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Resumen: Con el restablecimiento de las relaciones Cuba — EEUU, se hace necesario
repensar como armonizar ambos derechos pues se prevé un incremento en las relaciones juridicas
privadas internacionales entre ambos paises, de ahi que este articulo prevé 6 formulas para la adaptacion

de estos derechos, teniendo en cuenta los principales problemas que se plantean.

Summary: With the reestablishment of the relationships Cuba. USA, it becomes necessary
think how to harmonize both rights because in the future to be increment in the private international
juridical relationships between both countries, with the result that this article is results 6 form for the

adaptation of these rights, keeping in mind the main problems that think about.

Palabras claves: derecho comun, sistemas de derecho, cuba, EEUU, armonizacion.
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REFLEXIONES INICIALES

Con el restablecimiento de relaciones diplomaticas entre Cuba y Estados Unidos, se
reconfigura todo el escenario de las relaciones internacionales en Cuba. En este sentido, cobra
importancia vital la actualizacion del Derecho Internacional Privado, pues, como se muestra con el
desarrollo de los acontecimientos, si bien se vislumbran claves los campos de cooperacion estatal:
seguridad, desastre y salud, también se centra la atencion en un amplio desarrollo de las relaciones
comerciales, en telecomunicaciones y el intercambio entre pueblos, especificamente entre personas
juridicas privadas y personas naturales. Todo esto avanza aunque Estados Unidos mantiene el
Bloqueo y su politica contra la Revolucién Cubana.

La situacion planteada anteriormente hace que las relaciones juridicas privadas
internacionales también se redistribuyan en funcién no sélo de la conocida actualizacion del modelo
econémico cubano, la creciente presencia de extranjeros en sus diversas categorias, el
establecimiento del modelo de migracion circular en el 2012 y la nueva politica en la inversion
extranjera; sino que en esta nueva realidad, por el impacto de Estados Unidos en el comercio y
relaciones internacionales deben incrementarse también las relaciones juridicas privadas
internacionales con una mas amplia gama de paises, incluyendo al propio Estados Unidos.

Por ello este articulo se encamina, con un matiz general, a evaluar como es posible trabajar
relaciones juridicas privadas en el campo de las relaciones internacionales, tomando como ejes de
partida las diferencias entre los sistemas romano — francés y del Common Law y las de los
ordenamientos juridicos privados internacionales de Cuba y Estados Unidos, partiendo de la

necesidad misma de armonizar algunas cuestiones.
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Luego estaria el reto de la ensefianza del Common Law 'y el trabajo con el precedente
judicial, el cual es mucho mayor y donde los juristas estadounidenses tienen afios de aprendizaje y
ejercicio con las compilaciones en idioma inglés.

Sin duda, para el Derecho Internacional Publico es importante el tema planteado porque se
convertird en un aspecto medular en las relaciones entre ambos paises a partir de un incremento de
las relaciones comerciales con empresas norteamericanas y la llegada del turismo norteamericano;

implicando todo un reto para la seguridad nacional.

I.- LA NOTABLE DISTINCION ENTRE SISTEMA DE DERECHO Y ORDENAMIENTO
JURIDICO

El analisis del tema que ocupa estas lineas debe ir precedido de la distincion entre Sistema de
Derecho y Sistema Juridico, de ahi que precisaremos los términos desde la Teoria del Derecho y

particularizaremos para su uso en el Derecho Internacional Privado.

Por Sistema de Derecho entendemos el conjunto de instituciones gubernamentales, normas
juridicas, actitudes y creencias vigentes en un pais sobre lo que es el Derecho, su funcion en la sociedad
y la manera en que se crea o deberia crear, aplicar, perfeccionar, ensefiar y estudiar. Por otro lado,
Sistema Juridico es el conjunto de normas juridicas que estan en vigor en determinado lugar y época, y
que el Estado establecid o cred con objeto de regular la conducta o el comportamiento humano'. Sin
embargo, en las ultimas décadas se prefiere el uso de la expresion ordenamiento juridico en lugar de
Sistema Juridico, debido a que, en rigor, el Derecho no cumple en su totalidad las caracteristicas que se

predican de los sistemas: unidad, coherencia y plenitud®.

. . . 3 . .
En este sentido, se coincide con Bobbio” cuando afirma que la coherencia y la plenitud no son
rasgos reales de los Ordenamientos juridicos, sino ideales morales acerca de como debe ser un buen

Ordenamiento. En su Teoria dell” Ordinamento de 1955, mantiene el principio implicito de que en todo

! Cfr., CANIZARES, F., Teoria del Derecho, Fasciculo 2, Pueblo y Educacion, La Habana, 1973, pp. 74; ALEXANDROV, N.G. et
al, Teoria del estado y del Derecho, Ciencias Econdomicas y Sociales, México df, 1962, p. 318; FERNANDEZ BULTE, J., Teoria
del Estado y del Derecho, Félix Varela, La Habana, 2005, p. 10.

2 Sobre ello, Cfr. Capella, Juan Ramon: Elementos de andlisis juridico. ed. Trotta, Barcelona, 1999, p. 10 y ss.

3 Vid. CUENCA GOMEZ, P., El Sistema Juridico como sistema mixto. La importancia de los contenidos materiales en la
validez juridica, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 13- 24. PECES-BARBA, G., Introduccioén a la Filosofia del Derecho, Madrid,
Debate, 4* reimp., 1993, p. 108 y ss. RUIZ MIGUEL, A., Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983, p. 221.
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sistema, hay contradicciones, pero eso no quita que éstas, puedan subsistir. Si acaso se puede decir:
mientras estas contradicciones son limitadas en niimero, el sistema rige; si en cambio fueran muy
numerosas, probablemente el sistema no regiria ya porque no serviria para ordenar las acciones

4
humanas".

Las anteriores reflexiones permiten afirmar que Bobbio® presenta exigencias de coherencia y de
plenitud como rasgos del concepto de lo juridico estructural funcional, es decir, como rasgos
estructurales derivados de la contemplacion del Derecho como sistema, y como rasgos funcionales
imprescindibles para que el Derecho pueda ser razonablemente eficaz como técnica de regulacion de los

comportamientos sociales.

Existen en el mundo gran diversidad de ordenamientos juridicos, por ello, para facilitar su
estudio, el Derecho Comparado los reduce a grupos o familias tomando en cuenta sus afinidades y sus
elementos comunes. Asi, la clasificacion de esos sistemas se efectiia dejando a un lado el detalle de sus
particularidades, con el objeto de destacar sus coincidencias y sus analogias mas notables, que permiten

reducirlos a un contado numero de familias o sistemas de Derecho:

» Familia neorromanista o Sistema de Derecho romano - francés o de Derecho
Continental®: La integran los paises cuyo Derecho se ha elaborado sobre los fundamentos del
Derecho Romano y de la tradicion germénica, los cuales se fusionaron en el occidente de Europa
a partir del siglo V. En la actualidad es la familia dominante en Europa Occidental, Centro y
Sudamérica, en muchos paises de Africa y de Asia, e incluso tiene sus enclaves en el mundo del

Common Law como en la Louisiana y Québec.

» Familia del Common Law o anglosajona: La fecha que por lo comin se cita para
sefialar el inicio de la formacion del Common Law es el afio 1066, cuando los normandos
conquistaron Inglaterra derrotando a los anglosajones en la famosa batalla de Hastings. Este
Derecho se fue formando por las decisiones judiciales (precedentes) emanadas de los tribunales
reales. Se puede decir que es un Derecho eminentemente jurisprudencial, o sea emanado del
poder judicial; de ahi la frase judge - made law, es decir, Derecho hecho por el juez, y lo hace al

ir resolviendo las controversias entre los particulares.

* Esta aproximacion estructural-funcional define la concepcién bobbiana del fendmeno juridico. Vid. sobre la aproximacion
funcional de BOBBIO, N., Dalla strutturaallefunzione. Nuovistudi di filosofia deldiritto, Comunita, Milan, 1977.
> Ibid.
%En los paises de tradicion anglosajona este sistema es conocido con el término “civil law”
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Se puede considerar que la norma del Common Law es concreta ya que busca dar solucion
a un caso particular, cuestion que dificulta la armonizacion desde la perspectiva del Derecho
Internacional Privado. Como resultado de la extraordinaria expansion del imperio britanico
durante la época del colonialismo, el Common Law se difundié con considerable amplitud. Hoy
en dia es el Sistema Juridico vigente en Gran Bretafia, Irlanda, Estados Unidos de América,
Canada, Australia y Nueva Zelanda, y ha ejercido su influencia en el Derecho de muchas

naciones de Asia 'y de Africa.

» Sistemas religiosos: Estos no constituyen una familia, sino que son conjuntos de
normas que regulan en determinados paises las relaciones humanas, sea en su totalidad, o bien en
algunos de sus aspectos. No existe en semejantes sistemas interés alguno por los derechos
individuales; en ellos el acento se coloca sobre las obligaciones que pesan sobre el hombre justo.

El més importante de esos sistemas es el Derecho musulman.

» Familia mixta o hibrida: Existen algunos sistemas juridicos que por sus caracteristicas
resultan dificiles de clasificar dentro de una familia juridica determinada, ya que en ellos estan
presentes elementos que pertenecen a dos o mas sistemas distintos. Se hallan en este caso los
sistemas que historicamente se han configurado en virtud de la amalgama de tradiciones legales
pertenecientes a dos 0 mas familias juridicas. Citemos, a manera de ejemplo, el sistema legal de
Québec, en el que confluyen las influencias francesas y estadounidense, o el de Sudafrica, que
recoge las tradiciones holandesa e inglesa. Queda, pues, claro por qué se denomina a estos
sistemas mixtos o hibridos. Otros ejemplos de paises cuyo Sistema Juridico es mixto serian

India, Israel, Japon y Filipinas.

Por consiguiente, y con base en lo antes expuesto, puede definirse a los efectos de este articulo

como:

Familia juridica o Sistema de Derecho, que podran emplearse indistintamente, aquellos que
integran el conjunto de leyes, costumbres, razones y jurisprudencia de derecho positivo que rigen en

los diversos paises del mundo.

Ordenamientos juridicos nacionales: instituciones y conjunto o sistema de normas que
abarca hasta los actos juridicos privados internacionales, de manera que éstas adquieren relevancia
por la posicién que ocupan en el mismo, o sea, es el conjunto normativo vigente en un pais
determinado, incluyéndose también lo que directamente se relaciona con las reglas juridicas:

doctrinas, técnicas y principios generales.
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Ordenamiento juridico de Derecho Internacional Privado, aquel conjunto de sistemas de
normas materiales o indirectas que conformen las fuentes del Derecho Internacional Privado que
resuelven las situaciones juridicas que pueden suscitarse en el &mbito de colision entre dos o mas
Ordenamientos nacionales, las cuales pueden ser normas nacionales o internacionales vinculadas a
tres campos fundamentales con la ley aplicable a la relacion juridica, la competencia judicial

internacional y la cooperacion internacional.

De ahi, que para armonizar y trabajar en las diferentes cortes casos sea necesario determinar, a
qué familia o Sistema de Derecho pertenecen los ordenamientos juridicos nacionales que se pretenden

armonizar o trabajar, para caracterizar las mismas.

Por ello, como se explica en este articulo, a partir de la caracterizacién y comparacion entre los
sistemas de Derecho a los que pertenecen Cuba, el romano - francés y Estados Unidos, el Comom Law,
pueden localizarse las esferas concéntricas generales de armonizacion de ambos ordenamientos
nacionales y especialmente las que se vinculan al Derecho Internacional Privado, para trabajar los casos

en el mismo y para la armonizacion propiamente dicha.

II. - RASGOS QUE DISTINGUEN EL SISTEMA DEL COMOM LAW:
CARACTERISTICAS, FUENTES, PRINCIPIOS Y ELEMENTOS ESENCIALES DE
APLICACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El Common Law nacio6 en Inglaterra en la Edad Media con la creacion de los Tribunales Reales;
se formo por la decision de éstos y se basaron en las costumbres de las Tribus Germanas que habitaban
la isla. El Common Law, pues, se desarrolla a partir de los fallos de los tribunales reales itinerantes, que
recorrian el reino decidiendo los pleitos en los distintos condados. Con el paso del tiempo se ampliaron
y multiplicaron hasta formar parte de la organizacion del poder juridico britanico y fueron los que
dieron nacimiento al sistema judicial del Common Law, al convertir los usos y costumbres de pueblos

germanicos en normas juridicas de todo el reino inglés, a través de las resoluciones’.

Mas tarde, con la expansion colonial de Gran Bretafia, que la llevo a ser metrépoli del mayor

imperio maritimo de la historia, el Common Law se introduce en América del Norte (Estados Unidos y

" Gonzalez Martin, Nuria: Common Law: Especial referencia a los Restatement of the Law en Estados Unidos, articulo en
soporte digital del Instituto de Investigaciones Juridica de la UNAM, México. 2004, p.7 y ss.
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Canada), Africa (en su region oriental y sur), la India, Australia y un grupo de territorios insulares en el

Caribe y el Océano Pacifico.

Especificamente en los Estados Unidos, con la Independencia se exige un Derecho
estadounidense autdnomo, las Declaraciones de Derechos y la Constitucion, ademas de la promulgacion
de Cdodigos del estilo romano-germanico. Por ejemplo, el Codigo Civil que promulga el territorio de
Nueva Orleans, una vez segregado de la Louisiana francesa, en 1808; o el ofrecimiento que hace en
1811 a Madison el jurista inglés Bentham para elaborar un Codigo de los Estados Unidos. El idioma, la
cultura predominantemente inglesa, el origen inglés de los primeros asentamientos, terminan

. ] : 8
manteniendo al pais en el sistema del "Common Law"".

Como todos los paises que han adoptado el modelo inglés, lo hicieron mezclando las tradiciones
historicas, sociales, culturales, dando nacimiento a un Derecho diferente. Si bien en sus origenes, la
historia del Cornmon Law, es exclusivamente la del Derecho Inglés (hasta el siglo XVIII), los paises
que han adoptado el modelo inglés, caso de los Estados Unidos de América, lo hicieron, como
deciamos, mezclando las tradiciones historicas, sociales, culturales, dando nacimiento a un derecho

diferente.

Las diferencias son muchas y tienen su origen en factores geograficos, historicos, politicos,
econémicos y culturales. Las normas y conceptos juridicos son diferentes. También, tienen ambos
modelos una estructura distinta. Tanto en Inglaterra como en Estados Unidos, la estructura, los métodos
y los conceptos de derecho son en lo fundamental similares, sin embargo, el primero presenta

diferencias con respecto del segundo:

» Una de las caracteristicas distintivas del Derecho de los Estados Unidos respecto del
Inglés, es la existencia del Derecho federal, que plantea el problema de atribuciones de las
autoridades federales y la de los Estados miembros, esta diferenciacion no la hay en Inglaterra,
en su condicion de Estado monarquico. La organizacion de los Estados Unidos estd basada en un
régimen federal. El federalismo admite la coexistencia de un mismo ambito politico de estados y
de una autoridad central que se impone a todos; reconoce la supremacia de la Constitucion,

tratados internacionales y leyes federales sobre las constituciones y leyes estatales. Asigna

¥ fdem
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derechos y deberes concretos a los estados miembros, tanto en sus relaciones reciprocas como en

las de ellos con el gobierno federal’.

» El “Common Law” y la “Equity”, conceptos descollantes del Derecho Inglés, son
parte del Derecho de los Estados Unidos a través de la aceptacion judicial o mediante
disposicion expresa de la ley, esto ha sido declarado por la Constitucion de los Estados Unidos,
al establecer en el articulo III, seccion 2°, que el poder judicial se extiende a todos los casos de

Derecho y de equidad que surjan bajo tal Constitucion.

El elemento fundamental de la perdurabilidad del “Common Law” es la existencia de la
doctrina del precedente que establece la obligacion de los tribunales de aplicar y atenerse a las
decisiones de los tribunales superiores. Los tribunales de jerarquia inferior van a estar vinculados

por las decisiones de los tribunales superiores.

En Estados Unidos la regla del precedente funciona de manera diferente a la de
Inglaterra: hay tendencia a suavizarla y restarle trascendencia. En Inglaterra tienen valor
vinculante absoluto las sentencias del tribunal superior respecto a los tribunales inferiores. En
cambio, en los Estados Unidos la fuerza del precedente es menor: el tribunal inferior debe
seguir el precedente establecido por el tribunal superior, pero ningun tribunal se encuentra
ligado por sus propios precedentes. Ademas, es usual que no se acate un precedente alegando
que existen diferencias. El alegar que existen diferencias entre el precedente y el caso particular
y, concreto al que se quiere aplicar, se ve facilitado por la gran cantidad de jurisdicciones, la
federal y la de las de cada una de las entidades federativas, que generan gran cantidad de

decisiones que en ocasiones son contradictorias.

» Para evitar lo anterior hay una tendencia a la unidad del Common Law en Estados Unidos.
Bajo los auspicios del American Law Institute entidad de naturaleza privada, donde se estan
efectuando compilaciones que tiene por objetivo agrupar las reglas relativas a las distintas ramas o
materias del derecho comprendidas en el Common Law a la luz de las decisiones de los tribunales

con el fin de unificar la jurisprudencia.

» Otro elemento importante es que el poder judicial de los Estados Unidos estara a cargo de la
Suprema Corte de Justicia y de los Tribunales menores cuya formacion sea ordenada por el

Congreso. Esto lo dispone el articulo III, seccion 1°, de la Constitucion Americana.

? Torres Zarate , Fermin y Francisco Garcia Martinez: Common Law: una reflexion comparativa entre el sistema inglés y
el sistema estadounidense, p. 9
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En resumen, el abandono de las antiguas formas de accidon para adoptar procedimientos menos
formalistas; la atencion mayor a las normas sustantivas; la revision de las relaciones entre la Equity y el
Common Law"’, y la abolicion de la dualidad de jurisdicciones; la tendencia a la racionalizacion y a la
sistematizacion, son fendmenos que también se han dado en el Derecho de los Estados Unidos de
América, donde este comienza a ser visto como un instrumento para organizar y reformar la sociedad.

Las diferencias tienen su origen en factores geograficos, histdricos, politicos, econdomicos.

Atendiendo a los tres grandes campos del Derecho Internacional Privado, la competencia judicial,
el procedimiento y la ley aplicable es menester estudiar determinadas cuestiones en el sistema

normativo de Estados Unidos.

II. 1. Peculiaridades del Derecho Internacional Privado en Estados Unidos

Como adelantdbamos, haremos este andlisis refiriéndonos a los principales campos del Derecho
Internacional Privado: A) Jurisdiccion y Competencia, donde se abordard cudl es el Estado y, por
consiguiente, tribunal que conoce, seglin la naturaleza del asunto previsto en la ley; B) Las Fuentes del
Derecho: B.1) Fuentes que conforman el Ordenamiento Juridico y especialmente las principales leyes
internas que resultan aplicables a tenor de la remision a la lex fori en el ordenamiento juridico de
Derecho Internacional Privado, y B.2) Los métodos o normas de conflicto que me permiten llevar a la
aplicacion de una ley u otra; C) Las dificultades y limitaciones a la ley extranjera que el tribunal que
conoce del caso observo en su aplicacion, y ; D) por ultimo se examinaré el sistema de reconocimiento

de ley extranjera

' En cuanto a la relacion entre la Equity y el Common Law podemos decir que durante el surgimiento del Common Law
como Sistema de Derecho encontramos al Common Law y a la Equity como dos maneras de hacer justicia separadas,
provenientes de dos clases de tribunales distintos: los tribunal reales, también llamados tribunales del Common Law,
pues debian hallar lo “comtin” en las cuestiones locales y asi crear un Derecho unificado (surgiendo de esa manera la
institucion inglesa del Common Law), y los tribunales del Canciller o Tribunal de Equidad (Court of Chancery), que eran
los encargados de aplicar la Equity, la cual nace de un reclamo popular al no poder obtener justicia en muchos casos en
los tribunales reales o del Common Law, se llevaba el caso directamente al Rey y éste delega en los Cancilleres la tarea
de determinar la solucidbn mas justa (equitable). Entonces puede decirse que la Equity nacid6 como una rama
complementaria a los tribunales del Common Law para remediar situaciones que este ultimo, por su caracter mas rigido y
formal no podia resolver. Resulta evidente entonces que la Equity no surge independiente, sino apoyada en el Common
Law, y ambos son realmente complementarios. En 1870 se produjo la unificacion de las jurisdicciones del Commo Law'y
la Equity, estableciéndose en 1875 que ambos debian ser administrados por los mismos tribunales pero siempre dando
preferencia a la equidad en caso de conflicto. De hecho, con la Judicature Act de 1875, que unifica la organizacion
judicial del Reino Unido, se regula que todos los tribunales comenzarian a llamarse Courts of Law, aplicandose unas
veces el Common Law y otras Equity, asi pasaron a Estados Unidos. Cfr. Gonzalez Martin, Nuria: Common Law:
Especial referencia a los Restatement of the Law en Estados Unidos, articulo en soporte digital del Instituto de
Investigaciones Juridica de la UNAM, México. 2004, p.10 y ss.
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A) Jurisdiccion y Competencia: En cuanto a estas se impone, en primicia, el estudio de la
estructura del poder judicial de los Estados Unidos. El poder judicial federal estd compuesto por los

siguientes tribunales:
> La Suprema Corte de Justicia'', que tiene jurisdiccion original en dos tipos de asuntos:
a) Aquellos en que dignatarios extranjeros se vean envueltos en asuntos judiciales y
b) Aquellos en que un Estado es uno de los litigantes.

c¢) Conocen los recursos de apelacion de causas realizadas en los tribunales inferiores. La mayoria
de los asuntos que conoce la Corte tratan respecto de la interpretacion de la ley o la intencion con que el

Congreso la legislo.

Aunque una cantidad considerable de asuntos de la Corte tienen por objeto la determinacion de si
la legislacion o los actos del poder Ejecutivo se ajustan a la Constitucion, no hay otro tribunal superior a

la Corte ante el cual se puedan apelar sus decisiones.

> Tribunales de Circuitos de Apelacion'?, es el segundo mas alto tribunal del poder
judicial norteamericano, conocen de todos los asuntos que se recurren por las partes, en el caso

de las decisiones de jueces de distrito.

> Juzgados de Distrito'® que estan por debajo de los Tribunales Colegiados de Apelacion.
Estos juzgados conocerdn de los asuntos en primera instancia en materia federal como por
ejemplo: uso indebido del correo, robo de bienes federales, infracciones bancarias y monetarias,

adulteracion de bebidas y alimentos.

La estructura de su sistema judicial no es trascendente solo para la cuestion armonizadora, sino
que conocerlo es pertinente al trabajar los casos, los litigantes podran determinar el tribunal al que se
debe presentar el asunto en caso de concurrir un elemento extranjero estadounidense en la relacion

juridica privada internacional.

' que fue creada por la Ley Judicial expedida por el Congreso Americano en el afio 1789 e inici6 sus labores en el afio
de 1790. Estaba compuesta por un presidente y cinco magistrados, este numero vario, en virtud de que otra ley judicial
dictada en 1869 reorganiz6é la Corte con un magistrado presidente y ocho jueces mas, un total de nueve, como
actualmente se mantiene.

2 que fueron creados en el afio 1891 con la finalidad de facilitar la disposicion de causas y aligerar la carga de trabajo de
la Suprema Corte. Hay 13 Tribunales de Circuito de Apelacion en los Estados Unidos, cada uno estd conformado
colegiadamente por 3 magistrados, pero para su funcionamiento basta con dos de ellos.

" Las 50 entidades federativas estan divididas en 89 distritos judiciales con el fin de que los litigantes tengan un foro
facilmente accesible, a estos distritos se le adiciona uno que esta en el Distrito de Columbia y otro en el Estado Libre y
Asociado de Puerto Rico.
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Procedimiento para la determinacion de la competencia en sede norteamericana

El tribunal seleccionado por el demandante debe decidir si tiene la competencia para conocer del
caso y, en caso afirmativo, si otro es el foro més adecuado (del forum non conveniens, se refiere al

problema del forum shopping) para la disposicion del caso.

El forum shopping es cuando, un demandante, con el conocimiento y la financiacion adecuada
siempre va iniciar el procedimiento en la corte con mas probabilidades de dar un resultado favorable.
Esto se conoce como la busqueda del foro y si un tribunal aceptara tales casos siempre esta determinada

por la ley local y no es siempre la ley mas favorable.

El tribunal que haya adoptado una norma de derecho que le impide la aplicacion de cualquier ley
procesal que no sea la propia, puede incluir la eleccion de la corte de leyes. Es decir, existe un peligro si
la eleccion de la ley requiere que un caso sea escuchado en otros lugares debido a la falta del foro de

expertos para decidir una cuestion de Derecho extranjero.

Entonces, el tribunal aplica la opcion correspondiente de leyes procesales y sustantivas, en los
Estados Unidos no son comunes las cuestiones incidentales. So6lo en unos pocos casos de Derecho de
Familia, se prevé la cuestion incidental. Estados Unidos ha aprobado una ley que elimina casi
universalmente cuestiones incidentales que involucran el Derecho de familia. La Jurisdiccion de
custodia Uniforme y la Ley de Ejecucion (UCCJEA) exigen a los Estados aplicar la ley del "pais de
origen"; es decir, el foro que determiné inicialmente la custodia y mantenimiento. Es una de las pocas
en que la jurisprudencia norteamericana declina la ley territorial, lo que nos hace concluir que en casos
presentados en tribunales norteamericanos en materia de Derecho Internacional Privado, mantendran su
criterio de competencia, rasgo que si contrasta como un foro territorial exorbitante con el nuestro crearia
n conflicto de competencia, lo que obligaria a nuestro pais a cubrir la laguna en materia de conflictos de
competencia judicial internacional, asumiendo la ley modelo de la OHADAC o en un tratado bilateral
propiamente dicho.. Un tribunal del Estado so6lo aplicard su propia ley cuando ningiin padre mantiene
una relacion con la jurisdiccion original y cuando existan pruebas contundentes en su foro para hacer

una determinacion de custodia o mantenimiento.

Como figura contradictoria estd la anti-suit injunction, la cual es una orden emitida por un juez o
tribunal arbitral que impide que la parte contraria inicie o prosega un procedimiento en otra jurisdiccion o
foro. Si la parte contraria contraviene dicha orden emitida por un tribunal, un desacato a la orden judicial

puede ser emitido por el tribunal nacional contra ese partido.
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B) Fuentes el Derecho
B.1) Fuentes que conforman el Ordenamiento Juridico estadounidense.
1- Precedente judicial.

Luego del procedimiento, es imprescindible el conocimiento de las fuentes del Derecho en los
Estados Unidos. Es asi que, el Sistema Juridico de Estados Unidos al igual que el inglés, se basan en el
sistema de casos (case law), lo que significa que el juez debe acatar los principios contenidos en las

decisiones precedentes.

La regla que atribuye fuerza juridica a los precedentes judiciales y obliga a su observancia en
todos los casos futuros similares o analogos, se basa en la doctrina del stare decisis. El sistema del case
law es el conjunto de principios juridicos enunciados y plasmados en las decisiones judiciales que se
derivan de la aplicacion de determinadas areas de la ley a los hechos de cada caso. A diferencia de los
actos o estatutos legislativos que prescriban cierta conducta exigiendo o prohibiendo algo o que declaran
la legalidad de los actos particular, el case law es un cuerpo dinamico y en constante desarrollo de la
ley. Ademas, un caso podria contener concurrentes y opiniones disidentes de otros jueces, decidiéndose

VT , , . . 14
el operador juridico por la mayoria, para eso esté el dissent, o voto particular .

Dado que el sistema legal de Estados Unidos tiene un Sistema de Derecho consuetudinario, las
decisiones de los tribunales superiores son vinculantes para los tribunales inferiores en los casos con
hechos similares que plantean cuestiones similares. El concepto del precedente, o Stare Decisis,
significa seguir o adherirse a los casos previamente decididas para juzgar el caso. Significa que la

. . ., . . . . . 15
jurisprudencia de apelacion debe ser considerada como vinculante para los tribunales inferiores .

También se consideran decisiones informadas de tribunales de apelacion y los demas tribunales
que hacen nuevas interpretaciones de la ley y, por lo tanto, pueden citarse como antecedentes. En fin, es
la politica de los tribunales de acatar o adherirse a los principios establecidos por las decisiones en los
casos anteriores. A partir de 1865 se comienzan a publicar los informes con las decisiones de las cortes,
estos informes estaban disponibles, para la consulta de los abogados y los jueces en casos posteriores,

que pueden con mayor precision interpretar las decisiones anteriores.

" EORSI, G. Measures for the unifying the rules o choice of law. Paris. Ediciones
Joseph Honold. Paris. 1966, p. 15.
P fdem
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Para que el stare decisis sea efectivo, cada jurisdiccion debe tener un tribunal més alto para

14 r 16
declarar cudl es la ley que, en un caso, sent6 precedente .

La Corte Suprema de Estados Unidos y los tribunales supremos estatales sirven como cuerpos de
precedente, resuelven las interpretaciones contradictorias de la ley y se ocupan de cuestiones de la

primera impresion. Lo que estos tribunales deciden se convierte en precedente judicial.

En los Estados Unidos, los tribunales tratan de seguir el precedente siempre que sea posible,
tratando de mantener la estabilidad y la continuidad en la ley. La devocion al “stare decisis” es
considerado una sefial de restriccion judicial, lo que limita la capacidad de un juez para determinar el
resultado de un caso de una manera que ¢l o ella puede elegir si se tratara de una cuestion de primera
impresion'”.

Las principales reglas que los operadores juridicos deben conocer para trabajar con el precedente

son:

= Los precedentes jurisprudenciales se dividen en obligatorios y persuasivos. Los
obligatorios son los dictados por los tribunales superiores y vinculan a los inferiores, por ejemplo:
los tribunales de menor jerarquia estdn obligados por los fallos —precedentes- de los tribunales
superiores'®. Por su parte, los precedentes persuasivos suceden cuando, la jurisprudencia
establecida por un tribunal superior de un Estado' ser4 obligatoria para los tribunales inferiores de
ese Estado, pero en cambio, no lo serd para los tribunales de otra entidad federativa; pero los
tribunales de otra entidad federativa, podrian utilizar el precedente, pero seria persuasivo, es decir,
se utiliza cuando no hay jurisprudencia obligatoria al respecto. Una jurisprudencia de un tribunal,

: o A . . , . .20
por ejemplo, de circuito, no sera obligatoria para otro de la misma categoria, sera persuasivo .

* Lo que hace que un precedente sea obligatorio para los tribunales inferiores en un
determinado caso es la “ratio decidendi” que es la parte central y méas importante de la decision; es

el fundamento juridico de la decision del juez. El precedente a parte de la “ratio decidendi”

' Ibidem
' Historia del Derecho en los Estados Unidos de América, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, en www.juridicas.unam.mx, p. 1
"% {dem p.3
' Nos referimos a los tribunales de circuitos para hablar de los tribunales superiores de un Estado.
2Rubano Lapasta, Mariela: El sistema del Common Law en el derecho inglés y el Derecho de los Estados Unidos de
América, p.4
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también consta del “obiter dictum”, que no tiene la importancia del anterior, ya que unicamente

son observaciones accesorias’'.

= Los tribunales estatales inferiores estan obligados con respecto a los asuntos de

Derecho estatal, por las decisiones de sus tribunales de apelacion estatales.

*=  Con respecto a asuntos de Derecho federal, se obligan por fallos de los tribunales de
apelacion estatales, y si los asuntos son de Derecho federal, por los fallos de los tribunales

federales, y en general por el de la Suprema Corte de Justicia®.

=  Respecto a asuntos de Derecho estatal, los tribunales federales estan obligados por los
fallos de los tribunales estatales correspondientes, con tal de que estas decisiones no violen el

Derecho federal, o sea, cuando sean decisiones que no contradigan al mismo.

*  Un tribunal de jerarquia superior, bien sea estatal o federal, podra anular un precedente
que haya establecido, y crea uno nuevo. Este cambio concierne al caso en cuestion y a casos
futuros, pero no tiene efecto alguno sobre casos anteriores decididos de acuerdo con el antiguo
precedente, a esta regla que dicta el juez se le denomina rule of law, que definiremos mas
adelante. Debido a que los hechos de los casos son idénticos a otro anteriormente resuelto, los
abogados de las partes estan obligados a compararlos y presentar el precedente favorable segun sus
hechos sean comparables en el caso en cuestion y, en otro sentido, alegar que un precedente
desfavorable es diferente y que existen distinciones en cuanto al caso en cuestion y por tanto no

debe aplicarse™.

Esta doctrina no existe en el Sistema de Derecho continental o romano-francés, donde, a lo

sumo, la jurisprudencia adquiere importancia cuando una determinada solucion se repite en el tiempo y

genera una costumbre. En algunos paises — y, en los Estados Unidos, en el estado de Louisiana — se

llama a esta doctrina “jurisprudencia constante”.

5 24

Esta es una primera diferencia entre el Common Law y el sistema continental o romano francés.

Otra diferencia importante es la obligatoriedad de la jurisprudencia en si misma. Como explican: Cross

. . . , , , . 25 .. .
y Harris en el libro inglés contemporaneo més autorizado sobre el tema™, los casos similares tienden a

ser resueltos similarmente en casi todas las jurisdicciones u ordenamientos juridicos. Lo que distingue a

la doctrina inglesa del precedente es su “fuerte naturaleza coercitiva”. En el Common Law, bajo ciertas

2! fdem, p. 6

22 En Estados Unidos, entidad Judicial de mayor rango.
2 {dem p.9

*Ibidem

* Ibidem
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condiciones, el precedente obliga; en el Derecho Continental, la jurisprudencia tiene poder persuasivo
pero, en general, no es reconocida por la Constitucion como fuente de Derecho, es decir, como

generadora de obligacion juridica.

Usando la genial herramienta creada por Hart, podemos decir que la regla de reconocimiento en
los paises del Common Law identifica al precedente judicial como regla de Derecho; no ocurre de esa
manera en las jurisdicciones del sistema romano -francés. Mientras que en estas ultimas los
“precedentes” pueden ser usados como criterio para decidir un caso nuevo, en el Common Law los

jueces deben resolver el caso que se les presenta a la luz del precedente aplicable.

El nimero de resoluciones y decisiones son tantas que es un problema encontrar la jurisprudencia
aplicable. Las decisiones de la Suprema Corte de Justicia y de los Tribunales de Apelacion se
encuentran en informes oficiales de dichos tribunales. La coleccion oficial en que estan publicadas las
decisiones de la Corte Suprema, recibe el nombre de “United States Reports”. Las resoluciones
posteriores a 1887 se encuentran también en un sistema de informes que no es oficial llamado

“National Reports System”.

Un segundo sistema de informes no oficiales son los “American Law Reports”, que publican
solo una pequenia parte de los casos que se consideran de interés especial, contienen anotaciones

extensas con analisis y citas de casos relacionados.

A la par de estas fuentes del Derecho estan otros libros especiales de Derecho que sirven como

auxiliares de los repertorios de jurisprudencia, entre estos se encuentran:

a) Los digestos, que son prontuarios de jurisprudencia, elaborados por peritos en la materia para

las diversas decisiones contenidas en cada serie de repertorios.

b) Los libros de citas, que son considerados otra importante obra auxiliar, en éstos se registra el
historial de cada caso, a través de toda la jurisprudencia subsiguiente a la fecha que éste haya sido

resuelto.

Los libros mencionados serian lugares comunes de obligatoria consulta para trabajar los

diferentes casos.
2-  Rule of Law.

El juez sienta un precedente (precedent) y con ello establece una regla de Derecho (rule of law).
Como se dijo, puede suceder que frente a una controversia juridica no exista norma reconocida aplicable

al asunto, o que las existentes lo regulen de una forma imperfecta. El juez, en tal circunstancia, emite
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una decision funddndose en su capacidad de encontrar la ley a través de la razén, con lo cual es posible
crear un nuevo precedente. El conjunto de estas decisiones constituye el Common Law en sentido
estricto, cuyas reglas de Derecho rigen hasta tanto no se promulgue legislacion al respecto o no se

establezcan decisiones judiciales con sentido novedoso.
3- Statutory Law.

El Derecho legislado es otra fuente del derecho de Estados Unidos, se le conoce con el nombre de
(Statutory Law) que es una parte del ordenamiento juridico. Se integra por todas aquellas normas
aprobadas por el Congreso, las legislaturas estatales y los consejos de ciudades y condados, en el ambito

federal, estatal y local respectivamente.

Ordinariamente, la aprobacion del Derecho legislado depende del voto por mayoria simple de los
miembros del cuerpo legislativo correspondiente y se sujeta a la sancion de la autoridad administrativa
correspondiente (presidente, gobernador, alcalde etc.). Si llegase a sufrir un conflicto en su aplicacion,

el Derecho legislado se somete a la revision e interpretacion del Poder Judicial.

La denominacién que usualmente se emplea para las normas de Derecho legislado federal o
estatal es “acta” (act) o “estatuto” (statute). El término “c6digo” (code) significa una recopilacion de
actas y estatutos sistematizados temadtica o cronologicamente. Importante resultod el code pleading, un
régimen legal que abolid los antiguos formularios de Derecho comun de accion y se sustituye el sistema
excesivamente técnico de Common Law con disposiciones simplificadas para un demandante de

presentar una demanda y el demandado para responder a las demandas que se le imputan a ella.

Una regla importante para su uso es la siguiente: el Gnico requisito es que los hechos encajan en
el patrén general de algiin Derecho legal establecido. Por otra parte, el demandante puede presentar
conjuntos de datos alternativos o incluso inconsistentes y dejar que el juzgador vea los hechos y
establezca que sean correctos. Esto se permite cuando el demandante no conoce todos los hechos que
afectan a la demanda, siempre y cuando el escrito se hace con honestidad y buena fe. Mas de una causa
de accion puede alegarse pero hay que alegarlas separadas. Un actor debe ser capaz de demostrar que ¢l
o ella tiene el derecho legal, el acusado viol6 o viola ese derecho, y el demandante con ello sufri6 algan

dano.

4- Regulatory Law
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El Derecho reglamentado (Administrative Law) también es conocido con el nombre de
(Regulatory Law) ocupa un lugar significativo en el Derecho de Estados Unidos, debido esencialmente a
la creciente complejidad de los problemas sociales, economicos y tecnoldgicos que demanda altos

niveles de especializacion y recursos técnicos para su normatividad.

5- Tratados Internacionales.

Los tratados internacionales son otra fuente del Derecho de Estados Unidos, tienen igual jerarquia
que las leyes federales y estan supeditados solamente a la Constitucion. Los tratados son firmados por el
Presidente de la Republica con la aprobacion del Senado por mayoria de dos tercios de votos. Los
tratados internacionales formalmente celebrados y promulgados surten efecto pleno, sin necesidad de
ley especial que los ponga en vigor en atencion a que la propia Constitucion le atribuye fuerza
obligatoria de ley positiva. Los tratados internacionales normalmente son publicados en la edicion

oficial de las leyes federales, la llamada “United States Statutes at large”.

6- Las leyes federales del congreso, estatales.

Otra fuente son las leyes federales del Congreso, que s6lo estan supeditadas a la Constitucion.
Estas leyes son expedidas por el Congreso. Otra fuente adicional es la que representan las leyes
estatales, que son emitidas por las legislaturas de cada una de las entidades que se conforman por una

camara de senadores y una de representantes, solo el Estado de Nebraska es unicameral.

7- Constitucion federal y las Constituciones estatales.

Una fuente mas, son las Constituciones Estatales que por lo general son mas amplias y detalladas
que la Constitucion federal, por lo que requieren enmiendas con mas frecuencia; todas tiene una
Declaracion de Derechos (Bill of rights). En la formacion y promulgacion de una de las constituciones
estatales no hay intervencion por parte del gobierno federal. Cuestion trascedente en el Derecho
Internacional Privado para los neorromanistas porque las normas constitucionales son las que establecen

el control de orden publico.

Refiriéndonos a otra cuestion, podemos decir que la eleccion de la ley es una etapa procesal en el

litigio en un caso de conflicto de normas cuando es necesario conciliar las diferencias entre las
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legislaciones de diferentes jurisdicciones legales, tales como Estados soberanos, Estados federados
(como en los EE.UU.), o provincias . El resultado de este proceso es potencialmente exigir a los
tribunales de una jurisdiccion a aplicar la ley de una jurisdiccion diferente en los pleitos derivados de,
por ejemplo, el derecho de familia, agrario o de contrato. La ley que se aplica se refiere a veces como el

"derecho propio".

Procedimiento para la determinacion de la ley aplicable en sede norteamericana

En el Common Law se denomina a este caracterizacion (characterising), entonces, el tribunal
asigna a cada aspecto del caso que se declar6 a su calificacion juridica apropiada. Cada uno de estos
tribunales tiene su propia clasificacion de los conflictos de leyes, distinguir entre las normas sustantivas

y de procedimiento requiere cuidado.

Para la eleccién de la ley: El enfoque tradicional se debe a factores territoriales, por ejemplo, el

domicilio o la nacionalidad de las partes, donde ocurrieron los componentes que comprenden cada unas
de las causas de accién. A pesar de que este es un sistema muy flexible, ha habido cierta renuencia a
aplicarlo y los jueces han logrado desarrollar los "dispositivos escapatorios" que aunque la norma
conflicto reenvia, ellos no aplican la remision indicada, lo que permite al juez aplicar sus leyes locales
(lex fori) a pesar de los hechos controvertidos tuvieron lugar en una jurisdiccion diferente. Las propias
partes pueden alegar el caso, ya sea para evitar la invocacion de una ley extranjera o de acuerdo a la
eleccion de la ley, en el supuesto de que el juez no de su oficio ird detras de los alegatos. Su motivo sera

pragmatico.

En los casos de conflicto a gran escala requieren mas tiempo y cuestan mas para litigar. Sin
embargo, los tribunales de algunos Estados estan predispuestos a preferir la ley del foro cuando sea
posible. Esto puede reflejar la creencia de que los intereses de la justicia serdn mejor servidos si los
jueces aplican la ley con la que estan familiarizados, o puede reflejar un provincianismo mas general en
los sistemas no acostumbrados a considerar los principios extraterritoriales de la ley, es una de las

estrategias judiciales mas comunes para sesgar el proceso de caracterizacion.

B.2) Métodos o normas de conflicto que me permiten llevar a la aplicacion de una ley u

otra

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche Volumen I — Numero 11 —
Enero de 2016 — pags. 454-520 - ISSN: 1886-6611



Hasta el siglo XX, la eleccion tradicional de las normas de derecho se dirime a partir de
conceptos territorialistas. Durante la primera mitad del siglo XX, el conflicto tradicional de enfoque
leyes fue objeto de criticas de algunos miembros de la comunidad juridica estadounidense que vio el
método savigniano como rigido y arbitrario. Este periodo de efervescencia intelectual 1lamado “conflicts
law revolution™ (que coincidid con el auge del movimiento del realismo legal) dio a luz a una serie de

nuevos enfoques innovadores:

> La prueba de contactos significativa: evalta los contactos entre los Estados y cada parte
en el caso, y determina por el Estado que tiene los contactos mas significativos con el litigio en su
conjunto. Esta prueba ha sido criticado por no respetar la soberania del estado en el que la causa
de la accion, y porque los tribunales pueden inclinar la balanza a uno u otro modo en la decision

de que los contactos son significativos.

> Sede de la prueba de relacion: La sede de la prueba de relacion examina especificamente
la relacion entre las partes en el pleito, y utiliza la ley del Estado en el que la relacion entre las

partes fue mas significativo.

> Balanza de prueba de interés: El saldo de la prueba de intereses examina los intereses de
los propios Estados, y las razones por las que se aprobaron las leyes en cuestion. Es una creacion
de la Universidad de Chicago, profesor de Derecho Brainerd Currie, quien expuso la doctrina en
una serie de articulos de la década de 1950 y 60. Bajo esta forma de analisis, el tribunal debe
determinar si algun conflicto entre las leyes de los Estados es un verdadero conflicto, un falso

conflicto, o un caso desprovistos fines.

- Un
verdadero conflicto: se produce cuando un Estado ofrece una proteccion a una cuestion
particular que otro Estado no lo hace, y se pidio a la corte del Estado que no ofrece esa
proteccion a aplicar la ley del Estado que ofrece la proteccion. En tal caso, si los intereses se

equilibran, la ley del foro prevalecera.

- Un
conflicto falso o aparentes: se produce cuando el Estado, ofreciendo la proteccion, no tiene

interés real en el aval de que la proteccion contra las partes particulares del caso.

- Un caso desprovisto de fines: es uno en el que cada parte esta tratando de aplicar la ley

de otro Estado.
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Algunos tribunales han tratado de distinguir los diferentes tipos de leyes, dando mas peso a las
leyes de los Estados extranjeros que tienen por objeto regular la conducta (por ejemplo, la
prohibicién de actividades desfavorecidos), y menos peso a las leyes de los Estados extranjeros
que tienen la intencion de asignar las pérdidas (por ejemplo, agravio la inmunidad para las

organizaciones de caridad; Responsabilidad solidaria).

> Test de deterioro comparativo: El test de deterioro comparativo sostiene que las politicas
del Estado sufririan mas si su legislacion no se aplica. Esto es similar al andlisis del interés, en el
que los intereses del Estado se tienen en cuenta - sin embargo, sobre esta prueba no se ven los
beneficios, més bien para las situaciones en que los intereses del otro Estado puedan ser

perjudicados por la aplicacion de las leyes del Estado del foro.

> El "mejor gobierno": El uso del "mejor gobierno" de prueba, como reenvio, estd mal
visto, ya que parece ser poco mas que un truco para permitir a un tribunal que aplica la ley de su
propio Estado. La prueba en si presupone que, entre las leyes presentadas por los dos o mas
Estados en los que la accion surgid, hay un conjunto de normas que es empiricamente mejor.
Debido a que los tribunales casi siempre presumen que su propio Estado tiene mejores leyes, esto
es, efectivamente, un dispositivo para evitar la aplicacion de los principios juridicos por

completo.

Es necesario recordar que el Derecho Extranjero es considerado como un hecho en los tribunales

. . r s 2,26
norteamericanos y necesita ser probado a través del affidavit

Leyes de Derecho Internacional Privado en los casos donde se determine que la ley

aplicable es la lex fori.

En este caso hemos querido resaltar como muestra la manera en que desde el Derecho se

trabajan cuestiones medulares en algunos asuntos

a. Contratos: Por determinar que un reclamo es uno que involucra un contrato en lugar
de agravio, o una cuestion de Derecho de familia en lugar de una cuestion testamentaria, la

Corte puede cambiar la seleccion de normas legales. Por ejemplo, si un empleado es contratado

2% Davalos Fernandez, Rodolfo, Taydit Pefia Lorenzo y Maria del Carmen Santibafiez Freyre. Derecho Internacional Privado,
Parte Especial, 1* ed., Ed. Félix Varela. La Habana (Cuba), 2007, p. 235
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por un empleador en el Estado A, se lesiona debido a la negligencia del empleador en el Estado
B, y presenta una demanda para recuperar por la lesion en el Estado A, el tribunal en el Estado
A podria mirar hacia el contrato de trabajo para ver si contenia una cldusula que rige la
obligacion del empleador de la atencion con respecto a la de los empleados. Si es ast, el tribunal
puede ser capaz de caracterizar la demanda como un incumplimiento del contrato, en lugar de
un agravio, y aplicar la ley del Estado A, ya sea porque era el lugar donde se hizo el contrato
(lex loci contractus) o, si fuera el lugar donde estaba el salario o sueldo a pagar, en la que se

destina el contrato para llevar a cabo (lex loc solutionis).

En este contexto, cabe sefalar que, desde la década de 1960, los tribunales de los
Estados Unidos comenzaron a desarrollar una serie de nuevos enfoques, asi como los nuevos
dispositivos de escape. Esto refleja el nimero de diferentes leyes que podrian ser relevantes en
cada caso ante un tribunal estadounidense. Existe un comercio interestatal significativo y
movilidad social, y con las leyes de cada Estado de la Union que representa una oportunidad
posible para el conflicto, era necesario producir un sistema coherente que pueda aplicarse en los

tribunales de los cincuenta Estados.

La eleccion de las normas del Derecho de los contratos son mas complicadas que la ley
afecta a otras obligaciones porque dependen de las intenciones expresas o implicitas de las partes y
sus circunstancias personales. Por ejemplo, las preguntas acerca de si un contrato es valido pueden
depender de la capacidad de las partes para celebrar un contrato. Esto podria decidirse por
referencia a la lex domicilii o lex patriae o residencia habitual de las partes, o por razones de

politica, haciendo referencia a la lex loci contractus (donde se hizo el contrato).

Pero, si el contrato se realiza electrénicamente, primero debe decidirse donde realmente
se hizo el contrato, ya sea por la ley del foro o por las reglas del foro. También puede haber
problemas si las partes seleccionan el lugar donde el contrato se hizo con la esperanza de evadir el

funcionamiento de algunas disposiciones obligatorias en otra legislacion pertinente.

Por otro lado, decidir los asuntos relacionados con el rendimiento por lo general
dependera de la lex loci solutionis. Otra caracteristica Unica de los contratos es que las partes
pueden decidir qué ley debe aplicarse para la mayoria de los propositos, y recordar a esa decision
en el propio contrato (ver clausula de eleccion de foro y clausula de eleccion de la ley) - aunque no

todas las jurisdicciones hardn cumplir tales disposiciones.

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche Volumen I — Numero 11 —
Enero de 2016 — pags. 454-520 - ISSN: 1886-6611



b. Tort o responsabilidad civil: La regla de presuncion de responsabilidad civil es la que
se aplica al Derecho propio. Esta es la ley que tiene la mayor relevancia a las cuestiones
planteadas. En términos de politicas publicas, esto es probable que sea la ley del lugar donde se

llevaron a cabo o que ocurrieron los elementos clave del "mal" (lex loci delicti commissi).

c. Ley familiar: En cuanto al matrimonio, tanto en la ley formal y comun, la regla
general es la lex loci celebrationis la que determina su validez, es decir, la ley del lugar donde se
celebro el matrimonio, a menos que el propdsito del matrimonio ofende a una politica publica del

domicilio o nacionalidad o Estado de residencia habitual.

Por lo tanto, algunos estados limitan la capacidad de sus ciudadanos para celebrar un
matrimonio mondgamo a una persona del sexo bioldgico opuesto, o prohibir el matrimonio entre
grados de consanguinidad, etc. Las cuestiones de nulidad y el divorcio, Derecho de Familia y el
estatuto personal, se enmascaran con la cuestion mas general que reconoceran los tribunales de un

Estado y hacen cumplir las resoluciones judiciales de otro Estado.

d. Propiedad: La regla de los bienes inmuebles es que la /ex situs se aplica a todas las
cuestiones de titulo. Las reclamaciones sobre bienes muebles se rigen por la ley del Estado en que

se encuentra la propiedad en el momento de los derechos supuestamente creados.

Una distincion importante, sin embargo, se debe hacer por un contrato que tiene algun
efecto secundario en la propiedad, tanto muebles como inmuebles, tales como un préstamo en el
que la propiedad se comprometié como garantia. Si la propiedad es incidental al contrato, entonces
el contrato se evalia bajo opcion tradicional de principios legales para un contrato. Si, sin
embargo, el propodsito principal del contrato es la transferencia de la propiedad, a continuacion,

todo el contrato se evaluard conforme a la ley del Estado donde se encuentra la propiedad.

e. Fideicomisos y sucesion: Cuando un acto entre vivos o fideicomiso testamentario,
incluye bienes inmuebles, debe hacerse referencia a la lex situs sobre todos los aspectos relativos a

la titularidad y el uso de la tierra.

Del mismo modo, la propiedad de bienes muebles, debe ser determinado por lex situs, es
decir, la ley del lugar en el que cada elemento se encuentra en el momento de crear la confianza.
Una vez creado, todas las cuestiones de la administracion se rigen por la ley especificada en el
instrumento de fideicomiso. En el improbable caso de que el instrumento no especifique ley

alguna, la confianza se regiria por el Derecho propio.
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Todas las preguntas de los fideicomisos prenupciales y transferencias estan determinadas
por la ley del domicilio del cedente, nacionalidad o residencia habitual en el momento del

matrimonio.

Todas las cuestiones relativas a los testamentos (y, como cuestion incidental, cualquier
fideicomiso testamentario que la voluntad pretende crear), se rigen por la ley del domicilio,

nacionalidad o residencia habitual en el momento de la muerte.

C) Dificultades y limitaciones para determinar la ley extranjera que reconoce el Derecho

norteamericano®’.
> Limitaciones constitucionales de los Estados Unidos:

El Tribunal Supremo de Estados Unidos ha sostenido que hay ciertas limitaciones impuestas
por la Constitucion en la capacidad de los Estados para aplicar su propia ley a los acontecimientos

que ocurren en otros Estados.

En uno de los primeros casos en esta area, Home Insurance Co. v. Dick, 281 EE.UU. 397
(1930), el Tribunal sostuvo que el estado de Texas no podia aplicar sus propias cldusulas
contractuales invalidantes y la ley del lugar donde se realizd el dafio, hecho, acto, regla que no
requiere ningln tipo de prescripcion bajo dos afios a un contrato que no tenia ninguna relacion con
Texas, mas alld del hecho de que el demandante era un residente de Texas. El demandante habia
demandado a un reasegurador en Nueva York de una corporaciéon mexicana que fue asegurado
principalmente en M¢éxico, que es donde se habia producido el "dafo" cuando un remolcador,
propiedad de la compaiiia se perdié en un incendio. El demandante vivia en México en el momento
(aunque no es un residente), pero regresd a Texas para presentar una demanda. Estos contactos

fueron insuficientes para satisfacer la clausula del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda.

La doctrina fue desarrollada de forma constante en una serie de casos en las décadas
siguientes. En el Pacifico Empleadores Insurance Co. v. Comision de Accidentes Industriales, 306
EE.UU. 493 (1939), la Corte sostuvo que no hubo violaciéon de la buena fe y la Clausula de crédito

en el Estado de California al aplicar su propia ley a un caso en el que un empleado de una empresa

" Hay algunas otras dificultades o limitaciones que actualmente no reconoce el Derecho norteamericano como por
ejemplo la remision a ordenamientos plurilegislativos y las cuestiones juridicas complejas, que pudieran tratarse
mediante precedente.
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de Massachusetts demand6 a su empleador por una lesion recibida en California, buscando alivio

que no esté disponible bajo la ley de Massachusetts.

> Reenvio
Para limitar el dafio que resultaria de aplicar el forum shopping, es deseable que la misma ley se
aplique para lograr el mismo resultado sin importar donde se litigd el caso. El sistema de remision,

que literalmente significa "enviar de vuelta", es un intento de lograr ese fin.

El enfoque tradicional se basa en la idea de que la soberania territorial de los Estados debe ser
respetada.
La eleccion de la norma de derecho es la ley del domicilio (lex domicilii) si el foro es el derecho
comun, o la ley de la nacionalidad (/ex patriae) o de residencia habitual, si el foro es de Derecho
Continental se aplica para determinar toda cuestion del estatuto y de sus atribuciones legales. La lex
fori determina el domicilio, nacionalidad o residencia habitual, y se aplica esa ley para establecer un
conjunto de derechos reales. Por lo tanto, en algunas leyes, el Estado de ilegitima afecta a los
derechos de herencia en el caso de una sucesion intestada, etc. En cuanto a las empresas, la eleccion
de la regla de la ley es la ley de constitucion (lex incorporationis) de todos los asuntos de capacidad,
validez, derechos de los accionistas. La mayoria de los Estados de Estados Unidos desaprueban el

reenvio en una opcion de situacion de la ley.

> Instituciones legales desconocidas: son aquellas instituciones que acorde al proceso

de caracterizacion no existen en el ordenamiento juridico estadounidense.

> Conflictos de calificaciones: Cuando una sola institucion es regulada de distintas

maneras por dos ordenamientos juridicos.

Como deciamos anteriormente, pudieran tratarse otros que trabaja la doctrina europea y

que pueden ser tratados como precedente por los tribunales norteamericanos.

D) Reconocimiento de las sentencias extranjeras.

En el reconocimiento de las sentencias extranjeras, incluso cuando existe un conflicto de leyes, el

tribunal reconocera la validez de la resolucidon extranjera en la mayoria de los casos. Bajo la ley de
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Estados Unidos, esta autoridad es parte de la entera fe y crédito, lo que constituye una Clausula de la

Constitucion de Estados Unidos.

Bajo la ley internacional, esta autoridad es parte de la doctrina de la cortesia. El tribunal invoco la
cortesia por su discrecion y por lo general se mira a dos factores antes de utilizar sus poderes

discrecionales:
- Si el tribunal extranjero que dictd el fallo es competente, y;

- Si fue utilizado el procedimiento justo para adjudicar el caso.

Especial referencia en este epigrafe debe hacerse al hecho de que para los operadores
cubanos, es novisima la aplicacion del Derecho norteamericano con las barreras idiomaticas
consustanciales. Ademas, el excesivo territorialismo de sus tribunales pudiera ser un problema para
la litigacion de relaciones juridicas privadas internacionales, cuestion que pudiera resultar una

cuestion a armonizar desde la legislacion y pudiera ser también costoso en los diferentes casos.

III. - Rasgos que distinguen el sistema romano - francés: caracteristicas, fuentes, principios

y elementos esenciales de aplicacion en el Derecho Internacional Privado.

El Sistema de Derecho romano — francés o de Derecho Continental (también llamado Sistema
romano - germanico) es el Sistema Juridico derivado de aquél aplicado en Europa continental, cuyas
raices se encuentran en el Derecho romano, germano y canoénico y en el pensamiento de la Ilustracion, y
que es utilizado en gran parte de los territorios europeos y en aquellos colonizados por éstos a lo largo
de su historia. Se suele caracterizar porque su principal fuente es la ley, antes que la jurisprudencia, y

porque sus normas estan contenidas en cuerpos legales unitarios, ordenados y sistematizados (c6digos).

Principios basicos:

El Sistema de Derecho continental se basa, sobre todo, en la normativa emanada por los poderes
legislativo y ejecutivo. De estos o6rganos emanan normas dotadas de una legitimidad democratica que

son interpretadas y aplicadas por el poder judicial.

La norma juridica, que es genérica, surge de la ley y es aplicada caso por caso, por los tribunales.
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La jurisprudencia se limita al 4&mbito de interpretacion de la normativa vigente. Las sentencias
solo obligan a los tribunales inferiores a aplicar la norma segun esa interpretacion. De todos modos, el
precedente jurisprudencial ha ido adquiriendo especial importancia en el Derecho continental, ante la

necesidad de otorgar predictibilidad a los procesos judiciales.

A) Jurisdiccion:

La funcion jurisdiccional es un atributo de la soberania 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, segun se prevé en Cuba en los articulos 3, 11 y 120 de

la Constitucion.

B) Fuentes internas y externas en el sistema romano — francés:

1) Ley: es la primera y mas importante fuente del Derecho en este sistema. En el Derecho
Internacional Privado, cobra vital importancia teniendo en cuenta que cada Estado establece
mediante sus leyes su propio sistema de normas de conflicto que determinan cuidndo puede
aplicarse y cuando no el Derecho Extranjero, ademads solo la ley de cada pais puede determinar
quiénes son sus nacionales y quiénes no lo son, asi como los derechos que pueden ejercitar estos
ultimos. La ley es la expresion de la norma del Derecho Internacional Privado que sera directa,
sustantiva o material para algunos tipos legales o indirectamente adjetivas de colisiéon o de

conflicto.

2) Tratados: Forman parte en los ordenamientos juridicos del Sistema de Derecho romano
- francés, como fuente de naturaleza juridica internacional. Al acentuarse las diferencias entre las
instituciones del Derecho Internacional Privado de los diferentes paises surgi6 la necesidad de la
codificacion internacional, o sea, de la elaboraciéon de normas o reglas comunes a dos o mas
paises para la solucion de los conflictos de leyes. Los tratados dependen del grado de desarrollo
de cada pais y las caracteristicas de su Derecho Interno, entre los tratados y la ley interna debe
existir un médximo y un minimo de diferencias, de lo contrario no hacia falta un tratado para
repetir lo dispuesto por la legislacion interna de los Estados, y esa diferencia debe tener un

limite, pues de lo contrario el tratado seria ineficaz.
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En el articulo 20 del Cddigo Civil cubano se explicita que los tratados internacionales se

aplicaran preferentemente en el caso de los asuntos civiles.

3) Costumbre: en el campo internacional, sobre todo en lo relativo a las relaciones
comerciales internacionales, la costumbre se ha impuesto también como fuente de Derecho
Internacional Privado, es decir, como parte del ordenamiento juridico, de naturaleza juridica
internacional.

Las formas que adopta la costumbre para manifestarse como fuente son:

v" Usos del Comercio: constituye un medio eficaz para evitar el conflicto de calificaciones
que la diversidad legislativa puede conferir a los términos usuales de la contratacion. Como
ejemplo podemos citar las reglas internacionales para la interpretacion de términos Comerciales.
Igualmente pueden sefialarse las reglas de York y Amberes sobre Averia gruesa.

v Contratos tipos y condiciones generales de contratacion: son fuentes, ya que suelen
tener reglas precisas para la determinacion de la ley aplicable, unas veces sefialandola
expresamente en el contrato a través de la autonomia de la voluntad, y otras mediante reglas que
en diferentes supuestos resuelven con normas directas los posibles conflictos de leyes que la

contratacion pudiera originar.

I1I. 1. Peculiaridades del Derecho Internacional Privado en Cuba.
A) Determinacion de la jurisdiccion y la competencia judicial internacional.

El principio general para la competencia judicial internacional ratione loci radica en que la

extension y limites de la jurisdiccion coinciden con los de la soberania, atendiendo a determinadas

bases como el territorio. En el caso de Cuba, como bien dispone el Articulo 11 de la Constitucion de

la Republica®®.

A nuestro juicio, Cuba no posee en su Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y

Econdmico (en lo adelante LPCALE), una norma relativa a la competencia judicial internacional,

esta se determina por la norma que regula la competencia judicial interna, presente en el articulo 2 de

la LPCALE®, declarando el caracter exorbitante de nuestro foro de competencia que admite el

2% Constitucion de la Republica: Articulo 11.
¥ Ley de procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico: Articulo 2

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche Volumen I — Numero 11 —
Enero de 2016 — pags. 454-520 - ISSN: 1886-6611



conocimiento por autoridades judiciales territoriales de casos que por sus conexiones con foros

extranjeros no deberian ser objeto de competencia en Cuba.

La norma de competencia judicial internacional de Derecho convencional, resulta la
regulacién contenida en el articulo 325 del Codigo de Bustamante®: Sistema en los que la técnica de
reglamentacion para el régimen de regulacion de la competencia judicial internacional resulta
distributiva, dado que el Convenio internacional reparte o distribuye la competencia para conocer de
los asuntos entre los diferentes Estados signatarios, lo que equivale a “localizar” la solucion de la
situacion privada internacional ante un foro especifico en atencion a un criterio determinado para

ello.

De la aplicacion 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 auténomo, contenidas en la LPCALE, puede servirnos como guia para determinar
la competencia de los tribunales cubanos para conocer de una situacion privada internacional, o

relacién juridica con elemento extranacional, el siguiente resumen:

a) Si el Actor fuera cubano y el demandado extranjero, o viceversa, seran competentes los
tribunales cubanos en los supuestos siguientes:

. Relacion juridica de Derecho de Familia.

. Relacion juridica de obligaciones si es el lugar del domicilio de
una las partes, el del cumplimiento de la obligacion, o si es el lugar del acto.

. Relacion juridica sucesoria si el causante es cubano o, ain
siendo extranjero fallecio en Cuba y fue este su ultimo domicilio.

. Relacion juridica sobre bienes: si los bienes se encuentran
situados en Cuba, o aln situados en el exterior si se tratare de bienes muebles y hubiere

sumision.

b) Si el Actor y el demandado fueran extranjeros, solo serdn competentes los tribunales cubanos si:
* Se trata de bienes situados en Cuba

* Se trata de obligaciones contraidas o que deba cumplirse en Cuba

3% Codigo de Derecho Internacional Privado de 1928: articulo 325.
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* Fuere el lugar del domicilio permanente de ambos.

En cuanto a las excepciones a las reglas generales de competencia judicial internacional, en
Cuba como en los paises del Common Law, se regulan la Inmunidad de jurisdiccion y la prorroga de
competencia judicial (prorrogatio fori). En otro sentido, las cuestiones vinculadas a lo que se conoce
como litis pendencia internacional, en este otro sistema en algunos casos se resuelven si estan
vinculadas al forum shopping, Forum non conveniens y al Anti-suit injunction’", por tanto, adaptar
estas instituciones a nuestra praxis en este caso seria conveniente

En cuanto a la prueba del Derecho extranjero, la Ley de Procedimiento Civil cubana contiene
algunas reglas juridicas aplicadas al proceso civil con elemento extranjero, destacandose su caracter
territorialista. 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 procesos (con elementos
extranacionales o sin ellos), solo que, para estos ultimos, contiene reglas materiales especialmente
concebidas para ellos.

Otras normas de la LPCALE, relativas al Derecho Internacional Privado estan encaminadas a
regular: El auxilio judicial internacional y las comisiones rogatorias (arts.170, 174 y 230)

Con respecto, al exhorto y las comisiones rogatorias la rituaria ley civil cubana utiliza
indistintamente los nombres despacho, carta y comision rogatoria, y remite a su tramitacion a lo
dispuesto en la Ley de los Tribunales Populares, que se refiere a la via diplomatica.

Es obvio que la territorialidad de la leyes procesales, a partir del principio locus regit actum,
determinard imperativamente, a través de las normas materiales contenidas en la Ley rituaria
(Capitulo 11, del Titulo II, Articulos 244 al 353 de la LPCALE) la regulacion de la prueba. No
obstante, para la practica de pruebas en el extranjero habra 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 paises, que
ahora con la apertura de relaciones diplomaticas deben firmarse convenios al respecto, por la
presencia de un importante nimero de cubanos en suelo norteamericano, y el anunciado crecimiento
de relaciones juridicas privadas internacionales, para lo que debera tomarse en cuanta los siguientes
particulares: la determinacion de a quién incumbe la prueba, la determina la ley que rige el proceso;

la determinacion de los medios de prueba, se realiza por la ley del lugar del acto o hecho; en relacion

31 Sixto Sanchez Lorenzo. ..
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a la del foro, en ese sentido, la forma en que habrd de practicarse la prueba es la ley del Estado
requerido, y el valor probatorio del acto o documento es la ley del lugar del acto o Documento y la
apreciacion de la prueba es la ley del juzgador.

A su vez, el Derecho extranjero declarado aplicable a una relacion juridica por mandato de la
norma de conflicto, recibe el tratamiento de un derecho susceptible de prueba, en nuestro
ordenamiento juridico interno, a partir de lo preceptuado por el Articulo 244 de la LPCALE: “A
cada parte incumbe probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las otras, asi
como la vigencia del Derecho extranjero cuya aplicacion reclame”.

Esto puede realizarse a través de dos vias:

» Vigencia de Ley: Al corresponderle a las partes la carga de la prueba del Derecho
extranjero, como establece la LPCALE, podra acudirse a una de las formas internacionalmente
mas utilizada actualmente, que resulta la Vigencia de Ley otorgada por un Notario publico,
consistente en la declaraciéon de vigencia de una disposicion legal acompafiando el texto
certificado.

» Para algunos paises mantiene actualidad sin embargo, el llamado “Affidavit”, o
certificacion expedida por dos Abogados en ejercicio en el pais cuyo Derecho se pretende probar,

acreditativa del texto y vigencia de la legislacion de que se trate, y debidamente legalizada”.

B) Determinacion de la ley aplicable.
B.1) Normas conflicto en Cuba

El ordenamiento juridico de Derecho Internacional Privado en Cuba, se caracteriza por la
dispersion de sus fuentes, de ahi que la legislacion aplicable por institucion es dispersa, entre las
fundamentales se encuentran: el Codigo Civil, la LPCALE, el Codigo de Familia, la Ley de inversion
extranjera, la Ley de Migracion, la de Extranjeria, entre otras normas, el Codigo de Comercio, la ley del
Registro del Estado Civil y la Ley de Notarias Estatales, entre otras. Destacar que aunque el Coédigo de
Bustamante se firmo6 en 1928, Estados Unidos no es signatario del mismo, y por tanto no existe fuente

de Derecho Convencional en materia de DIPRI comun para ambos paises

~ y ’ 32 . . .
Sefiala Davalos Fernandez™ que entre las deficiencias que pueden encontrarse en nuestro sistema

conflictual tenemos:

32 D4valos F ernandez, Rodolfo. Derecho Internacional Privado, Parte General, 1* ed.,Ed. Félix Varela. La Habana (Cuba),
2007, p.165.
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- La ausencia de algunas normas generales como: la Ley aplicable a la cuestion previa o

incidental, El fraude de la ley, El tratamiento a los derechos adquiridos al amparo de la ley extranjera.

- Por otra parte no dio soluciéon al problema de la naturaleza y admisibilidad del Derecho
extranjero declarado aplicable a una relacion juridica, que estd regulada en el articulo 244 de la

LPCALE en forma contradictoria a la del codigo de Bustamante.

A lo que a nuestro juicio puede anadirse desde la perspectiva de los métodos de solucion, los de

reglamentacion y sus técnicas, asi como las dificultades en su aplicacién y admision, las siguientes:

» La ausencia de otras normas como la definicion legal de estatuto personal; el conflicto
movil, ni la solucidon al mismo; tampoco hay pronunciamiento sobre la doctrina del interés nacional,
ni sobre los bienes en transito.

» La existencia de conexion unica en normas como las relativas a la capacidad del articulo
12, a los actos juridicos civiles del articulo 13, a los bienes juridicos del articulo 14, a la sucesion del
articulo 15, a las obligaciones extra contractuales del articulo 16, a las obligaciones contractuales
del articulo 17, y la calificacion del articulo 18. A lo que puede afiadirse al analizar los mismos que
existe un uso excesivo del método unilateral, en desmedido proteccionismo, lo que propicia las
lagunas juridicas ante determinadas situaciones juridicas internacionales una vez que se agota la
posibilidad de solucion por el punto de conexidon propuesto.

A su vez, el unilateralismo resulta obsoleto como técnica de reglamentacion, sobre todo si se
utiliza excesivamente, lo cual conlleva a que ante determinados casos los operadores juridicos
realicen interpretaciones extensivas de la norma para poder darle solucion a los mismos. El método
multilateral es el mas apropiado para valorar si se reconocen o no las situaciones y relaciones
juridicas nacidas al amparo de otros Sistemas y para saber cudl es el Derecho mas idoneo para
colaborar en su creacion a partir de supuestos facticos. Si la relacion juridica nacid a partir de las
normas de un Sistema que el foro considera idoneo para hacerlo, no existiria ningin inconveniente

para reconocer su existencia.

» La existencia de conexiones Unicas, el uso de forma reiterada del punto de conexion
ciudadania en un pais con un flujo migratorio dindmico, donde existe un saldo emigratorio negativo
e inmigratorio en ascenso, lo que propicia el incremento de los conflictos positivos de ciudadania y
domicilio. Ademas el uso desmedido del territorio como punto de conexion, si bien provee de

seguridad al Sistema Juridico cubano, significa la remision excesiva a la ley del foro con su
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correspondiente preponderancia, simese lo anterior a que la interpretacion del territorio no es
uniforme para todos los articulos.

» Para el tratamiento a los Tratados internacionales como fuentes del Derecho Internacional
Privado, ha de atenderse a los problemas de admision, recepcion y aplicacion de los mismos en el
ordenamiento Juridico cubano teniendo en cuenta la indeterminacion de su rango normativo en la
Constitucion, tampoco es claro el proceso de recepcion de tratados, lo que sin dudas, compromete la
eficacia de ellos en el sistema conflictual. No obstante, una vez que son ratificadas los tratados, a
partir de las reservas, son de obligatorio cumplimiento por el Estado.

En el caso del Cédigo de Derecho Internacional Privado, en muchos articulos no se logra la
uniformidad, objetivo primero de la Codificacion, al remitir a ordenamientos nacionales o realizar
remisiones vagas, el uso de forma reiterada del punto de conexidn ciudadania y territorio con las
implicaciones descritas antes.

» Falta de casuismo reglamentario en los supuestos de hechos de las Disposiciones
Especiales, ya que el uso en los supuestos de hechos de conceptos amplios deja un sin numero de
cuestiones sin respuestas en la realidad y resulta una técnica obsoleta, ahora se va mas a la
especialidad, por ejemplo cuando se habla de matrimonio, divorcio, régimen econdémico del
matrimonio, relaciones paterno — filiales.

» Tampoco hay solucion a las remisiones a sistemas de caracter plurilegislativo, en un pais
donde se incrementan las relaciones con paises que tienen este sistema como Ecuador, Bolivia y el

propio Estados Unidos.

B.2) Principales fuentes aplicables del Ordenamiento juridico interno.

Una caracteristica especial del Sistema de Derecho Internacional Privado en Cuba es que al
igual que los Estados Unidos la Constitucion funge como normas para el control de Orden Publico
Internacional, con dos modelos de control diferentes, para el caso de ellos, es difuso, y en nuestro
caso, es legislativo. En el caso de Cuba las normas conflicto propiamente dichas contenidas estan en
el Codigo Civil, mientras que en Estados Unidos los jueces proveen métodos para determinar la ley
aplicable. Por ultimo, y ante las lagunas del DIPRI cubano, las normas internas actuan cuando se
envia a la lex fori; mientras en el caso de Estados Unidos, las fuentes tratadas en el epigrafe anterior
también son normas internas aplicables en el DIPRI si la remision es a su ley interna. En cuanto al
Estatuto personal, Cuba sigue el concepto amplio, el Cddigo Civil, contiene los tipos legales
regulados por la ley personal, articulo 12 para la capacidad, el 15 regula la sucesion por causa de
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muerte, y la Disposicion especial segunda, establece la ley aplicable al estado civil y los derechos y
deberes de las personas es su ley personal.

En el tema de las relaciones juridicas privadas internacionales que cobra interés para el Derecho
Internacional Privado, es el hecho de existir en las distintas legislaciones diferencias tanto en los tipos,
como en relacion a los requisitos para su constitucion. En este sentido, resulta importante tanto la
determinacion de la ley aplicable a su validez (material y formal) como su posterior reconocimiento
en el area internacional.

» Cuba presenta también un sistema sucesorio unitario (Tradicion romanista): tal y como su
nombre lo indica, conlleva a una unidad en cuanto al criterio de determinacion del régimen juridico
que ha de aplicarse a la sucesion por causa de muerte de una persona, y para ello vincula dicho
régimen a la aplicacion de la ley personal del causante. El ordenamiento juridico cubano, tanto
atendiendo a lo preceptuado en el articulo 15 del actual Codigo Civil.

» Una de las diferencias sustanciales entre ambo sistemas es que 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.

» En cuanto al régimen juridico aplicable a los derechos reales sobre bienes inmuebles, el
Codigo Civil cubano consagra esta acogida al principio de aplicacion de la lex rei sitae para aquellos
derechos de naturaleza real que versen sobre bienes inmuebles en su articulo 14 apartado primero.
En este mismo precepto se le otorga acertadamente igual solucion legislativa tanto a las cuestiones
de fondo como de forma.

» De esta forma la aplicacion de la lex rei sitae en este ambito marcara el régimen legal de
los modos de adquisicion, 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. (Art. 14 del Cédigo Civil).

» Conflictos moviles: El Codigo Civil cubano consagra, para aquellos derechos de naturaleza
real que versen sobre bienes inmuebles, el mismo principio de aplicacion de la lex rei sitae que estd
destinado a los casos en que los bienes fueran inmuebles, con igual fundamento de Derecho en su
art. 14.1.

» Contratos internacionales: 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 vinculos mas
estrechos con el contrato”.
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Con el nombre de “dépegage”, o fraccionamiento voluntario, se conoce en la doctrina la
posibilidad de las partes contratantes de fraccionar la regulacion juridica del contrato, o sea, de
designar varios Derechos para regir distintas partes del contrato, en vez de uno solo. Esta institucion,
ausente también de regulacion expresa en los ordenamientos juridicos nacionales hispano-
americanos, fue recogida en ambos convenios, Roma y México

Los paises hispano-luso- americanos, se basan 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 autonomia de la voluntad) o bien traida por mandato de la norma de conflicto, rige para toda la
relacién contractual, de principio a fin, por lo que suele denominarse, “ley aplicable al fondo”,
también se identifica con los latinismos “/ex causae” (ley declarada aplicable a la relacion juridica)
y “lex contractus” (simplemente, “ley del contrato”).

Sin embargo, es universalmente admitido que esta ley no resultara aplicable a determinados
tipos legales vinculados al contrato, los que son sometidos a conexion separada. Los principales son:
Capacidad de los contratantes, la forma y la representacion. El régimen legal de los contratos
contenido en el Coédigo Bustamante (once reglas dedicadas a las obligaciones en general y otras
doce a los contratos.

Finalmente hay que aclarar que sistema conflictual cubano, entre otras deficiencias, solo
distingue entre contratos y obligaciones extracontractuales, sin hacer referencias a determinados
tipos de contratos especificos requeridos de una regulacion especial, es necesario llamar la atencion
sobre el hecho de que la autonomia de la voluntad y la regla para determinar la ley aplicable a falta
de eleccion, contenidas en el articulo 17 del Cddigo Civil cubano, no resultan aplicables a ciertas
tipologias especiales de contratos como:

v Las derivadas de las Sucesiones, de la comunidad matrimonial de bienes y de

relaciones de Derecho de Familia.

4 Las que surgen de los Titulos de créditos.

4 Las que surgen de los Titulos valores

v El Convenio arbitral y los acuerdos de eleccion del foro.

4 El contrato de sociedad, y las obligaciones que surgen de la relacion societaria regulada

en los estatutos.
4 Los contratos con regulacion auténoma, como: el contrato de trabajo, incluyendo el de

asistencia técnica; el contrato de seguro, y los contratos de consumo.
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v De esta manera, habrd que excluir del régimen legal de la norma de conflicto del
articulo 17, las referidas obligaciones contractuales, aun cuando se trate de situaciones privadas

internacionales.

C) Dificultades y limitaciones para la aplicacion de la ley extranjera en los foros cubanos.

1.- Orden publico:
Este es de fuente interna y se encuentra primeramente en la Constitucion de la Republica, cuyos
preceptos constituyen el contenido del orden publico internacional como una de las funciones del texto

constitucional, y ademas en el articulo 21 del Cédigo civil, el cual es el mandato de orden publico.

2.- Conflicto de calificaciones.

El Cdédigo Civil cubano establece en su articulo 18 que: “La calificacion del acontecimiento
natural o acto juridico necesaria para determinar la norma aplicable en caso de conflicto de leyes, se
haré siempre con arreglo a la ley cubana”.

Esta norma incurre en deficiencias, por lo que solo comprende la calificacion del tipo legal
(acontecimiento natural o acto juridico); no comprende la calificacion del punto de conexion, o sea
del criterio tomado en cuenta para elegir el derecho aplicable.

No obstante a ello, se demuestra el esfuerzo que ha realizado el Codigo Civil cubano al tratar

sobre esta materia.

3.- Reenvio

El Cédigo Civil cubano acepta, en su articulo 19, el reenvio, al establecer: “En caso de
remision a la ley extranjera que, a su vez, remita a la cubana, se aplica esta. Si la remision es a la de
otro estado, el reenvio es admisible siempre que la aplicacion de esa ley no constituya una violacién
de lo dispuesto en el art.21. En este tltimo caso se aplica la ley cubana”.

Como puede apreciarse el precepto se inicia correctamente, desde el punto de vista de la teoria
de la ley propia, ya que se acepta el reenvio bilateral, en primer grado, o sea, la referencia a la ley
del foro; pero, inmediatamente se acepta el reenvio que se haga a la ley de otro Estado, para lo cual
no habia que distinguir. Asi termina por aceptar el reenvio, tanto el que se hace a la ley cubana,
como el que se realice a cualquiera otra ley, lo que constituye afiliarse a la teoria de la referencia

maxima.
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4.- No se encuentra regulado ni el Fraude de ley, ni la institucion juridica desconocida, la
cuestion incidental, las situaciones juridicas validamente creadas, la adaptacion, en estas tres ultimas
resulta vital la posibilidad creadora del juez y dificulta la seguridad juridica para la proteccion de la
relacion juridica privada internacional. Tampoco novisimas instituciones que apelan a la capacidad
creativa del juez como la adaptacion, la institucion juridica desconocida, las cuestiones juridicas
complejas que, las cuales facilitarian la solucion de casos entre ordenamientos juridicos que

pertenecen a distintos Sistemas de Derecho

D) Reconocimiento de las sentencias extranjeras.

El reconocimiento del acto o documento consistird en concederle al documento proveniente
del extranjero los mismos efectos de que gozan los otorgados en Cuba. Asi lo establece el Articulo
290 de la LPCALE.

El Reconocimiento de una sentencia extranjera tiene como objetivo y consecuencia producir
dos efectos fundamentales: 1) 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 organos jurisdiccionales del foro y se actaa el principio “nom bis in idem”, que no s6lo
impide la iniciacién de un nuevo proceso con idénticas partes, objeto y causas en el foro, sino que
también impide que se vuelva a suscitar como cuestion incidental en cualquier otro proceso. 2) El
efecto de titulo ejecutivo, que origina la ejecucion. 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 ejecucion, resultando competente para decidir el reconocimiento el
mismo tribunal que dispone la ejecucion o; acudir a un procedimiento autonomo de “exequatur”, en
el que se decide previamente el reconocimiento, y, de ser admitido, se constituye un titulo ejecutivo

que puede utilizarse, posteriormente, en un procedimiento normal de ejecucion.

Esta ultima variante es la que recoge la ley cubana (articulos 484 y 485 de la LPCALE), que
reserva el reconocimiento al Tribunal Supremo Popular y remite la ejecucion 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 asi lo dispone un
Tratado o Convenio Internacional, segln establece el primer parrafo del propio Articulo 484 de la

LPCAL.
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Ademéas de estos dos efectos, caracteristicos de una decision judicial, el reconocimiento sirve
de via previa para el registro de la sentencia extranjera y lograr los efectos registrables constitutivos,

€n Su Caso.

Condiciones del reconocimiento (articulo 483 de la LPCALE)

Las condiciones exigidas internacionalmente para conceder el reconocimiento y ejecucion de
la sentencia extranjera no se diferencian sustancialmente, a partir de su aproximacion a las exigidas,
o mejor dicho, adoptadas (en busca de uniformidad) por los tratados internacionales. No obstante es
dable admitir que algunos paises, ain dentro de la misma Familia Juridica 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 nticleo central de condiciones son

exigibles en la mayoria de los paises, entre las que se destacan:

- Cuestion de Derecho Privado: La sentencia debe recaer sobre relaciones juridico-
privadas, o sea: civiles, mercantiles y laborales. Esto no quiere decir que no puedan ejecutarse
extraterritorialmente fallos judiciales sobre otras materias de caracter “publico”, como las

fiscales o penales (inciso 1).

Cumplimiento de las Garantias Procesales (inciso 2).

Control de orden publico (inciso 3).

La autenticidad de la decision y la prueba de dicha autenticidad (inciso 4).

Legalizacion (inciso 4).

Traduccion (articulo 484 de la LPCALE)

IV.-BREVES RECOMENDACIONES PROCEDIMENTALES PARA TRABAJAR LAS
RELACIONES JURIDICAS PRIVADAS INTERNACIONALES ENTRE CUBA Y ESTADOS
UNIDOS.

De los andlisis anteriores se coligen, las siguientes condicionantes para la armonizacion del

Derecho Internacional Privado norteamericano y el cubano:

v'Las distinciones en los sistemas: en las fuentes, su jerarquia y la posibilidad creadora

de los tribunales.
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v'Las insuficiencias del ordenamiento juridico cubano en materia de Derecho

Internacional Privado.

v El exorbitante territorialismo que en materia de competencia judicial internacional

tienen ambos paises.

La solucion a estas condicionantes exige tres acciones fundamentales:
1. Perfeccionar el sistema de DIPRI en Cuba mediante la forma de un convenio bilateral.
2. Reconocer los circulos de armonizacion.

3. Facilitar como herramienta de trabajo una especie de guia basica para la litigacion

Por la necesidad de elaboracion tedrica de estos aspectos y por ser el principal aporte de nuestro

articulo se trabajaran estas tres acciones a partir de la concepcion de la armonizacion

Los Estados se esfuerzan para disminuir la diversidad legislativa y con ello facilitar las
actividades civiles y mercantiles con elementos de extraterritorialidad normativa, lo cual exige la
creacion de un sistema legal comun aplicable por las naciones. Dependiendo del tipo de integracion o de
las finalidades perseguidas por los Estados, se determinara el nivel de integracion juridica, que dentro de
un orden jerarquico de menor a mayor complejidad, puede concretarse en los siguientes: Coordinacion,
aproximacion, armonizacidn y unificacion, en el que los rangos superiores incluyen el contenido de los

. . 33
rangos inferiores™.

A nuestro juicio, atendiendo a la concepcion de las formas de integracion anterior, las formas que
se ajustan a la viabilizacion de relaciones bilaterales entre paises de diferentes sistemas juridicos es: la
armonizacion cuya finalidad es la busqueda de soluciones que minimicen los conflictos de leyes
internacionales, mediante la formulacion de preceptos normativos obtenidos a partir de la abstraccion de
criterios materiales que se incorporan al Derecho interno. Es mas flexible que la unificacion pues no
implica per se la adopcion por parte de las naciones de un cuerpo normativo uniforme, sino la creacion
de un conjunto de normas orientadas a la union de ponderaciones juridicas provenientes de diferentes

Estados.

33 Qobre las formas de armonizacion, Vid. CALEGARI DE GROSSO, L. El nuevo orden juridico comunitario en sus
relaciones con el derecho interno y la responsabilidad del Estado ante los particulares por la no transposicion de sus
directivas [en linea]. [Salvador]<http://www.salvador.edu.ar/caleg99.htm> [Consulta: 27 mayo 2007].
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En el proceso de armonizacion se pueden efectuar modificaciones, tanto por los Estados, para
adecuar las normas a los intereses y necesidades de su poblacidon, como por las partes, en sus contratos
internacionales; pero su finalidad inicial puede verse trastocada por la introduccion de adecuaciones
cuando su enunciacion no es clara y precisa. Esto obedece al amplio margen de maniobra que se les
concede a los Estados y a los contratantes internacionales para que hagan uso de sus propias nociones y

conceptos juridicos, que a veces definen, en los distintos ordenamientos juridicos, contenidos diferentes.

Existen diversas formas de armonizar, se encuentran las leyes modelos, que crean un Derecho
estatal armonizado mediante normas sustantivas (no atiende a problemas como la ley aplicable),
ademas, pretende que sean introducidas en los ordenamientos juridicos de cada Estado, permitiendo la
superacion de los inconvenientes derivados de la coexistencia de diversas legislaciones mediante la
aplicacion de preceptos basicos, y abre la posibilidad a los Estados de introducir las modificaciones
necesarias para atender a sus peculiaridades y circunstancias especiales®®, un ejemplo de esta forma es la
Ley de DIPRI de la OHADAC. También se presenta una nocion formalista, determinando que es un
texto prejuridico con toda apariencia juridica preparado por una agencia modelo, las recomendaciones
para la tarea legislativa, las guias legislativas, las declaraciones, los principios contractuales y las

, 35
clausulas modelo, entre otros™.

Existen varias metodologias para armonizar entre ellas las vinculadas al Grupo del Trento>® con
el common core del profesor Rudolf Schlessinger’’, para poder llevarlo a cabo, se amerita del

cumplimiento de determinadas pautas que dilucidan la posibilidad de concordar materias especificas.

El uso del método comparado en el inicio de la labor armonizadora. En este, donde los esfuerzos
estatales e institucionales se abocan por encontrar coincidencias y superar disensiones en distintos os
juridicos; multiples factores politicos, culturales y econémicos, cumplen una funcidén importante en la
lucha por la integracion del Derecho, donde la busqueda de una férmula normativa armoénica suele

mezclarse casi inevitablemente, con la pesquisa de la mejor norma.

Se trata de comprender, como funcionaria una institucion juridica extranjera en determinado
territorio, para indagar si la solucién practica que propone ese sistema legal fordneo a un mismo

problema, es mas conveniente que la que propone el Sistema Juridico propio, y asimismo, la posibilidad

3 vVid. PARRA ARANGUREN, G. Estudios de Derecho Mercantil Internacional. Caracas.Universidad Central de

Venezuela. 1998, p.67.

3 VINAS FARRE, R. La unificacion del Derecho Internacional Privado. Espaiia, 1978, p.23.

3 Sobre al labordelgrupo de Trento, véase Bussani, M. y Mattei, U., “Les Fonds Commun du Droit Privé Européen”, 52

Revue International de Droit Comparé, 2000, pp. 29-48.

37 Legrand, “John Henry Merryman...”, cit., nota 43, p. 49; Grosswald Curran, V., “On the Shoulders of Schlesinger: The

Trento Common Law of European Private Law Project”, 11 European Review of Private Law, 2003, pp. 66-80.
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de ser adoptada en un entorno cultural, econdmico, social y politico diferente. Entonces, el método
comparado ha de aplicarse para profundizar en el estudio de cada uno de los ordenamientos juridicos
nacionales para asi encontrar y superar las desigualdades, pero respetando el particularismo de cada uno
de los paises en cuanto a los factores politicos, culturales y juridicos, y s6lo en aquello que responda a

. . . . . 38
diferencias de intereses racionalmente defendibles™.

Al iniciar la comparacion deben presentarse una abstraccion de criterios materiales que
constituyen los principios rectores que consideraran tanto los Estados al formular normas juridicas sobre
determinada materia, como las partes en sus acuerdos contractuales, entiéndanse por los mismos, los
posibles parametros de comparacion o puntos y criterios en los que se hace necesario armonizar y han

de hallarse las diferencias y similitudes.

Por esta razoén puede llevarse a cabo la armonizacion de las normas del Derecho Internacional
Privado sin la necesidad de que el proceso culmine en la creacién de un instrumento normativo

unificado, lo que es favorecedor cuando de diferentes familias o sistemas juridicos se trata.

La armonizaciéon de ordenamientos debe encauzarse hacia perspectivas amplias, es decir, los
criterios materiales a escoger para establecer comparaciones y estudiar la convergencia de distintas

tradiciones juridicas, deben constituirse en el comiin denominador entre ellos.

Lo que en la teoria del common core se denominan esferas, es usual describir un ordenamiento
juridico como un conjunto de esferas, cada una de las cuales incluye dentro de si esferas interiores,
concéntricas. El circulo exterior representa las ideas mas generales del ordenamiento y los circulos
internos representarian los conceptos mas particulares. Tomemos, por ejemplo, la esfera del derecho
contractual. El circulo exterior representaria la idea de contrato como instrumento juridico para realizar
una determinada transaccion. En el primer circulo interno podriamos incluir las normas relativas a la
formacion del contrato. En esferas mas interiores, detalles mas técnicos sobre formas determinadas de
contratos hasta llegar a la esfera mas interior que representaria la practica judicial propia del lugar en lo

relativo a la oferta y la aceptacion.

Para el observador, las similitudes y las diferencias entre las esferas dependeran del lugar desde
donde se mire. A la distancia, las esferas pueden parecer relativamente similares pero en la medida que
penetramos en las mismas, las distinciones entre los ordenamientos juridicos se hacen mas notorias.

Podemos decir que en ordenamientos que pertenecen a un tronco comun (a la misma “familia o Sistema

¥ GARRO, A. “La armonizacion y unificacion del Derecho Privado en América Latina: Esfuerzos, tendencias y
realidades”. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. 1992. No. 86, p.330.
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Juridico”) las esferas exteriores seran similares entre si y disimiles de aquellos sistemas que pertenecen

a otra tradicion juridica.

Ademads cada una de estas esferas esta configurada por distintos elementos o “materiales”, que
son los que constituyen el armazon juridico: la ley, la jurisprudencia, las précticas o los usos. Asi, en
determinados ordenamientos, la solucion es consecuencia de la practica judicial, mientras que en otros
la solucidn es consecuencia de la actividad del legislador. De aqui que para entender el Sistema Juridico

no baste con conocer la ley y sea necesario conocer la jurisprudencia.

En este método, vital importancia cobra el idioma, porque armonizar implica encontrar el comin
determinador terminoldgico entre tradiciones juridicas. El problema es que encontrar terminologia que
pueda expresar en forma cabal instituciones de diferentes culturas juridicas, no siempre es facil. Y por
supuesto que no es posible olvidar la cuestion de las barreras culturales, consecuencia de las diferencias
idiomaticas. El armonizador busca delinear un perfil comun que permita salvar las diferencias entre los
sistemas juridicos. He aqui que aquellos que se oponen a la armonizacion, sefialan justamente que las

diferencias entre los sistemas juridicos son las que facilitan el intercambio.

Al comparar sistemas diversos, encontraremos similitudes o diferencias segiin observemos la letra
de la ley (en sentido formal o material) o la solucion a la que el jurista de tal o cual sistema llega frente

al caso concreto.

De esta manera, podemos distinguir cuatro posibilidades en un nivel normativo, segin los

criterios armonizadores:

Normativa similar-el mismo resultado. Normativa diferente-distinto resultado
Este caso no presenta particular problema: Donde hay una distincion clara entre los sistemas,
si dos 0 més sistemas tienen la misma ley en una ley hay una cuestion regulada de manera
y llegan al mismo resultado, la diferente otra, en este caso la adopcion de un
armonizacion texto
es natural, obvia. armonizante significa que uno o mas sistemas

reemplacen la normativa vigente, o sea, que se

escoja una ley para remplazar a otra.

Normativa diferente-el mismo resultado: Normativa similar-distinto resultado.
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Se trata de diferencias semanticas, o de la
construccion juridica que se usa para llegar

a la solucion, o sea, las leyes tienen
términos
diferentes idiomaticamente o instituciones
juridicas desconocidas®® y se resuelve
40

generalmente, por la adaptacion™.

Soluciéon muy similar a la teoria de

41
Watson™ sobre

los transplantes legales, usada para explicar

la

evolucién de los ordenamientos juridicos.

Este caso incluye en realidad dos alternativas.

Una es
que dos o mads sistemas juridicos reconozcan un
instituto, pero le otorguen un significado distinto,

. . . 42
conflicto de calificaciones . Donde se remplaza

por
una de las normativas vigentes en virtud de los

principios que solventan el conflicto de

. . 43
calificaciones™.

Pero hay otra posibilidad mas compleja aun y es

la

que plantea una incognita para la armonizacion.

Me
refiero al caso, muy comun, donde las leyes son
similares pero su aplicacion es distinta, en ese

caso no es posible asegurar soluciones similares,
ya
que en todo sistema la solucion al caso concreto

no es consecuencia de la ley, sino de la

interpretacion

que se le da a la ley.

¥BERMUDEZ ABREU, Y.: Algunas consideraciones sobre la armonizacién del Derecho Internacional Privado.
Revista de Ciencias Juridicas N° 116 (139-170) mayo-agosto 2008.

40 fdem
*yéase Jayme, E., “Oservazioni per una Teoria Postmoderna dellaComparazioneGiuridica”, 43 (1) Rivista di
DirittoCivile, 1997, pp. 813-829; Zaccaria, A., “IIDirittoPrivato Europeo nell'Epoca del Postmodernism”, Gerbens J., et
al. (ed.), Mélanges Franz Sturm, Liege, 1999, v. 2, pp. 1311-1333; Peters, A. y Schkenk, H., “Comparative law beyond
Post-Modernism”, 49 International and Comparative Law Quarterly, 2000, pp. 800-834.

* Lando, O., “Principles of European Contract Law-An Alternative or a Precursor of European Legislation”, 56
RabelsZ, 1992, pp. 261-273, 269.
43 Basedow, J., “Uniform Law Conventions and the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, Uniform
Law Review, 2000, pp. 129-139.
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El andlisis ha de hacerse desde dos perspectivas, la textualista y contextualista. Podemos definir
al textualismo como un andlisis basado en el texto juridico, en la regla juridica (rule of law) y como
contextualismo al andlisis basado en las distintas circunstancias politicas, econdmicas, etcétera que

condicionan o influyen en la aplicacion del texto. Debe lograrse un equilibrio entre ambos analisis.

La redaccioén del resultado de armonizacion o sus bases, recibe la forma de lo que se conoce como
“soft law”, es decir, expresado en normas cuyo contenido es “flexible”. Se trata de una normativa
abierta, compuesta en gran medida por estadndares o principios generales que deben ser en definitiva

.. NPT 44
“llenados” con las decisiones judiciales™ .

El soft law, es la mejor manera de superar las diferencias producto de los distintos contextos
culturales, econdémicos, que deben cohabitar bajo un mismo marco armonizador. Este tipo de legislacion
no debe ser entendida solamente como una reaccion a una casuistica excesiva que pretendiera regularlo
todo, sino como el intento de crear un marco que permita combinar diferentes tradiciones juridicas, cada
una de las cuales esta inserta en un contexto econdmico, cultural, etcétera. La solucion es una especie de

trade off entre distintos sistemas.

Los proyectos armonizadores se topan con la necesidad de adoptar una terminologia que sea
aceptable a distintas tradiciones juridicas y evitan el uso de terminologia que sea demasiado peculiar a

tal o cual Sistema Juridico.

En general, a mi juicio, no deberiamos limitar la armonizacion a una concepcidon romanista del
proceso. El derecho romano constituye el tronco comiin de los ordenamientos juridicos occidentales,
pero no es suficiente hoy con volver a las raices romanas, en principio porque tampoco la expresion
derecho romano nos asegura un marco unico. El trabajo de armonizacidon no busca desempolvar un viejo
ius commune —que en los hechos ya no existe— sino recrear un ius commune que tendra nuevas
caracteristicas en su formulacion y que ciertamente puede reconocer un fundamento comun. Pero sobre

esa base vamos edificando algo nuevo. El plano de este nuevo edificio nos los da el derecho comparado.

* La idea ha sido desarrollada por distintos juristas europeos y americanos. Muir Watt, H., “La Fonction Subversive du
Droit Comparé”, Revue Inernationale de Droit Comparé, 2000, pp. 504-527; Fletchner, G., “Comparative Law as a
Subversive  Discipline”,  *  International ~and — Comparative Law  Review, 1998, pp.  683-700.
Véase Jayme, E., “Oservazioni per una Teoria Postmoderna dellaComparazioneGiuridica”, 43 (1) Rivista di
DirittoCivile, 1997, pp. 813-829; Zaccaria, A., “lIDirittoPrivato Europeo nell'Epoca del Postmodernism”, Gerbens J., et
al. (ed.), Mélanges Franz Sturm, Liege, 1999, v. 2, pp. 1311-1333; Peters, A. y Schkenk, H., “Comparative law beyond
Post-Modernism”, 49  International ~— and  Comparative  Law  Quarterly, 2000, pp.  800-834.
Lando, O., “Principles of European Contract Law-An Alternative or a Precursor of European Legislation”, 56 RabelsZ,
1992, pp- 261-273, 269.
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Actualmente, el didlogo entre los juristas no deberia ser planteado en términos de derecho aleman
o francés, y ni siquiera en términos de Common Law - Civil Law, sino desde una perspectiva mas amplia
en la cual la armonizaciéon abre un marco de mayor interaccion entre paises cuyo peso especifico
juridico fue distinto.* Hoy bregamos por un pluralismo basado en una interaccién entre distintas
tradiciones. El derecho comparado deja de tener un papel pasivo y se perfila como un impulsor de los
cambios y como el molde en el cual tales reformas son disefiadas. El derecho comparado deberé acudir a
nuevos cauces metodoldgicos y adoptar una perspectiva global rica y flexible. La comparacion no esta

destinada a cristalizar soluciones sino a plantear el fundamento teérico para una constante renovacion.

Sin dudas, en el contexto de las relaciones bilaterales Cuba- Estados Unidos, la armonizacion es
vital, logrando ese ius commune favorecedor esencialmente de politicas publicas comunes, migratorias y
las relaciones familiares y mercantiles, de ahi que la comparacion de ambos sistemas sea vital,
recomendando de manera especial las pautas metodologicas explicadas y principios, normas y

recomendaciones que sirvan de marco interpretador a los jueces comtinmente determinadas.

V.- FUNDAMENTOS TEORICOS PARA ARMONIZAR EL DERECHO CUBANO Y
NORTEAMERICANO COMO ViA PARA FACILITAR LAS RELACIONES BILATERALES
EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

A partir de las tres acciones formuladas y las formas de armonizacion, es necesario para el

completamiento metodoldgico del mismo:

ACCION 1: Perfeccionar el sistema de DIPRI cubano: como pais perteneciente al sistema de

Derecho romano - francés, asumir una ley de DIPRI que pudiera ser la ley modelo de la OHADAC.

ACCION 2: Firmar un tratado bilateral EE.UU-Cuba, donde sin excluir otros circulos de

armonizacion se reconozcan:

45Basedow, J., “Uniform Law Conventions and the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, Uniform
Law Review, 2000, pp. 129-139. Smits, J., “Mixed Legal Systems and the European Private Law”, en Smits, J. (ed.), The
Contribution of Mixed Legal Systems to European Private Law, Tilburg, 2001, pp. 1-14, 5.VéaseCrépeau, P., “The
Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, en Rabello, A. M. (ed.), The Principles of Unidroit..., cit.,
nota 14, pp. 21-61.
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- El reconocimiento de la Adaptacion y la Institucion Juridica Desconocida con un marco de
interpretacion judicial a partir del sistema del common core en los casos particulares. (Ver tabla pp. 26-

27)
- Tratamiento a los conflictos de competencia.

- Reforzar el papel de la Constitucion como garante del Orden Publico Internacional al

contener las normas relativas a este.

ACCION 3: Facilitar herramientas de trabajo como especie de guia basica con procedimientos y

formulas para la litigacion, entre los que consideramos supuestos para la armonizacion:

1. Cuando resulte competente un tribunal norteamericano y el derecho aplicable al fondo

sea el cubano.

2. Cuando resulte competente, tribunal cubano y la ley aplicable al fondo sea el

norteamericano.

3. Cuando resulte competente un tribunal norteamericano y el derecho aplicable al fondo

sea el norteamericano.

4. Cuando resulte competente un tribunal cubano y el derecho aplicable al fondo sea el

cubano.
5. Reconocimiento de sentencias extranjeras en Estados Unidos.

6. Reconocimiento de sentencias extranjeras en Cuba.

1. FORMULA I: CUANDO RESULTE COMPETENTE UN TRIBUNAL
NORTEAMERICANO Y EL DERECHO APLICABLE AL FONDO SEA EL CUBANO.

> Fuentes atendiendo a su aplicacion en Cuba, ya que es el Derecho del foro,
recordando que el sistema de fuentes en Cuba no esta definido, ni jerarquizado
constitucionalmente, pero por los poderes constitucionales otorgados al 6rgano que lo dicta
asi resulta su rango en el ordenamiento: la Ley , y en el caso de las fuentes del Derecho
Internacional, los Tratados atendiendo al articulo 20 del Cdédigo Civil cubano, la Costumbre

Internacional (Usos del Comercio, Contratos tipos y condiciones generales de contratacion).

» Determinacion de la competencia judicial internacional, si se han determinado

como tal los tribunales norteamericanos:
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* La Suprema Corte de Justicia, que tiene jurisdiccion original en dos tipos de asuntos:
a) Aquellos en que dignatarios extranjeros se vean envueltos en asuntos judiciales y
b) Aquellos en que un estado es uno de los litigantes.

c¢) Conocen los recursos de apelacion de causas realizadas en los tribunales inferiores.
La mayoria de los asuntos
que conoce la Corte tratan respecto de la interpretacion de la ley o la intencion con que el

Congreso la legislo.

Aunque una cantidad considerable de asuntos de la Corte tienen por objeto la
determinacion de si la legislacion o los actos del poder Ejecutivo se justan a la Constitucion, no

hay otro tribunal superior a la Corte ante el cual se puedan apelar sus decisiones.

* Los Tribunales de Circuito de Apelacion conocen de todos los asuntos que se

recurrente por las partes, en el caso de las decisiones de jueces de distrito.

* Los Juzgados de Distrito, que estan por debajo de los Tribunales Colegiados de
Apelacion, conoceran de los asuntos en primera instancia en materia federal, como por ejemplo:
uso indebido del correo, robo de bienes federales, infracciones bancarias y monetarias,

adulteracion de bebidas y alimentos.

El tribunal seleccionado por el demandante debe decidir tanto si tiene la competencia para
conocer del caso y, en caso afirmativo, si otro es el foro mas adecuado (del forum non conveniens

cuestion se refiere al problema de forum shopping) para la disposicion del caso .

El forum shopping es cuando, un demandante con el conocimiento y la financiacién adecuada
siempre va iniciar el procedimiento en la corte con mas probabilidades de dar un resultado
favorable. Esto se conoce como la busqueda del foro y si un tribunal aceptara tales casos siempre

estd determinada por la ley local y no es siempre la ley mas favorable.

El tribunal que haya adoptado una norma de derecho que le impide la aplicacion de cualquier
ley procesal que no sea la propia, puede incluir la eleccion de la corte de leyes. Es decir, existe un
peligro si la eleccion de la ley requiere que un caso sea escuchado en otros lugares debido a la falta

del foro de expertos para decidir una cuestion de Derecho extranjero.
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» Determinacion de la ley aplicable. Para determinar la ley cubana aplicable es porque
se aplicaron por el tribunal norteamericano, un conjunto de métodos, de ahi que la norma

conflicto sea junto a la cubana, la aplicable.

De la ley cubana, como leyes internes se aplican basicamente en este caso del Codigo Civil

los articulos del 11 al 21 y el Cédigo de Comercio.

> Al aplicar la ley cubana pueden darse un conjunto de dificultades y limitaciones

para los tribunales norteamericanos.
Limitaciones constitucionales de los Estados Unidos:

El Tribunal Supremo de Estados Unidos ha sostenido que hay ciertas limitaciones
impuestas por la Constitucion en la capacidad de los Estados para aplicar su propia ley a los

acontecimientos que ocurren en otros Estados. En su caso no se aplica la ley extranjera.

* Reenvio
Para limitar el dafio que resultaria de forum shopping, es deseable que la misma ley se
aplica para lograr el mismo resultado sin importar donde se litigo el caso. El sistema de

remision, que literalmente significa "enviar de vuelta", es un intento de lograr ese fin.

El enfoque tradicional se basa en la idea de que la soberania territorial de los Estados
debe ser respetada.
La eleccion de la norma de derecho es la ley del domicilio (domicilii lex) si el foro es el
derecho comun, o la ley de la nacionalidad ( lex patriae) o de residencia habitual, si el foro es
el derecho civil se aplica para determinar toda cuestion del estatuto y de sus atribuciones
legales. La lex fori determina el domicilio, nacionalidad o residencia habitual, y se aplica esa
ley para establecer un conjunto de derechos reales. Por lo tanto, en algunas leyes, el estado
de ilegitima afecta a los derechos de herencia en el caso de una sucesion intestada, etc. En
cuanto a las empresas, la eleccion de la regla de la ley es la ley de constitucion (la
incorporationis lex) de todos los asuntos de capacidad, validez, derechos de los accionistas.
La mayoria de los estados de Estados Unidos desaprueban reenvio en una opcion de

situacion de la ley.

* Instituciones legales desconocidas: son aquellas instituciones que acorde al proceso
de caracterizacion no existen en el ordenamiento juridico estadounidense, lo resolveria la

interpretacion judicial.
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* Conflictos de calificaciones: Cuando una sola instituciéon es regulada de distintas
maneras por dos ordenamientos juridicos, seria resuelto por la interpretacion judicial y las

normas federales o estatales.

2. FORMULA 1II:
CUANDO RESULTE COMPETENTE, TRIBUNAL CUBANO Y LA LEY APLICABLE AL
FONDO SEA EL NORTEAMERICANO.

> Determinacion de la competencia judicial internacional, si se han determinado tal

los tribunales cubanos es porque se aplicaron las leyes cubanas:

La funcién jurisdiccional es un atributo de la soberania 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, segin prevé en Cuba, los

articulos 3, 11 y 120 de la Constitucion.

El principio general para la competencia judicial internacional ratione loci radica en que la
extension y limites de la jurisdiccion coinciden con los de la soberania, atendiendo a determinadas
bases como el territorio. En el caso de Cuba, como bien dispone el Articulo 11 de la Constitucion

de la Republica.

A nuestro juicio, Cuba no posee en su LPCALE, una norma relativa a la competencia
judicial internacional, esta se determina por la norma que regula la competencia judicial interna, en
el articulo 2 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econ(')mico46, declarando
el caracter exorbitante de nuestro foro de competencia que admite el conocimiento por autoridades
judiciales territoriales de casos que por sus conexiones con foros extranjeros no deberian ser objeto
de la competencia en Cuba.

a). Si el Actor fuera cubano y el demandado extranjero, o viceversa, seran competentes
los tribunales cubanos en los supuestos siguientes:

* Relacion juridica de Derecho de Familia.

* Relacion juridica de obligaciones si es el lugar del domicilio de una las partes, el del

cumplimiento de la obligacion, o si es el lugar del acto.

*Ver articulo 2 de la LPCALE
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* Relacion juridica sucesoria si el causante es cubano o, aun siendo extranjero fallecid en
Cuba y fue este su tltimo domicilio.
* Relacion juridica sobre bienes: si los bienes se encuentran situados en Cuba, o aun situados

en el exterior si se tratare de bienes muebles y hubiere sumision.

b). Si el Actor y el demandado fueran extranjeros, solo seran competentes los tribunales
cubanos si:

* Se trata de bienes situados en Cuba

* Se trata de obligaciones contraidas o que deba cumplirse en Cuba

* Fuere el lugar del domicilio permanente de ambos.

A su vez, el Derecho extranjero declarado aplicable a una relacion juridica por mandato de la
norma de conflicto, recibe el tratamiento de un derecho susceptible de prueba, en nuestro
ordenamiento juridico interno, a partir de lo preceptuado por el Articulo 244 de la LPCALE: “A
cada parte incumbe probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las otras, asi
como la vigencia del derecho extranjero cuya aplicacion reclame”.

Esto puede realizarse a través de dos vias:

v' Vigencia de Ley: Al corresponderle a las partes la carga de la prueba del Derecho
extranjero, como establece la LPCALE, podra acudirse a una de las formas internacionalmente mas
utilizada actualmente, que resulta la “Vigencia de Ley” otorgada por un Notario publico,
consistente en la declaracion de vigencia de una disposicion legal acompafiando el texto
certificado. En caso de la adaptacion, para Estados Unidos seria el afidavit, que es lo que sus

sistema legal reconoce para probar el Derecho aplicable a un caso.

> Fuentes atendiendo a su aplicacion en Estados Unidos:
- Precedente judicial.
Reglas para el anélisis del precedente judicial:

= Las decisiones de los tribunales superiores son vinculantes para los tribunales inferiores
en los casos con hechos similares que plantean cuestiones similares. La jurisprudencia de

apelacion debe ser considerada como vinculante para los tribunales inferiores.
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= La Corte Suprema de Estados Unidos y los tribunales supremos estatales sirven como
cuerpos de precedente, resuelven las interpretaciones contradictorias de la ley y se ocupan de
cuestiones de primera importancia. Lo que estos tribunales deciden se convierte en precedente
judicial

= Los tribunales estatales inferiores estdn obligados con respecto a los asuntos de

Derecho estatal, por las decisiones de sus tribunales de apelacion estatales.

= Con respecto a asuntos de Derecho federal, se obligan por fallos de los tribunales de
apelacion estatales, y si los asuntos son de Derecho federal, por los fallos de los tribunales

federales, y en general por el de la Suprema Corte de Justicia®’.

= Respecto a asuntos de Derecho Estatal, los tribunales federales estan obligados por los
fallos de los tribunales estatales correspondientes, con tal de que estas decisiones no violen el

Derecho federal, o sea, cuando sean decisiones que no contradigan al mismo.

= Lo que hace que un precedente sea obligatorio para los tribunales inferiores en un
determinado caso es la “ratio decidendi” que es la parte central y mas importante de la decision;
es el fundamento juridico de la decision del juez. El precedente a parte de la “ratio decidendi”
también consta del “obiter dictum”, que no tiene la importancia del anterior, ya que inicamente

son observaciones accesorias™®.

= Los precedentes jurisprudenciales se dividen en obligatorios y persuasivos. Los
obligatorios son los dictados por los tribunales superiores y vinculan a los inferiores, por ejemplo:
los tribunales de menor jerarquia estan obligados por los fallos —precedentes- de los tribunales
superiores”. Por su parte, los precedentes persuasivos suceden cuando, la jurisprudencia
establecida por un tribunal superior de un Estado™ sera obligatoria para los tribunales inferiores
de ese Estado, pero en cambio, no lo serd para los tribunales de otra entidad federativa; pero los
tribunales de otra entidad federativa, podrian utilizar el precedente, pero seria persuasivo, es

decir, se utiliza cuando no hay jurisprudencia obligatoria al respecto. Una jurisprudencia de un

*"En Estados Unidos, entidad Judicial de mayor rango.
* {dem, p. 6
* {dem p.3
" Nos referimos a los tribunales de circuitos para hablar de los tribunales superiores de un Estado.
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tribunal, por ejemplo, de circuito, no serd obligatoria para otro de la misma categoria, serd

- 51
persuasivo .

= Un tribunal de jerarquia superior, bien sea estatal o federal, podra anular un precedente
que haya establecido, y crear uno nuevo. Este cambio concierne al caso en cuestion y a casos
futuros, pero no tiene efecto alguno sobre casos anteriores decididos de acuerdo con el antiguo

precedente, a esta regla que dicta el juez se le denomina, como ya vimos, rule of law.

= Los abogados de las partes estan obligados a compararlos y presentar el precedente
favorable segtin sus hechos sean comparables en el caso en cuestion y, en otro sentido, alegar que
un precedente desfavorable es diferente y que existen distinciones en cuanto al caso en cuestion y

por tanto no debe aplicarse™.

- Rule of law.

- Statutory law.

- Regulatory law

- Tratados Internacionales.

- Las leyes federales del congreso, estatales.

- Constitucion federal y las Constituciones estatales.

»  Determinacion de la ley aplicable. Si se ha determinado tal la ley cubana es porque se
aplicaron las normas conflictos cubanas que nos llevaron a ese ordenamiento, ubicadas en los
articulos del 12 al 17 del cédigo civil cubano y las disposiciones primera, segunda y tercera del

mismo cuerpo legal.
Por ser la norma interna fundamental, como la ley remitida se destaca.

a. Contratos: Por determinar que un reclamo es uno que involucra un contrato en lugar de
agravio, o una cuestion de derecho de familia en lugar de una cuestion testamentaria, la Corte

puede cambiar la seleccion de normas legales. Por ejemplo, si un empleado es contratado por un

>'Rubano Lapasta, Mariela: El sistema del Common Law en el derecho inglés y el Derecho de los Estados Unidos de
América, p.4
2{dem p.9
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empleador en el Estado A, se lesiona debido a la negligencia del empleador en el Estado B, y
presenta una demanda para recuperar por la lesion en el Estado A, el tribunal en el Estado A
podria mirar hacia el contrato de trabajo para ver si contenia una clausula que rige la obligacion
del empleador de la atencidon con respecto a la de los empleados. Si es asi, el tribunal puede ser
capaz de caracterizar la demanda como un incumplimiento del contrato, en lugar de un agravio,
y aplicar la ley del Estado A, ya sea porque era el lugar donde se hizo el contrato (el contractus
lex loci) o, si fuera el lugar donde estaba el salario o sueldo a pagar, en la que se destina el

contrato para llevar a cabo (solutionis lex loci).

En este contexto, cabe senalar que, desde la década de 1960, los tribunales de los Estados
Unidos comenzaron a desarrollar una serie de nuevos enfoques, asi como los nuevos
dispositivos de escape. Esto refleja el nimero de diferentes leyes que podrian ser relevantes en
cada caso ante un tribunal estadounidense. Existe un comercio interestatal significativa y la
movilidad social, y con las leyes de cada estado de la Unidon que representa una oportunidad
posible para el conflicto, era necesario para producir un sistema coherente que pueda aplicarse

en los tribunales de los cincuenta Estados.

La eleccion de las normas del derecho de los contratos son mas complicadas que la ley
afecta a otras obligaciones porque dependen de las intenciones expresas o implicitas de las
partes y sus circunstancias personales. Por ejemplo, las preguntas acerca de si un contrato es
valido pueden depender de la capacidad de las partes para celebrar un contrato. Esto podria
decidirse por referencia a la lex domicilii o lex patriae o residencia habitual de las partes, o por

razones de politica, haciendo referencia a la lex loci contractus (donde se hizo el contrato).

Pero, si el contrato se realiza electronicamente, donde realmente se hizo el contrato
primero debe decidirse ya sea por la ley del foro o de la ley adecuada supuesta funcion de las
reglas del foro. También puede haber problemas si las partes seleccionan el lugar donde el
contrato se hizo con la esperanza de evadir el funcionamiento de algunas disposiciones

obligatorias en otra legislacion pertinente.

Por otro lado, decidir los asuntos relacionados con el rendimiento por lo general
dependera de los lex loci solutionis. Otra caracteristica Unica de los contratos es que las partes
pueden decidir qué ley debe aplicarse para la mayoria de los propositos, y recordar a esa
decision en el propio contrato (ver cldusula de eleccion de foro y clausula de eleccion de la ley)

- aunque no todas las jurisdicciones hardn cumplir tales disposiciones.
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b. Tort o responsabilidad civil: La regla de presuncion de responsabilidad civil es la que
se aplica al derecho propio. Esta es la ley que tiene la mayor relevancia a las cuestiones
planteadas. En términos de politicas publicas, esto es probable que sea la ley del lugar donde se

llevaron a cabo o que ocurrieron los elementos clave del "mal" (la lex loci delicti commissi).

c. Ley familiar: En cuanto al matrimonio, tanto en la ley formal y comun, la regla general
es la lex loci celebrationis determina su validez, es decir, la ley del lugar donde se celebro el
matrimonio, a menos que el proposito del matrimonio ofende a una politica publica del domicilio

o nacionalidad o Estado de residencia habitual.

Por lo tanto, algunos estados limitan la capacidad de sus ciudadanos para celebrar un
matrimonio mondgamo a una persona del sexo bioldgico opuesto, o prohibir el matrimonio entre
grados de consanguinidad, etc. Las cuestiones de nulidad y el divorcio, Derecho de Familia y el
estatuto personal, se enmascaran con la cuestion mas general que reconoceran los tribunales de

un Estado y hacen cumplir las resoluciones judiciales de otro Estado.

d. Propiedad: La regla de los bienes inmuebles (llamados bienes inmuebles en los
estados de derecho comin) es que la lex situs se aplica a todas las cuestiones de titulo. Las
reclamaciones sobre bienes muebles (llamado personalty en estados de derecho comtn) se rigen
por la ley del estado en que se encuentra la propiedad en el momento de los derechos

supuestamente creados.

Una distincion importante, sin embargo, se debe hacer por un contrato que tiene algun
efecto secundario en la propiedad, tanto muebles e inmuebles, tales como un préstamo con la
propiedad se comprometié como garantia. Si la propiedad es incidental al contrato, entonces el
contrato se evalua bajo opcion tradicional de principios legales para un contrato. Si, sin embargo,
el proposito principal del contrato es la transferencia de la propiedad, a continuacion, todo el

contrato se evaluara conforme a la ley del estado donde se encuentra la propiedad.

e. Fideicomisos y sucesion: Cuando un acto entre vivos o fideicomiso testamentario
incluye bienes inmuebles, debe hacerse referencia a la lex situs sobre todos los aspectos relativos

a la titularidad y el uso de la tierra.

Del mismo modo, la propiedad de bienes muebles, debe ser determinado por lex situs, es
decir, la ley del lugar en el que cada elemento se encuentra en el momento de crear la confianza.

Una vez creado, todas las cuestiones de la administracion se rigen por la ley especificada en el
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instrumento de fideicomiso. En el improbable caso de que el instrumento estd en silencio, la

confianza se regiria por el derecho propio.

Todas las preguntas de los fideicomisos prenupciales y transferencias estdn determinadas
por la ley del domicilio del cedente, nacionalidad o residencia habitual en el momento del

matrimonio.

Todas las cuestiones relativas a los testamentos (y, como cuestion incidental, cualquier
fideicomisos testamentarios que la voluntad pretende crear), se rigen por la ley del domicilio,

nacionalidad o residencia habitual en el momento de la muerte.

Los tribunales cubanos evaluaran las leyes norteamericanas desde nuestro ordenamiento,
por tanto entre las dificultades y limitaciones que pueden surgir y esperar posibles respuestas

pueden estar:

v Orden publico:

Este es de fuente interna y se encuentra primeramente en la Constitucion de la Republica,
cuyos preceptos constituyen el contenido del orden publico internacional como una de las funciones
del texto constitucional, y ademas en el articulo 21 del Codigo civil, el cual es el mandato de orden
publico.

v" Conlflicto de calificaciones.

El nuevo C.C cubano establece en su articulo 18 que: “La calificacion del acontecimiento
natural o acto juridico necesaria para determinar la norma aplicable en caso de conflicto de leyes, se
haré siempre con arreglo a la ley cubana”.

Esta norma incurre en deficiencias, por lo que solo comprende la calificacion del tipo legal
(acontecimiento natural o acto juridico); no comprende la calificacion del punto de conexion, o sea
del criterio tomado en cuenta para elegir el derecho aplicable.

No obstante, a ello, se demuestra el esfuerzo que ha realizado el C.C cubano al tratar sobre
esta materia, aunque podria lograrse mucho mejor la adaptacion en virtud de un convenio bilateral y

una ley modelo.

v' Reenvio
El Cédigo Civil cubano acepta, en su articulo 19, el reenvio, al establecer: “En caso de

remision a la ley extranjera que, a su vez, remita a la cubana, se aplica esta. Si la remision es a la de
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otro estado, el reenvio es admisible siempre que la aplicacion de esa ley no constituya una violacién
de lo dispuesto en el art.21. En este tltimo caso se aplica la ley cubana”.

Como puede apreciarse el precepto se inicia correctamente, desde el punto de vista de la teoria
de la ley propia, ya que se acepta el reenvio bilateral, en primer grado, o sea, la referencia a la ley
del foro; pero, inmediatamente se acepta el reenvio que se haga a la ley de otro Estado, para lo cual
no habia que distinguir. Asi termina por aceptar el reenvio, tanto el que se hace a la ley cubana,
como el que se realice a cualquiera otra ley, lo que constituye afiliarse a la teoria de la referencia

maxima.

3. FORMULA III: CUANDO RESULTE COMPETENTE UN TRIBUNAL
NORTEAMERICANO Y EL DERECHO APLICABLE AL FONDO SEA EL CUBANO.

> Fuentes atendiendo a su aplicacion en Cuba, recordando que el sistema de fuentes
en Cuba no esti definido, ni jerarquizado constitucionalmente, pero por los poderes
constitucionales otorgados al 6rgano que lo dicta asi resulta su rango en el ordenamiento:

Ley , Tratados atendiendo al articulo 20 del Codigo Civil cubano, Costumbre (Usos del

Comercio, Contratos tipos y condiciones generales de contratacion). Son las mismas que en la

formula 2.

» Determinacion de la competencia judicial internacional, si se han determinado tal
los tribunales americanos es porque se aplicaron los siguientes métodos: Se determina igual

que en la formula numero 1.

> Determinacion de la ley aplicable, si se ha determinado tal la ley cubana es porque

se aplicaron los siguientes métodos: Se determina igual que en la formula niimero 1.

» Dificultades y limitaciones para determinar la ley aplicable: Los tribunales
norteamericanos reconocerdn los tribunales segtiin lo han aplicado, limitaciones constitucionales

de los Estados Unidos: Se determina igual que en la formula nimero 1.

4. FORMULA IV: CUANDO RESULTE COMPETENTE UN TRIBUNAL
NORTEAMERICANO Y EL DERECHO
APLICABLE AL FONDO SEA EL NORTEAMERICANO.
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Eso puede suceder frecuentemente por la tendencia territorialista de los tribunales
norteamericanos, sobre todo, si el hecho ocurre en su territorio o la persona es su residente o

ciudadano.
Determinacion de la competencia judicial internacional: Se aplica segtn la formula 1.

Dificultades y limitaciones para determinar la ley aplicable: Se aplica la formula 1

5. RECONOCIMIENTO DE LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS EN
ESTADOS UNIDOS.

El reconocimiento de las sentencias extranjeras. Incluso cuando existe un conflicto de leyes,
el tribunal reconocera la validez de la resolucidn extranjera en la mayoria de los casos. Bajo la ley de
Estados Unidos, esta autoridad es parte de la entera fe y crédito, lo que constituye una Clausula de la

Constitucion de Estados Unidos.

Bajo la ley internacional, esta autoridad es parte de la doctrina de la cortesia. El tribunal
invocd la cortesia por su discrecion y por lo general se mira a dos factores antes de utilizar sus

poderes discrecionales:
(Si el tribunal extranjero que dicto el fallo es competente? Y,
(S1 fue utilizado el procedimiento justo para adjudicar el caso?

Estos cuatro ultimos son los escenarios posibles, dado el cardcter eminentemente

territorialista de la legislacion cubana y norteamericana y las lagunas en la primera.

6. RECONOCIMIENTO DE LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS EN CUBA.

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
organos jurisdiccionales del foro y se actua el principio “nom bis in idem”, que no s6lo impide la
iniciacién de un nuevo proceso con idénticas partes, objeto y causas en el foro, sino que también

impide que se vuelva a suscitar como cuestion incidental en cualquier otro proceso.
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Segundo: El efecto de titulo ejecutivo, que origina la ejecucion. 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 ejecucion, resultando competente para decidir el
reconocimiento el mismo tribunal que dispone la ejecucion.

Acudir a un procedimiento autonomo de “exequatur”, en el que se decide previamente el
reconocimiento, y, de ser admitido, se constituye un titulo ejecutivo que puede utilizarse,

posteriormente, en un procedimiento normal de ejecucion.

Esta ultima variante es la que recoge la ley cubana (articulos 484 y 485 de la Ley de
Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral), que reserva el reconocimiento al Tribunal Supremo
Popular y remite la ejecucion 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 asi lo dispone un
Tratado o Convenio Internacional, segtn establece el primer parrafo del propio Articulo 484 de la
LPCAL.

Ademéas de estos dos efectos, caracteristicos de una decision judicial, el reconocimiento sirve
de via previa para el registro de la sentencia extranjera y lograr los efectos registrables constitutivos,

€n Su caso.

Condiciones del reconocimiento (articulo 483 de la LPCALE)

Las condiciones exigidas internacionalmente para conceder el reconocimiento y ejecucion de
la sentencia extranjera no se diferencian sustancialmente, a partir de su aproximacion a las exigidas,
o mejor dicho, adoptadas (en busca de uniformidad) por los tratados internacionales. No obstante es
dable admitir que algunos paises, ain dentro de la misma Familia Juridica 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 nticleo central de condiciones son
exigibles en la mayoria de los paises, entre las que se destacan:

- Cuestion de Derecho Privado: La sentencia debe recaer sobre relaciones juridico-privadas, o
sea: civiles, mercantiles y laborales. @ Esto no quiere decir que no puedan ejecutarse
extraterritorialmente fallos judiciales sobre otras materias de caracter “publico”, como las fiscales o
penales (inciso 1).
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- Cumplimiento de las Garantias Procesales (inciso 2).

- Control de orden publico (inciso 3).

- La autenticidad de la decision y la prueba de dicha autenticidad (inciso 4).
- Legalizacion (inciso 4).

- Traduccion (articulo 484 de la LPCALE)

VI. REFLEXIONES FINALES.

I. La notable distincion entre sistemas de Derecho y ordenamiento juridicos, ha acuiiado

diferentes términos, pero decidimos como los mas acertados:

Familia juridica o Sistema de Derecho, que podrian emplearse indistintamente,
aquellos que integran el conjunto de leyes, costumbres, razones y jurisprudencia de derecho

positivo que rigen en los diversos paises del mundo.

Ordenamientos juridicos nacionales: instituciones y conjunto o sistema de normas
que abarca hasta los actos juridicos privados internacionales, de manera que éstas adquieren
relevancia por la posicién que ocupan en el mismo, o sea, es el conjunto normativo vigente
en un pais determinado, incluyéndose también lo que directamente se relaciona con las

reglas juridicas: doctrinas, técnicas y principios generales.

Ordenamiento juridico de Derecho Internacional Privado, aquel conjunto de
sistemas de normas materiales o indirectas que conformen las fuentes del Derecho
Internacional Privado que resuelven las situaciones juridicas que pueden suscitarse en el
ambito de colision entre dos 0 mas Ordenamientos nacionales, las cuales pueden ser normas
nacionales o internacionales vinculadas a tres campos fundamentales con la ley aplicable a la

relacion juridica, la competencia judicial internacional y la cooperacion internacional.

II. Las diferencias entre los sistemas romano francés y del Common Law que trascienden a
la armonizacion: son sobre todo en cuanto a las fuentes del Derecho, a la determinacion de la

ley aplicable, a la competencia judicial Internacional y al auxilio judicial

III. Es imprescindible asumir la ley modelo de Derecho Internacional Privado para eliminar
o evitar las dificultades que se dan en la armonizaciéon del Derecho patrio, tales como: El
sistema conflictual cubano es un sistema con métodos y técnicas de reglamentacion ineficientes
ante el actual trafico migratorio; ademas podemos advertir en €l gran cantidad de lagunas
juridicas. Este se integra por los siguientes métodos de solucion para el conflicto de leyes: el
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sistema conflictual tradicional, el Derecho uniforme y las normas materiales, potenciando los
métodos de reglamentacion unilateralista con conexiones unicas y el sustantivo con el uso de la
norma directa. Se destaca, la ausencia de algunas normas generales como: la Ley aplicable a la
cuestion previa o incidental, el fraude de la ley, el tratamiento a los derechos adquiridos al
amparo de la ley extranjera, la definicion legal de estatuto personal. No se prevé el conflicto
movil, ni la soluciéon al mismo; tampoco hay pronunciamiento sobre la doctrina del interés
nacional, ni sobre los bienes en transito. No se ha dado solucion al problema de la naturaleza y
admisibilidad del Derecho extranjero declarado aplicable a una relacion juridica, que estad
regulada en el articulo 244 de la Ley de Procedimiento civil, administrativo, laboral y
economico en forma contradictoria a la del codigo Bustamante. Se distingue ademas por la
existencia de conexiones Unicas; haciendo un uso excesivo del método unilateral que en un
desmedido proteccionismo, propicia las lagunas juridicas ante determinadas situaciones
juridicas internacionales una vez que se agota la posibilidad de solucion por el punto de
conexion propuesto, a lo que puede anadirse, el uso de forma reiterada del punto de conexion
ciudadania y territorio ademas de los problemas de admision, recepcion y aplicacion de los

instrumentos internacionales.

IV. Es necesario formar un convenio bilateral en esta materia para limar las diferencias,
permitiendo la superacion de los inconvenientes derivados de la coexistencia de diversas
legislaciones mediante la aplicacion de preceptos basicos, y abre la posibilidad a los Estados de
introducir las modificaciones necesarias para atender a sus peculiaridades y circunstancias

especiales.

V. Hemos disefiado 6 formulas para armonizar el ordenamiento juridico cubano y el
norteamericano, a partir de las distinciones en los sistemas: en las fuentes, su jerarquia y la
posibilidad creadora de los tribunales, las insuficiencias del ordenamiento juridico cubano en
materia de Derecho Internacional Privado, el exorbitante territorialismo que en materia de
competencia judicial internacional tienen ambos paises, escaso conocimiento del sistema del
Common Law 'y los principios de su funcionamiento por los juristas cubanos, inexistencia en
materia convencional de un codigo uniformador de DIPRI entre las naciones, relaciones
diplomaticas incipientes y vigencia del bloqueo de Estados Unidos contra Cuba. De lo anterior,

existen seis supuestos para la armonizacion:

1. Cuando resulte competente un tribunal norteamericano y el derecho aplicable al fondo

sea el cubano.
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2. Cuando resulte competente, tribunal cubano y la ley aplicable al fondo sea el

norteamericano.

3. Cuando resulte competente un tribunal norteamericano y el derecho aplicable al fondo

sea el norteamericano.

4. Cuando resulte competente un tribunal cubano y el derecho aplicable al fondo sea el

cubano.
5. Reconcimiento de sentencias extranjeras en Estados Unidos.

6. Reconocimiento de sentencias extranjeras en Cuba.

VII. SUGERENCIAS LEGISLATIVAS:

1. AL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES: Se recomienda un convenio
bilateral donde se concilie las diferencias entre ambos ordenamientos en materia de Derecho

Internacional privado expuestas en este trabajo.

II. A LA ASAMBLEA NACIONAL DEL PODER POPULAR: En cuanto a que debe ser

revisado el Cddigo civil cubano, a partir de lo siguiente:

+Se recomienda el método bilateral o multilateral, en aquellas normas conflictos del
sistema conflictual tradicional sefialadas, a través de un procedimiento que puede sistematizarse
de la siguiente manera:
1°. El legislador debe diseccionar y analizar cada uno de los elementos integrantes de cada
relacion juridica formal al objeto de determinar, con base en su naturaleza, cual de todos ellos

posee mayor peso especifico dentro de su conformacion.

2°. Una vez identificado ese elemento, considerara que alli donde se realice es donde las
relaciones o situaciones materiales, susceptibles de recibir esa calificacion formal, tienen su

auténtica sede de regulacion.

+Con relacion al supuesto de hecho de las mismas, se debe atender a cada una de las
variantes especificas en las que puede diseccionarse cada instituto. En relacién con este

problema el legislador puede realizar una subdivision del supuesto de hecho. Es decir, puede
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desglosarlo en cada una de sus distintas variantes y establecer un precepto de atribucion
diferente para cada una.

+En el caso del precepto de atribucion, la consecuencia juridica pueden utilizarse como
puntos de conexion.

- Conexiones sucesivas jerarquicamente ordenadas: Este modo de formular las
conexiones permite tomar en consideracion las diversas maneras en las que puede producirse, a
nivel concreto, lo abstractamente descrito en el presupuesto de la norma. Para ello pueden
observarse dos notas definitorias: 1. A cada forma de producirse el caso le corresponde un
determinado punto de conexion y no otro. 2% Esta manera de formular las conexiones constituye
una forma de subdividir el tipo, permitiendo dar una respuesta mas ajustada a cada modo de
conformarse el asunto.

- Las conexiones alternativas: Se trata de una técnica orientada a conseguir un resultado
de regulacion predeterminado. El legislador retiene varios factores de localizacion y los formula
sin establecer ninguna jerarquia entre ellos. De este modo los sujetos pueden conseguir la
cobertura del Ordenamiento juridico que mejor satisfaga sus intereses. Alternar significa aqui
cambiar de lugar los términos de una proposicion.

- Las clausulas de excepcion: También cabe introducir en las normas de conflicto
mayores elementos de elasticidad a través de clausulas de excepcion. Mediante ellas el legislador
puede suministrar unas instrucciones regladas, destinadas a corregir una localizacion
excesivamente mecanica. Esta opcion estd cuajando ya en algunos textos positivos.

+Se recomienda el método sustantivo en aquellas cuestiones que resultan prescripciones
de orden publico o aclaraciones o excepciones al sistema conflictual tradicional, asi como en las
normas de Derecho uniforme, a partir de su utilidad para dar respuestas directas, especialmente
adaptadas a los caracteres internacionales que reviste el supuesto y, por ende, es el més idoneo
para regular los aspectos internacionales de las cuestiones que agotan sus efectos en el propio
medio juridico.

+Referente al conflicto movil no debe ser objeto de una solucion general sino que ha de
resolverse en atencion a las peculiaridades del caso. Para ello deberia tomarse la solucion
alternativa, consistente en aplicar una u otra ley en atencion a criterios de validacion del acto o
de proteccion de los intereses en juego.

+En la aplicacion del Derecho Extranjero: En una primera etapa resulta preciso
aprehender cual es la auténtica voluntad reguladora de la ley reclamada; es decir su contenido,
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su vigencia y el espiritu que debe informar su interpretacion al aplicarla. Pues bien, una vez
retenidas todas aquellas disposiciones de la /ex causae que resulten de aplicacion al asunto, sea
cual sea el rango normativo que ostenten, serd preciso realizar las siguientes operaciones:

1°. Hay que percatarse de que son efectivamente los preceptos que corresponde
aplicar en razén del momento en el que se produjo el hecho o la relacion en estudio
(problemas de aplicacion temporal ).

2. Hay que comprobar cudles son los establecidos especificamente para el tipo de
asuntos cuya regulacion se les somete (es decir, el problema del conflicto de calificaciones
al que ya hicimos referencia).

3°. Hay que hay que analizar si las normas de Derecho Internacional Privado del
Ordenamiento al que se refiere el precepto de atribucion remiten a otro Sistema la
regulacion de la cuestion debatida (reenvio) o si una parte de ella debe ser regida por otro
Derecho (cuestiones juridicas complejas ).

4°. Hay que precisar cudles son las disposiciones de la /lex causae que rigen el
supuesto, en atencion a los grupos de personas o a las unidades territoriales a las que se
vincule el supuesto (remision a un sistema plurilegislativo).

+En caso de conflicto de calificaciones se debe realizar una regulacién mas génerica, a
partir de las siguientes posibilidades para solucionar el problema: 1% Ignorar la vocacion de
aplicacion del ordenamiento reclamado y resolver la cuestion planteada aplicando las normas
que regulen en la /ex causae la institucion juridica determinada por la lex fori. (Calificacion ex
lege fori).

#Los problemas de derecho transitorio: Debe consagrarse su solucion a partir de los
principios estructurales basicos de los Ordenamientos se encuentran formulados de modo muy
concreto en los articulos de la Constituciones, donde se garantiza la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos individuales y se consagra el principio de
jerarquia normativa.

+Las cuestiones juridicas complejas: Su solucion ha de valorarse a partir de los intereses
en presencia y atender a consideraciones de equidad.

+Consagrar la doctrina del interés nacional en una norma material interna.
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III. A LA ORGANIZACION NACIONAL DE BUFETES COLECTIVOS, AL
MINISTERIO DE JUSTICIA, AL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR, A LA FISCALIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, a los abogados y jueces cubanos recomendamos usar estas 6
formulas como guia para litigar asuntos en los casos de relaciones juridicas privadas entre Cuba y

Estados Unidos.

IV. A LAS FACULTADES DE DERECHO: Sugerimos implementar cursos sobre

el Comon Law y en ellos se desarrolle el estudio y la aplicacion de estas seis formulas
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