of legal
operators should tend to adapt to the environment,
in order to ensure legal security and achieve stabil-
ity of legal traffic.
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1. INTRODUCCION

En las actuales condiciones econémicas de Cuba, se requiere mirar al derecho
de contratos con creatividad y flexibilidad. El presente articulo aborda, desde
el punto de vista tedrico, la institucion del contrato, esencialmente en sede
de Derecho Civil, a partir del método de analisis de documentos; en especial,
con el estudio de fuentes bibliograficas doctrinales y legales, y con la obser-
vacion participante de la autora, en tanto docente y notaria. Se pretende una
aproximacion al panorama normativo contractual cubano para convocar a
la reflexion en torno a distintas figuras no reconocidas expresamente pero
viables en la practica cubana, y proponer herramientas utiles para el perfec-
cionamiento del Derecho de los contratos civiles.

2. EL iTER DE LA DOGMATICA CONTRACTUAL

En sus origenes latinos, no se concebia el contrato como una categoria gene-
ral, sino que sélo tenia fuerza obligatoria un numerus clausus de contratos,
hecho facilmente comprensible al ser harto conocido el formalismo y prag-
matismo romano.

El primer contrato que conocio6 el Derecho Romano fue la stipulatio, o
sea, la promesa sujeta a rituales o formalidades. Esto impedia otorgar eficacia
obligatoria a todos los pactos o convenciones que no habian sido realizados
bajo la rigida regla de la solemnidad en la transaccién.

Posteriormente, aparecieron los contratos que conocemos como reales,
en tanto exigian la entrega de la cosa (mutuo, deposito);y mas adelante, los
consensuales, como consecuencia de la flexibilizacion que va experimen-
tando el uso de la forma dado el desarrollo comercial de la sociedad romana.
Pero ello no significa que la idea de contrato en este sistema se asemeje a la
nocio6n actual, ni siquiera en el Derecho justinianeo, en el que son aceptados
los contratos innominados (do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut
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facias). La construccion contemporanea se va forjando con el aporte de otros
grandes universales juridicos.

Es el Derecho Canonico el que ejerce una influencia mucho mayor en
la formacion del concepto moderno de contrato. Los canonistas otorgan un
relevante valor al consenso y establecen la idea de que en la voluntad esta
la fuente de la obligacion, sustentado ello en los preceptos religiosos de fi-
delidad a la palabra dada y de la obligacion moral de ser veraces en lo que
se pacta. La matriz del principio de la buena fe y del pacta suntservanda es
esencialmente canonista.

También es notable la influencia del voluntarismo juridico y de la Escue-
la del Derecho Natural racionalista dado que refuerzan el paradigma de la
voluntad como fuerza generadora per se de las obligaciones. Resultado del
voluntarismo juridico es el principio segun el cual por cualquier forma que el
hombre quiera obligarse quedara obligado.' Este axioma fue consagrado en
el Ordenamiento de Alcala, en 1340.

En los siglos xvi y xvii, con la Escuela del Derecho Natural se lleg6 a que
el fundamento del vinculo obligatorio esta en la libre voluntad de los contra-
tantes y en el respeto a la palabra dada, tomando como punto de partida el
racionalismo y el individualismo juridico.

La Revolucién Francesa, en 1789, y la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, en su reaccion contra el Feudalismo, afianzaron las
ideas de la igualdad y del ejercicio de las libertades individuales, siendo la
libertad de contratar una de las esenciales manifestaciones de la libertad ciu-
dadana. El presupuesto ideolégico parte de la Ilustracion y fundamenta estas
ideas, hiperbolizando la fuerza obligatoria del consenso y llevando la nociéon
de contrato también al plano politico, al entender que el poder politico es
obra del acuerdo de los hombres que decidieron ceder parte de su esfera de
libertad a favor del Estado, que surge entonces del llamado contrato social
(Locke, Rousseau). El conocido principio del laissez faire, laissez passer se
complementa con el laissez contracter, entendiéndose justo y equivalente lo
que constituyera resultado de la libre oferta-demanda.

El concepto moderno de contrato se basa asi en tres presupuestos fun-
damentales: la economia liberal fundada en el laissez faire, la igualdad de
los contratantes y la autonomia de la voluntad. Hablase asi de autonomia
privada o libertad de la persona para designar aquella facultad que tiene el

' Por primera vez se establece el principio de que solus consensus obligat, que llega realmente a consagrarse como
principio dogmatico de Derecho Natural.
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particular para regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos subje-
tivos de los cuales es titular y concertar negocios juridicos.

Etimologicamente, la voz autonomia (del griego auto ‘por si’ y nomos
‘norma’) significa autonormarse, lo que llevado entonces al Derecho de Con-
tratos no es mas que la creacion, por parte de los sujetos, de la relacion patri-
monial, de reglas que ordenen el contenido del negocio. La autonomia presu-
pone entonces libertad, es decir, la posibilidad de actuar de una u otra forma,
sin mas trabas que la propia conciencia, haciéndose responsable el sujeto por
los actos que realice.?

La autonomia de la voluntad tiene valor como principio general del
Derecho,’ y se encuentra positivado en la mayoria de los ordenamientos juri-
dicos.* En el campo contractual es, ante todo:

libertad de contratacion, lo que significa la libre opcion del individuo
entre contratar y no contratar, es decir, significa la libertad de consti-
tucion de la relacion contractual; con libertad, por tanto, de eleccion
del otro contratante. Significa ademas la libertad de eleccién del tipo
contractual (Typenfreiheit) (...) Significa, por ultimo, la posibilidad de
modificar también libremente, en los contratos regulados por la Ley, el
contenido legal de estos contratos, sustituyéndolo por otro distinto.

Es decir, el contenido de la autonomia de la voluntad se expresa en la autode-
cision y la autorregulacion. En primer lugar, el sujeto es libre de contratar o
no, y ambas partes estan en situacion de igualdad para vincularse. El Derecho
tiende a salvaguardar esta libertad regulando la capacidad para contratar de
los sujetos y los vicios de la voluntad como causa de anulabilidad de estos
negocios juridicos. En segundo lugar, las partes pueden determinar libremen-
te el contenido del contrato, teniendo en cuenta las normas imperativas o
prohibitivas que establecen limitaciones al arbitrio de las partes.

2 Ello no significa que el Derecho no imponga limites a la libertad del sujeto y, por ende, a la autonomia de la
voluntad en sede contractual, que encuentran su fundamento en la funcion social del Derecho como sistema que
confiere orden a las relaciones entre los hombres en beneficio de la mayoria.

3 Vid. Pérez Gallardo, Leonardo, De la autonomia de la voluntad y de sus limites, Lecturas de derecho de obligacio-
nes y contratos, edit. Félix Varela, La Habana, 2000, pp. 217-218.

* Cfr, V.gr, arts. 1.255, 454-1, 1354, 669, 1207 y312 de los cddigos civiles de Espafia, Bolivia, Peru, Paraguay, Puerto
Rico y Cuba, respectivamente.

5 Diez Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I, volumen primero, 5 taed., Madrid, Civitas, 1996,
p. 128.
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La libertad de contratar se refiere al nacimiento del contrato, y la libertad
contractual, a la vida del contrato: autorregulacion de intereses mediante la
determinacion del contenido y la ulterior posibilidad de modificar lo pactado
o de disentir de lo acordado siempre que sea bilateralmente.

Obviamente, la autonomia de la voluntad o autonomia privada no puede
verse al margen del ordenamiento juridico. Su existencia emana de ¢él, en
definitiva, pues el reconocimiento de la autonomia de la voluntad en la ley es
presupuesto para su ejercicio. Pero también la norma impone ciertas limita-
ciones que impiden el arbitrario ejercicio del poder individual en detrimento
de la propia ley y del orden juridico en general.

Pero todo ello no conlleva al ejercicio ilimitado de la autonomia. Las nor-
mas que rigen los contratos y, en general, el Derecho Civil son de caracter dis-
positivo; por consiguiente, estan disponibles para las partes, quienes pueden,
por su voluntad, excluirlas y/o sustituirlas por aquellas mas convenientes
a sus intereses. Pero también encontramos en materia contractual precep-
tos de ius cogens a los cuales la voluntad privada tiene que subordinarse.
Naturalmente, la determinacién de cuando una norma es imperativa y, en
consecuencia, irrenunciable es una cuestion de hermenéutica. En términos
generales, puede decirse que son imperativas las normas que contienen pro-
hibiciones o dictan conductas obligatorias a seguir, so pena de ser sanciona-
das con la nulidad su inobservancia.®

También se consideran limitaciones al ejercicio de la autonomia privada
los conceptos de moral y buenas costumbres’ y orden publico.® “Por moral
(...) debe entenderse el conjunto de convicciones de ética social imperantes,
en un determinado momento historico, con caracter general en la comunidad
juridica”.® Por su parte, el orden publico se identifica con la organizacion
general de la comunidad y sus principios fundamentales y rectores.

En todo caso, estas limitaciones a la libertad contractual quedan sujetas
a la interpretacion que se les dé, atendiendo a la ratio legis de la norma que
las reconozca como tales, a las circunstancias histéricas y a las concepciones

5V, gr. arts. 342 y 380 del codigo civil cubano.

7 El codigo civil cubano no hace referencia a estos en su articulo 312 como si lo hace el cddigo civil espaiolen el
correlativo 1.255.

& La autonomia de la voluntad tiene su expresion en el codigo civil cubano en el articulo 312, que establece que
las partes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que estimen por conveniente salvo disposicion
legal en contrario (sic), haciendo de esta forma alusion expresa Unicamente a la ley como limitacion a la libertad
contractual.

° Diez Picazo, Luis, Fundamentos..., p.129.
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éticas, politicas, juridicas y de toda indole, imperantes en el Estado en cues-
tion, cuya legislacion las imponga.

Consecuentemente, “la doctrina civilista moderna sostiene que el princi-
pio de la autonomia de la voluntad ha entrado en decadencia como funda-
mento de la relacion contractual. Ello se debe a que, tanto en sus fundamen-
tos como en sus consecuencias se advierten en la actualidad desajustes con la
realidad, que necesariamente han llevado a un replanteo de ciertos aspectos
esenciales del vinculo contractual. Los presupuestos de hecho econémicos
y sociales que tuvo presentes el codificador, en la época actual han variado
sustancialmente”."

En la sociedad moderna se impuso la intervencioén del Estado en la defi-
nicion y configuraciéon de la autonomia privada" para moderar el exceso en
el ejercicio de las libertades individuales de los grupos de poder (industriales,
financieros, profesionales), en detrimento del particular que pretendia defender
su actuacion bajo los principios de libertad, igualdad y seguridad juridica de
sus transacciones. Se comenzé a hablar entonces de dirigismo contractual, in-
tervencionismo estatal en la economia y proliferacion de normas de ius cogens.

El paradigma del contrato por negociacion, base de la dogmatica con-
tractual moderna, sufri6 entonces sucesivas erosiones. El contrato definido
como acuerdo libre de voluntades, al coexistir con una serie de supuestos
cuya génesis y conformacion difieren bastante de la construccion clasica,
propicio que muchos estudiosos comenzaran a sostener la existencia de una
crisis del contrato.

Desde el punto de vista de las politicas econdmicas, se dejo de lado el
laissez faire, y los gobiernos comenzaron a ejercer un mayor control en la
economia. En el campo juridico se produjo la quiebra de dos grandes dogmas
del Derecho: por un lado, el de la autonomia de la voluntad, y por el otro, el
de la culpa como presupuesto de la responsabilidad, con la aparicion de siste-
mas de responsabilidad objetiva o por riesgo, sustituyendo en todo o en parte
los decimonoénicos moldes de la responsabilidad subjetiva.

La llamada crisis del contrato expreso, por consiguiente, una disociacion
entre la teoria y la praxis: el enfoque teorico sostenedor de la idea de que el
contrato se funda en la libertad y en la igualdad, y la generalizaciéon practica

19 Ordoqui Castilla, Gustavo, Lecciones de derecho de las obligaciones, Montevideo, Ediciones del Foro, 1998, p. 215.
'"La intervencion del Estado debe ser, en todo caso, mesurada y fundada en las concepciones que aporta la ciencia
del Derecho.
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de un sistema de negociaciones estandarizado con impacto en la libertad e la
igualdad plenas en la contratacion.

A mi juicio, esas condiciones econ6micas impactaron en la teoria general
del contrato en tres cuestiones esencialmente:

a) Rediseno del principio de la autonomia de la voluntad: No so6lo en lo
referente a las limitaciones a la voluntad privada, sino a la diferente
configuracion de su contenido.

b) Nuevas formas de formacion del contrato: Sustitucion del modelo
de contrato por negociacién por el modelo de contrato por adhe-
sion, aparicion de la contratacion electronica y de todas aquellas
figuras que el desarrollo tecnologico impone y que impactan en el
surgimiento del contrato fuera de los marcos tradicionales de oferta
y aceptacion e imponen un importante reto a legisladores y opera-
dores juridicos en la creacion, interpretacion y aplicacion el Derecho,
salvaguardando la seguridad juridica.

c) Surgimiento de nuevos contratos atipicos legalmente pero no social-
mente, que en gran numero de casos expresan la unidad del Derecho
de contratos y la necesidad de acentuar la tendencia a la unificacion
de los regimenes contractuales civil y mercantil.

Estos aspectos no pueden verse desligados de la formacion de sectores espe-
cializados dentro del propio Derecho Civil, como es el derecho del consumo
o de los consumidores, el Derecho de dafios e incluso el Derecho de auto-
proteccién. Pero incluso las consideradas nuevas dinamicas econémicas del
siglo xx pueden valorarse hoy como parvulas ante las realidades economicas,
tecnologicas y sociales del siglo xxi.

3. EL CONTRATO VESTE JURIDICA DE UNA OPERACION ECONOMICA

El mundo se mueve demasiado rapido y no sélo en lo econdémico, donde se
expande la creencia de que time is money. La doctrina general del contrato
se enfrenta a una nueva realidad economica, social, tecnologica, axiolégica
y también a nuevas estructuras politicas y normativas.

La escala de valores sobre el Derecho en si y sobre los fenomenos sociales
que refleja ha variado también. Si el Derecho no es entendido como norma
unicamente, sino también como valores expresados en ella, es facilmente
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comprensible que, al ser el contrato el ropaje juridico de una operacion eco-
némica, los cambios de paradigmas en lo econémico y en lo tecnolégico re-
percutirdn en los conceptos y construcciones juridicas, en una nueva cosmo-
vision del fenémeno contractual.

La economia estudia los intercambios de bienes y servicios, las transac-
ciones y el mercado. El Derecho los regula, o al menos lo intenta. Es obvio,
por ende, que el Derecho de contratos es el de mayor impacto, en una suerte
de relaciéon dialéctica y de “amor-odio” entre las limitaciones que la norma
pretende aplicara las relaciones econémicas y las leyes econémicas, que, a su
vez, desafian al ordenamiento juridico.

Por tanto, al analizar la relacion entre contratos y economia, si de tenden-
cias se trata, no puede dejar de mencionarse el analisis economico del Derecho
y los aportes de Oliver Hart y Bengt Holmstrom, galardonados en 2016 con el
Premio Nobel de Economia por “sus contribuciones a la teoria de contratos”.
La teoria de contratos es un area desarrollada a partir de la década del ochenta,
que estudia el disefio 6ptimo de contratos comerciales, laborales o financieros.

Sus postulados se encaminan a analizar como optimizar la eficiencia de
los contratos, teniendo en cuenta los agentes econémicos implicados y el
beneficio que obtiene cada parte en la relacion. Estudia, tanto en el ambito
de los mercados privados como de las politicas publicas, los obstaculos a que
pueden enfrentarse, e intenta modelar soluciones para relaciones contrac-
tuales complejas, a partir del trabajo con variables como riesgo moral, im-
prevision, remuneracion, equilibrio de intereses, distribucién de derechos de
propiedad y de derechos de decision, minimizaciéon de costes y maximizacion
de provechos. Sus analisis de los contratos incompletos y de la importancia
del disefio del contrato se encaminan a fundamentar como una correcta de-
finicion estratégica del contenido del negocio y una informacién simétrica
pueden repercutir en el cumplimiento de las obligaciones y, en consecuencia,
en la eficiencia de la relacion.

Una interrogante se impone: ;Qué relacion guarda un andlisis en clave
economica, con nuestro actual contexto? Una primera y notoria respuesta
nos lleva al analisis de que una sociedad en actualizacion de su modelo eco-
némico enfrenta continuamente desafios que impactan al Derecho en tanto
éste debe responder a la realidad y, a su vez, legitimar sus respuestas.
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4. PANORAMA NORMATIVO CUBANO Y DERECHO DE CONTRATOS

Mucho se ha hablado de la unificacion del Derecho de Contratos, y varios han
sido los resultados en este orden en otras latitudes, tanto en el ambito global
como en el regional.'> También ha habido detractores' por las dificultades
técnicas y politicas, e incluso culturales, que conllevan a la tan mentada o
aspirada uniformidad en un mundo en el que ya casi todos somos un perfil.

A ello sumese que en el escenario mundial actual cada vez es mayor la
presencia de elementos extranjeros que obligan a expandir las fronteras no
solo legales, sino también —y ello es lo mas dificil— mentales. Imponen la
determinacion de leyes aplicables y la elucidacion de conflictos normativos,
incluso ante la existencia de bloques de unificacion. Colocan ante la coexis-
tencia de normas de alcance regional e internacional en materia contractual,
que conllevan a la urgente necesidad de la adaptacion de las legislaciones
nacionales y a la eliminacion de vacios legislativos que propicien la creaciéon
jurisprudencial del Derecho con las ventajas y peligros que ello acarrea.

En Cuba, muy lejos atn de lograr una fusiéon normativa e incluso cien-
tifica, nos enfrentamos a maniobrar con varias legislaciones que si bien no
son flagrantemente antinomicas, si colocan, en algunos casos, al operador
juridico ante una encrucijada que trasciende lo hermenéutico.

Sin pretender una analisis casuistico y exhaustivo de todas las norma-
tivas que repercuten en los contratos, baste revelar algunas cuestiones que
deben ser objeto de una mirada constructiva en pos del perfeccionamiento de
nuestro sistema de Derecho y de dos de sus esenciales componentes axiologi-
cos: la justicia y la seguridad juridica.

El panorama normativo en Cuba en esta sede muestra un espectro legisla-
tivo amplio en el que coexisten normas generales como el propio codigo civil
y las normas especiales que intervienen en la esfera contractual, como la Ley
General de la Vivienda, entre otros cuerpos normativos.

Afios de trabajo de disimiles profesionales dieron lugar a la promulgacion
del Decreto-Ley 304 de la contratacion economica y el Decreto 310 de los tipos
de contratos, ambos del aflo 2012, cuyo ambito de aplicacion se concreta al
acto juridico relativo a las relaciones juridico-econoémicas obligatorias para la
ejecucion de una actividad productiva, comercial o de prestacion de servicios.

12 Principios unibror, principios del Derecho europeo de contratos, Convenciones entre otros instrumentos regionales.
3 Cornu, G., Un Code civil n’est pas un instrument communautaire, Dalloz, 24 de enero de 2002, pp.351-352.
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Segun la disposicion final primera del Decreto Ley 304, se aplican a ¢l
supletoriamente las normas del Codigo civil; y en su disposicién final cuarta,
sus normas reguladoras de los principios generales de la contratacion pueden
ser aplicables a otros contratos, cualquiera que sea su naturaleza en lo no
previsto para ellos por sus normas especiales o la legislacion vigente.

Mas que de aplicacion supletoria inversa, estariamos en presencia de una
aplicacion supletoria superpuesta y reciproca, que por demas se encuentra li-
mitada solo a lo referente a los principios generales que reconoce como tales
en los articulos del 1 al 8: autonomia de la voluntad, buena fe, igualdad entre
las partes, confidencialidad, relatividad, intangibilidad e interés general. Ex-
cluye, en consecuencia, de esta posible aplicacion supletoria, otras cuestiones
olvidadas en la normativa comun, como la responsabilidad precontractual y
los tratos preliminares, el deber de informacion, los terceros intervinientes
en los contratos, entre otras de igual importancia; inclusive, el contenido del
contrato, cuestion trascendental totalmente omitida de manera general de las
legislaciones y en muchos casos de los estudios tedricos.

Resulta interesante como en la propia exposicion de motivos reconoce la
necesidad de eliminar la dispersion legislativa que en materia contractual ca-
racteriza al ordenamiento juridico cubano, “preservando como unica fuente
supletoria de estos contratos al Codigo civil, en un dudoso uso del gerundio
si lo contrastamos con la mencionada Disposicion Final Cuarta”.

Por otra parte, también el panorama contractual cubano en el ambito
civilse modificé a partir del 2011, con la entrada en vigor del Decreto-Ley
288, modificativo de la Ley General de la Vivienda, y del Decreto 292, sobre
“Regulaciones para la transmision de la propiedad de vehiculos de motor”;
este ultimo, derogado en 2013 por el Decreto 320 sobre la “Transmision de la
propiedad de vehiculos de motor, su comercializacién e importaciéon”.

No creo que las preocupaciones tedricas sigan el derrotero de si estamos
0 no ante una crisis del contrato, ni siquiera de su teoria. Tampoco creo que
deban perseguirlo. No considero cierta la obsolescencia de la teoria general
del contrato. Sus postulados, repensados bajo la 6ptica actual, son validos
para enfrentar cientificamente los retos que las actuales economias impo-
nen.'* Evolucion y adaptacién no son sinéonimos de olvido o invalidacion de
lo precedente.

' Cfr. Delgado Vergara, Teresa, "El contrato como institucion mixta y El contrato como institucion central del
ordenamiento juridico”, Lecturas de Derecho de Obligaciones y Contratos, La Habana, Editorial Félix Varela, 2000.
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No ha de obviarse que el escenario macroeconémico repercute en el mi-
croecondémico; por ello, la actual realidad economica ha de considerarse no
unicamente para los contratos economicos o mercantiles. Los sujetos, en sus
relaciones civiles, también piensan de modo diferente y exigen nuevas res-
puestas a sus nuevas circunstancias.

5. ALGUNOS TIPOS CONTRACTUALES EN SEDE CIVIL EN EL MOMENTO
ACTUAL Y ATIPICIDADES LEGALES QUE RECLAMAN ESPACIO

La teoria general de los contratos civiles constituye una herramienta técnica
indispensable para la comprension del fenémeno contractual en otros cam-
pos, dada la raigambre y prioridad histérica del Derecho Civil. En esta sede
a la que haremos referencia, existe una obvia atipicidad legal —diria que, en
muchos casos, relativa— de varios negocios contractuales que han ido ga-
nando tipicidad social.

El problema de la admisibilidad y la validez de los negocios atipicos es de
los que mayor debate ha ocasionado en la doctrina. Pero debe entenderse que
una vez que la propia ley admite su existencia esta admitiendo su validez. Su
funciéon economica social, su causa, es digna de tutela por el ordenamiento
aun cuando no les dedique un espacio propio, pues la diversidad de las rela-
ciones juridico-civiles hace imposible que todas y cada un goce de un acapite
institucional normativo. Por ello, se buscan otras vias que permitan su reco-
nocimiento y regulacion en caso de ser necesario, y asi diversas teorias han
sido elaboradas: teoria de la absorcion, de la combinacién, de la aplicacion
analogica. De cualquier manera, el principio rector en esta sede es el de la
autonomia de la voluntad, que debe ser, conjuntamente con otros principios,
como la buena fe y el favor contractus, una guia para la actividad hermenéu-
tica del contrato atipico.

Repasense los contratos que regula el codigo civil y véanse algunas de las
particularidades que adquieren o pretenden adquirir en los nuevos contextos
econdmicos y cuyo analisis puede resultar interesante en esta sede.

Compraventa. Supuesto de pago aplazado y reserva de dominio.
En el caso de las viviendas," el articulo 70.3 de la Ley General de la Vivienda
hace imposible que se pacte un pago aplazado, pues la redaccién del precepto

'S En el caso de vehiculos de motor, al no existir manifestacion expresa de que el pago tiene que ser al contado, no
existe obice para la admisibilidad de su venta a plazos. Para profundizar en este analisis por otros autores parti-
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asi lo frena, y lo que es mas delicado atn es que establece que se efectue
de forma total en el acto de formalizacion, mediante el instrumento banca-
rio. Sin embargo, /se trata de un mandato legal? /Es una norma imperativa
o dispositiva? /De ser imperativa, debiera serlo? ¢Por qué no puede el
comprador entregar el cheque de gerencia antes de la formalizacion y asi
declararlo ambos ante el fedatario? El propio reglamento notarial nos dice,
en su articulo 70, que en los contratos en que medie precio, cosa o cantidad,
el notario asi lo consignard, al igual que la forma de pago que acordaren las
partes; que si el pago se efectia en su presencia, dara fe de ello y lo consigna-
ra en la escritura; pero que si se realiza con anterioridad al acto, hara la ad-
vertencia correspondiente a los comparecientes. Por otra parte, no escasean
las consultas a notarios y abogados sobre la posibilidad de estipular un pago
a plazos e incluso con pacto de reserva de dominio.'®

Afirmo6 Diez Picazo, hace ya muchos aflos, que la compraventa a plazos
es “una figura cardinal en el mundo moderno”, en el que cumple variadas
funciones y desencadena variadas consecuencias econémicas que van desde
la dinamizacion de la produccion y los agentes econémicos hasta la facilita-
cion del acceso a bienes."”

Mas que impedir de plano la posibilidad del pago aplazado, podrian va-
lorarse otras vias que garanticen la seguridad de la transacciéon sin restar
protagonismo a la instituciéon bancaria; muy al contrario, previendo que sea
ésta quien reciba los pagos del comprador, incluso con pacto de intereses,
permitidos en este caso al ser el banco uno de los sujetos involucrados.

La compraventa no puede ser un contrato normado, por ser el contrato
tipo se erige en un modelo negocial para el cual la autonomia de la voluntad
no debe sufrir cortapisas innecesarias.

darios de esta posicion vid. Pérez Gallardo, Leonardo, La transmision “inter vivos" de la propiedad de vehiculos de
motor en Cuba, segun el Decreto 292/2011: el agua siempre vuelve a su cauce, La compraventa como paradigma
contractual, coord. Leonardo Pérez Gallardo, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2012.

' "En el ordenamiento juridico cubano, en el que garantias tales como la hipoteca inmobiliaria o la prenda sin
desplazamiento posesorio han quedado reservadas para supuestos especificos, no admitiéndose por tanto su utili-
zacion en todo tipo de negocio juridico, el pacto de reserva de dominio adquiere mayor importancia. Sin embargo,
se plantea el problema de su admisibilidad como consecuencia logica de su falta de regulacion expresa y de la
contradiccion que significa en un ordenamiento como el nuestro, que organiza la transmision de los derechos
reales bajo el sistema del titulo y el modo, el que se realice un contrato de compraventa en el que se efectue la
entrega del bien y no se produzca la transferencia de la propiedad” Vid. Goyas Céspedes, Lianet, Admisibilidad del
pacto de reserva de dominio en la legislacion civil cubana, La compraventa como paradigma contractual, op. cit.
7 Diez-Picazo, Prologo, enBaldo del Castafio, Vicente, Régimen juridico de las ventas a plazos. Particular estudio
de sus garantias, Madrid, Tecnos, 1974; apud. Kemelmajerde Carlucci, Aida, El contrato de compraventa como
paradigma contractual. La vision del Derecho Comparado, La compraventa como paradigma contractual, p.61.
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Permuta de vehiculos

Se trata del inico caso de imposibilidad del objeto de la obligacion que no se
puede encuadrar en ninguno de los dos tipos que la doctrina ha descrito: la fi-
sica y la legal. Tendriamos que calificarla como imposibilidad real o de facto.

El codigo civil prevé la permuta como contrato, como no podria ser de
otra forma, empero el Decreto 320 (ni su antecesor el 292) pues hace referen-
cia inicamente a la compraventa y donacion de vehiculos de motor como
formas de transmisién de su propiedad, de lo que ha derivado una interpre-
tacion coactivamente generalizada y “vinculante” que acufia que no pueden
permutarse los vehiculos forzando a los sujetos interesados en un negocio de
esta naturaleza (que no por pocos, deben quedar desprotegidos ante una pre-
tension licita) a realizar dos actos de donacion o dos actos de compraventa,
con las consecuencias no sélo tributarias, sino —lo que es mas grave— de una
posible ineficacia del negocio por simulaciéon relativa.

Economicamente, la permuta representa el cambio in natura, por lo que-
se considera el contrato mas antiguo. Se ha afirmado por algunos'® que se
trata de un medio de transferir la propiedad en civilizaciones atrasadas del
interior del Africa o entre los esquimales de Groenlandia, pero esto no impli-
ca que en la actualidad tenga una funcion residual o coyuntural.

Bajo una perspectiva historica, es indudable que la permuta nace en eco-
nomias poco desarrolladas antes de la aparicion del sistema monetario, mas
ello no obsta a que coexista con el contrato de compraventa. En las socieda-
des modernas cumple una funcion economica porque posibilita una mayor
utilidad que la compraventa en situaciones en que el trueque objetivo puede
ser mas seguro. Tal es el caso de la realizacion de transacciones en periodos
de rapida depreciacion de la moneda con inflacién acelerada o en paises que
carecen de reservas en divisas.

Bien ha sefialado Atienza que en el Derecho “no importan solo las deci-
siones sino también las razones que pueden darse en favor de las decisiones
(...) enrelacion con las decisiones, como en general con las acciones humanas,
pueden distinguirse, basicamente, dos tipos de razones: explicativas y justi-
ficativas. Las primeras tratan fundamentalmente de dar cuenta de por qué se
tomo una determinada decision —cual fue la causa quela motivo—, y de para

'8 Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al cddigo civil y compilaciones forales, dirigido por Manuel Albaladejo y
Silvia Diaz Alabart, tomo xix, 2da edicion, Editorial Revista de Derecho Privado, 1991, p. 772.
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qué —qué finalidad perseguia— o las segundas, las razones justificativas, es-
tan dirigidas a lograr que la decision resulte aceptable o correcta”.'

La interrogante que surge entonces en esta sede es: ;Existen razones ex-
plicativas o justificativas de tal situacion? La respuesta, por elemental, no
merece ser expresada.

Comodato de viviendas

Dispone el articulo 382 civil que el contrato de comodato es aquel por el cual
una persona (comodante) se obliga a ceder gratuitamente a otra (comodata-
rio) el uso de un bien determinado,? y éste, a devolverlo después de haberlo
utilizado segiin su naturaleza y destino o al vencer el término fijado en el
contrato.

Es esencialmente gratuito, en caso contrario, la existencia de un pago
que trasciende a su funcion econémica y lo muta en otro negocio, tal cual
puede ser el arrendamiento. El comodatario solo puede usar el bien, ni si-
quiera percibe sus frutos, en su interés se concierta el contrato gracias a la
liberalidad del comodante, lo que explica su caracter intuito personaey el
porqué de la prohibicion de retencion del articulo 388 y de la excepcion a la
intangibilidad al establecerse un modo de extincion unilateral por reclama-
cion del comodante.

Tiene una duracion temporal en tanto su uso o fin han de estar determi-
nados, y es de caracter consensual para nuestra legislacion. El articulo 74.1
de la Ley General de la Vivienda, relativo al arrendamiento, establece in fine
que queda prohibido el subarrendamiento y la cesién de uso de viviendas,
habitaciones o espacios. Este precepto fue modificado desde su redaccion pri-
migenia, en sucesivas ocasiones, desde el Decreto Ley 233 del 2003 hasta el
322 del 2014.

Si bien no ha sido derogada esta prohibicion, cuya ratio se encamina-
ba a impedir la simulacion de actos traslativos cuando existian limitaciones
respecto a ellos, pierde sentido en las actuales circunstancias econémicas e
incluso normativas. Es una verdad acuilada por el Derecho que quien puede
lo mucho puede lo poco; entonces, como se explica que un propietario pueda
vender o donar pero no pueda ceder en comodato.

19 Atienza Manuel, Estado de Derecho, interpretacion y argumentacion, Anuario de Filosofia del Derecho, xv, pp.38-39.
2 Por su parte, el Decreto 310 sdlo particulariza que los bienes entregados en comodato son no consumibles sin
mayores diferencias con la definicion dada por el codigo civil.
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El comodante no tiene que ser, en principio, propietario del bien, ya que
no trasmite el dominio, sino so6lo el uso, a menos que la legislacién que con-
figure el tipo contractual asi lo establezca por considerar la cesion de uso un
acto de disposicion y no de administracion. Pero incluso en tal escenario es
un sinsentido su proscripcion.

Aunque hubiere resultado mas feliz, técnicamente hablando, la expresion
“bien especifico”, el empleo por el legislador de la locucion “bien determinado”
elimina el inconveniente de que el codigo civil haya reducido el elemento
real del tipo contractual a la categoria de muebles, lo cual hubiera entonces

conllevado a otros analisis.”

Es perfectamente factible que una persona pretenda ceder a otra su vi-
vienda para que la use por un tiempo determinado, porque ain existen perso-
nas bondadosas que ayudan al projimo y la buena fe siempre ha de presumirse.

Una vision historica, sistematica e integradora no resiste otras
interpretaciones.

Arrendamiento vs hospedaje

El articulo 1 del Decreto-Ley 275, de fecha 30 de septiembre de 2010, modifi-
cativo del “Régimen de arrendamiento de viviendas, habitaciones o espacios”,
establece que “el arrendamiento de viviendas y habitaciones tiene como fin
el hospedaje, y pueden ser arrendados a personas para la realizacion de acti-
vidades por cuenta propia, conforme la legislacién vigente”.

Salta a la vista la primera contradiccion, tan elemental que podria ni co-
mentarse: ;Como un contrato va a tener como fin otro contrato? Cuando se
habla de fin de un contrato, podemos movernos en el terreno de la causa o
del objeto del negocio. ** Pero nunca el fin del arrendamiento, en cualquiera
de los sentidos en que sea visto, podra asimilarse al fin del hospedaje, como
nunca el fin de la compraventa seria el de la permuta.

Como confundir dos actos juridicos completamente divergentes, maxi-
me cuando en la legislacion patria el contrato de hospedaje goza de

2 Similares reflexiones se haran mas adelante al analizar el depdsito atipico.

22 Valdés Diaz distingue entre objeto inmediato (V.gr. prestacion) y objeto mediato (fin, bien o derecho), cuando
afirma que "teniendo en cuenta que el negocio es un tipo especial de acto juridico, y que éste genera relaciones
juridicas, puede entonces deducirse que el objeto del negocio juridico es coincidente con el objeto de la peculiar
relacion juridica de la que es causa, lo que significa que objeto inmediato del negocio contractual, por ejemplo,
seria la prestacion, y del testamento lo seria el patrimonio del cual dispone su titular para después de su muerte”
Cfr. Valdés Diaz, Caridad et al, Derecho Civil. Parte general. La Habana, Félix Varela,2002, p. 235.
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tipicidad legal. Aunque, sobre la base de los preceptos del Titulo xv del
Cdédigo Civil, podria sostenerse que dichas normas son de aplicacion a
entidades operadoras de hoteles, casas de descanso o otras similares,
donde destaque el rasgo de la profesionalidad del servicio, su mercan-
tilizacion o la estatalizacion del mismo; nada obsta para que a tenor
de lo establecido en el apartado segundo del articulo 438 del propio
cuerpo legal puedan existir regimenes especiales de hospedaje a los cua-
les se aplicarian las disposiciones que al efecto dicten los organismos
competentes.?

Esta concepcidn unificada y confusa impide una adecuada eficacia con-
tractual, una correcta interpretacion y, lo que es aun peor, una dudosa
aplicacion de las normas correspondientes a cada contrato con la consi-
guiente incidencia en los derechos de las partes.

Depdsito atipico

El deposito tipico recae, como se ha visto, sobre bienes muebles, y es esencial-
mente gratuito. Para delimitar la tipicidad del contrato, debe hacerse con un
referente legislativo, pues, como se ha indicado, lo que es atipico en un or-
denamiento juridico no lo es en otro. Asi, para el codigo cubano, un deposito
oneroso no es atipico, pues el tipo legal del articulo 423 lo contempla. Pero si
lo seria un depdsito sobre un bien inmueble, pues no ha de considerarse éste
un objeto imposible ni fisica ni juridicamente, y mucho menos ilicito, sino
simple y llanamente atipico.

Es posible fisicamente por cuanto ha sido constatada la posibilidad de una
traditio ficta, ademas de que un bien inmueble es susceptible de ser custodiado
por un sujeto que no es ni su propietario ni su poseedor por otro concepto.

Es posible juridicamente, pues el hecho de que la norma no lo contem-
ple expresamente no lo extrae del presupuesto logico de la misma, maxime
cuando el propio cuerpo legal admite la existencia de los contratos atipicos
en sus articulos 314 y 315, y consagra el principio de autonomia de la volun-
tad en materia contractual en el articulo 312.*

2 Pérez Martinez, Yuri; Ferndandez Martinez, Marta y Ojeda Rodriguez, Nancy, Contrato traslativo del derecho de
uso y disfrute onerosamente de un bien: el contrato de arrendamiento, en Ojeda Rodriguez, Nancy (coord..), Dere-
cho de contratos, tomo 1, parte 'y parte 1, La Habana, Félix Varela, 2016, p.120.

2 Articulo 314: "Las relaciones contractuales que no estan comprendidas en ninguno de los tipos de contratos
regulados en este titulo, se rigen por las normas de los contratos mas afines y por los demés preceptos y principios
generales de este Codigo”
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Es licito, pues no contraviene precepto alguno, y el hecho de que una
persona necesite o desee que otra proteja un bien inmueble constituye un fin
permisible y legitimo.

La finalidad del depésito es la guarda y custodia de un bien. Su funcion
econdémico-social viene dada por la necesidad de custodia. Que el bien sea
una vivienda no excluye la posibilidad ni la licitud de la causa. Se regira
entonces por las reglas que estipulen los contratantes y las normas de los
contratos tipicos afines compatibles con la finalidad del negocio; en este caso
en particular, el depdsito reglamentado en los articulos 423 y siguientes.

Negocios contractuales en el Derecho de autoproteccion

En el mundo latino ya son conocidos los llamados contratos con funcién
asistencial, respecto a los cuales no deben existir cortapisas de indole moral
ni legal, siempre que se vele por los derechos de los sujetos, pero ello so6lo es
posible si existe una adecuada comprension del fenomeno, de su importancia
y utilidad; se reconocen normativamente y se capacita adecuadamente a los
operadores juridicos.

Existen varias figuras contractuales con finalidad de previsiéon: funda-
mentalmente el contrato de alimentos y el de renta vitalicia, pero también
pueden mencionarse, sin animo concluyente, el de seguro, que por sus par-
ticularidades y relevancia actual requiere un estudio pormenorizado; el con-
trato de donacion, con carga o con reserva de usufructo; y el llamado vitali-
cio, distinguible técnicamente de la renta vitalicia.

El contrato de alimentos es aquel mediante el cual un sujeto llamado
alimentante se obliga a realizar prestaciones a favor del alimentista a cambio
de que el llamado cedente (que puede o no coincidir con el alimentista) le
transfiera determinados bienes. Si el cedente no coincide con el alimentista,
se estard en presencia de un contrato a favor de tercero. El fin del contra-
to es la obtencion de una serie de cuidados y servicios llegando a alcanzar,
mediante la convivencia de las partes, una relacion de afectividad. Es fre-
cuente que la posicién de alimentante recaiga en un familiar, pero puede ser
también una persona sin vinculo de parentesco. Aunque es ajeno a la prac-
tica cubana, puede resultar de utilidad en caso de personas vulnerables en

Articulo 315: "Las relaciones contractuales integradas, total o parcialmente, por elementos relativos a diversas
especies tipicas de contrato, se rigen por las disposiciones de estos contratos, siempre que no contradigan el carac-
ter especifico de cada uno y el fin conjunto del contrato mixto de que se trate"

Articulo 312: "En los contratos las partes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, salvo disposicion legal en contrario”
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general, adecuando sus caracteristicas y prestaciones a las peculiaridades de
la realidad nacional. Asi, por ejemplo, si bien forma parte de este negocio la
prestacion de vivienda al alimentista, bien puede en el caso de Cuba que sea
el alimentista el propietario del inmueble y el alimentante con necesidades
habitacionales le provea de cuidados a cambio de residir en el domicilio del
alimentista.

Mediante el contrato de renta vitalicia una persona, a cambio de la enaje-
nacion de un bien mueble o inmueble se obliga a efectuar determinada pres-
tacion perioddica, consistente en una cantidad de dinero, durante la vida de
una o mas personas, y se distingue del vitalicio, ya que éste es el negocio
juridico bilateral por el cual una persona denominada constituyente se obliga
a transmitir el dominio u otro derecho real sobre un bien a cambio de que el
otro sujeto se comprometa a cuidar y albergar en su casa, procurando asis-
tencia médica, farmacéutica y alimentaria, a la persona o personas designa-
das por el resto de su vida.

Es ya mas conocido en nuestra practica notarial el contrato de donacién
con carga o con reserva de usufructo. Aqui ha de sefialarse la importancia
de asegurar que el contrato sea completo en contenido, cuestion a la que se
hacia referencia al aludir a los nuevos aportes de la teoria del contrato. Al
coexistir dos actos: la donacién y la constitucion del derecho real de usufruc-
to, tiene gran trascendencia sustantiva (e incluso registral) la determinacion
de las obligaciones de las partes en su doble condicién y la duracion del de-
recho de usufructo.?

Precontrato y pacto arral

Mas alla del hecho de que el legislador olvidé que la compraventa no puede
ser un contrato normado, por ser el contrato tipo que se erige en un modelo
negocial para el cual la autonomia de la voluntad no debe tener cortapisas
innecesarias, lo cierto es que se trata de un precepto de caracter imperativo, y
ello impide que se pacte una compraventa a plazos, hecho que paraliza a su
vez la posibilidad de un pacto arral, por estar su objeto inmerso en una causal
de imposibilidad juridica. Pero nada obsta su inclusién en un negocio prepa-
ratorio de la compraventa de vivienda, tal cual puede ser un precontrato de
compraventa.

% Vid. Landestoy Méndez, Pedro, La reserva de usufructo como proteccion al donante de la tercera edad, Una mi-
rada en clave juridica al envejecimiento poblacional en Cuba, en Delgado Vergara, Teresa y Joanna Pereira Pérez, £/
rol de derecho ante la ancianidad. Una perspectiva en Cuba. Editorial UH, 2017.
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La figura del precontrato o contrato de promesa, cuya dimension clasica
es la de un contrato por el cual las partes se obligan a celebrar en el futuro
el negocio proyectado en ¢€l, y que en su vision moderna aparece como una
etapa de un iter contractual de formacion compleja, no deja de constituir un
negocio de utilidad en el trafico juridico, que permite vincular a dos partes
que por diversas razones no se encuentran listas para concluir el contrato.
Estas razones van desde el plano econémico, por no contar con todo el pecu-
lio necesario para cumplir la obligacién, hasta motivos de caracter juridico,
como no estar el bien apto para transmitirse por no haber atin sido inscripto
en el registro correspondiente. Ese ultimo motivo puede revelarse de cierta
frecuencia en la realidad actual, toda vez que la norma impone, para la con-
certacion de la compraventa y demas negocios traslativos de la propiedad, la
inscripcion en el Registro de la Propiedad; requisito tendente a la organiza-
cion de las relaciones juridico-inmobiliarias, a potenciar la cultura juridica
y econdmica, lo cual apuesta, sin duda alguna y muy favorablemente, por la
seguridad juridica, valor indispensable de todo sistema de Derecho.

El articulo 312 da total cobertura a la realizacion de un precontrato, y no
existe razon técnicamente fundada para considerar que no pueda llevarse a
cabo con insercion de esta garantia que no tiene por qué materializarse me-
diante cheque de gerencia, como si tiene que producirse el pago total segun
establece la ley.

Existen razones practicas que aconsejan la admisibilidad del pacto arral
en el precontrato de compraventa, sin cortapisas innecesarias. La implemen-
tacion juridica de los Lineamientos de la politica economica y social en Cuba
ha mostrado una vocacién hacia la ligereza y revitalizacion de las relaciones
juridico-inmobiliarias. Las arras pueden resultar de gran utilidad para reacti-
var el trafico contractual y su consecuente seguridad en un contexto econo-
mico permanentemente cambiante y dindmico.

No debe frenarse por recelos infundados lo que la ley no prohibe. El
momento es de iniciaciones que requieren profesionalidad y rigor cientifi-
co. Contamos con herramientas, si bien perfectibles, utiles para encaminar
el alumbramiento de viejas instituciones, que aun se revelan para nosotros
novedosas en la praxis. Las estrategias deben ser ductiles y propender a la
adaptacion al entorno, en pos de garantizar la seguridad juridica y lograr la
estabilidad del trafico juridico.
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6. CONCLUSIONES

Estos contratos y otros no mencionados aqui, como pueden ser disimiles con-
tratos de servicios, los contratos laborales de trabajadores contratados a su
vez en el sector privado por otros trabajadores por cuenta propia, los contra-
tos realizados entre estos trabajadores y entes del sector estatal, los contratos
que pretenden realizar trabajadores por cuenta propia entre si, la concerta-
cion de garantias para el cumplimiento de las obligaciones y muchisimos
otros, corroboran la importancia de ver y no unicamente mirar el entorno
econémico para tomar decisiones normativas.

En el Derecho Civil, en particular, se constata la existencia de atipicida-
des sociales que reclaman un espacio normativo o, al menos, un consenso
de los operadores juridicos en torno a su admisibilidad y eficacia. Urge entre
todos los implicados una reflexion atinada y una mayor flexibilidad y creati-
vidad en la realizacion del Derecho Civil.

El Derecho, en todos sus ambitos de expresion: legislativo, jurisdiccional,
administrativo y doctrinal, es un eficaz medio para alcanzar objetivos socia-
les, para potenciar el respeto a los principios que propugne una sociedad y
para proponer la solucion de problemas practicos, con una argumentacion
que resulte coherente con la base econdémica que le sostiene y a la cual debe
responder y proteger. Es la inica forma de alcanzar una correspondencia 16-
gica entre lo que somos y lo que queremos ser.
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