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Resumen

La contratacion, como la expresion mas elevada de la voluntad de las partes,
rodea la vida mercantil de las personas naturales y juridicas. Sin embargo, la ac-
tividad de la asesoria juridica en esta materia varia de acuerdo a cada operador
del Derecho. Este articulo refleja las experiencias y puntos de vista del autor en
los ultimos anos en materia de contratacién nacional; asi como aquellas consi-
deraciones derivadas desde un punto de vista enteramente practico. No se trata
de homogeneizar contratos ni procesos. Ni se pretende aqui ensefiar como re-
dactar o negociar un contrato, sino simplemente tener en mente algunas cues-
tiones basicas que podrian ser tomadas en cuenta, desde la idea y la redaccion
hasta la decision de firmar o no.
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Abstract

Contracting, as the highest expression of the will of the parties, surrounds
the commercial life of natural and legal persons. However, the activity of legal
counselling in this matter varies in accordance to each law operator. This
article reflects the author’s experiences and points of view in the last years
in the matter of national contracting; as well as those considerations derived
from an entirely practical point of view. It is not about homogenize contracts
nor processes. Nor it is intended here to teach how to draft or to negotiate a
contract, but simply to bear in mind some basic issues that could be taken into
account, from the idea and the drafting to the decision of signing or not.

Keywords: contract Law; contract practice; agreement.
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1. INTRODUCCION

Iniciando, el lector debe tener presente que éste no es un articulo académico,
sino uno con fines practicos.

En unas pdginas se intentard esbozar cdmo se entiende debe un jurista aproxi-
marse frente al proceso de contratacion mercantil (o0 econémica) en particular,
aunque de forma general pudiera utilizarse para la contrataciéon en sentido
general. Se abordaran, someramente, cuestiones tales como la negociacion, la
redaccion y el dictamen. Aqui encontrard un lenguaje coloquial, nada de pala-
bras rebuscadas. Tampoco citas multiples a escritores de estos temas. Es algo
“potable”, para expertos y neéfitos porigual. Como en todo, Ud. puede estar en
desacuerdo con este articulo, y dichas diferencias de opiniones igualmente en-
riqueceran su practica, si se hacen con el fin de mejorar.

En este articulo no se hara referencia a lo que debe o no contener una clau-
sula tipo. No habra andlisis sobre conceptos ni naturaleza juridica. Tal cual los
dictdmenes que se emiten, este articulo incluye recomendaciones sobre
como enfrentarse a un contrato, basadas en experiencias practicas; solo eso.

{Es necesario? jSil Lamentablemente se encuentran en la practica contractual
cubana varios ejemplos negativos de conductas que atentan contra la técnica
contractual. Algunos (muchos) de ellos vistos en empresas con un alcance na-
cional. Igual le da la oportunidad al lector de creer que “esto no es conmigo’, y
puede que asi sea, pero se ciegue tan temprano.

Al menos, tdmese el tiempo de leer estas palabras, lanzadas con la mejor in-
tencion, y algo de autosuficiencia.

2. 10S PRINCIPIOS CLASICOS

Como teorizar no es el objetivo de este articulo, a continuacién se exponen
aquellos principios que se entienden imprescindibles, tanto de la lectura del
libro de texto basico de la asignatura' (con todo el carifio y respeto hacia los
profesores que una vez ensefiaron al autor, comenzando por la querida Nan-
cy de la Caridad Ojeda Rodriguez, lamentablemente ya fallecida) como de la

' Colectivo de Autores, Derecho de Contratos, tomo |, La Habana, Editorial Félix Varela, 2006,

pp. 21-56.
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revision de la norma aplicable’. Estos son: autonomia de la voluntad, buena
fe, igualdad entre partes y justo equilibrio de las prestaciones (estos dos
Ultimos bastante relacionados). Existen otros, asi que siéntase libre de in-
corporarlos segun lo entienda.

La observancia de estos principios, a veces obviada en virtud de la practica, es
muy necesaria a tenerse en cuenta en los contratos. Con éstos se evita incurrir
en practicas daninas a la actividad de la contratacién, como intentar engafar a
la contraparte mediante subterfugios, pretender imponerle clausulas abusivas
valiéndose de una posicion de poder, hacerle perder el tiempo sin una inten-
cién real de contratar, mantener una discrecién sobre su contenido, etc.

Es un hecho que en las relaciones contractuales no siempre se observan los
principios que le informan. Independientemente de que incluyan clausulas
donde se hace alusién a los mismos, o bien las normas aplicables lo hacen,
como es el caso del consabido “las Partes acuerdan cumplir el presente contrato
de buena fe”. Sin embargo, esto no significa que automaticamente se respeten
o cumplan. Incluso, objetivamente hablando, en muchas ocasiones una de las
partes cuenta con una posiciéon de fuerza. La misma puede derivar de su situa-
cion en el mercado y/o la actividad que realiza, o bien porque es quien Unico
desarrolla tal actividad. Asi, es muy poco probable que Ud. pueda, por ejem-
plo, imponerle condiciones a una naviera con la que desea contratar la trans-
portacién de sus mercancias. Tampoco a una compania telefénica de quien
recibe tales servicios. También en aquellos casos donde el oferente es el Unico
autorizado a ejercer una determinada actividad en el territorio nacional. Es
practicamente imposible luchar contra ellos.

Legalmente’, Ud. puede iniciar un proceso judicial donde incluya su pretension
de modificar aquellas clausulas abusivas que sacan de balance la relacién con-
tractual. Para esto, Ud. se aferra a la fuerza que acarrea la decisién del tercero
imparcial. De serle favorable el fallo, puede lograr que se modifique el contrato,
haciéndolo mas equilibrado en cuanto a la posicién de las partes.

Finalmente, no es ocioso recordar que, si bien el oferente contractual estara
forzado a modificar su texto siguiendo el mandato judicial, una vez vencido el
término de validez, ya no estard obligado a implementar o mantener dicha

2 Arts. 3 al 8, Decreto-Ley No. 304 “De la Contratacién Econdmica”

:Art.4.2, Decreto-Ley No. 304 “De la Contratacion Econémica”, en relaciéon con los arts. 24.4-a)

y 520.2, Ley No. 141 “Cédigo de Procesos”
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relacion con Ud. No existe entonces obligacién de que el demandado, pasa-
do el tiempo de vigencia del contrato o bien alegando determinadas nuevas
circunstancias, decida mantener dicha relacion contractual alegando la libre
voluntad que para ello se requiere.

En este caso, cada cual seguird su camino, salvo que dicho oferente sea el Uni-
co que preste un servicio o comercialice un determinado bien, en cuyo caso se
mantendra el circulo vicioso, pero con el aderezo que le antecede a la relacién.

Que por falta de intentarlo no sea.

3. UN ACERCAMIENTO A LA REDACCION CONTRACTUAL

Los contratos deben recoger todos los particulares relacionados con el obje-
to que se proponen. Se espera que contengan aquello necesario, casi como
un manual, sobre cobmo y qué hacer, o no, durante la relacién; pero también
qué hacer cuando ésta falla y hasta cudndo existe. Por lo tanto, revisar el tex-
to pormenorizadamente le permitira percatarse de aquellas cuestiones de
que adolece, o bien las que no se entienden, o incluso, deben cambiarse
para mejorar.

Debe tomarse en cuenta que, al involucrar los intereses de dos o mas partes,
llegar a un acuerdo pudiera probar ser harto dificil, pero no necesariamente
imposible. En tal sentido, la negociacion de las pretensiones principales es
primordial. Pero, también, saber redactar con precisién, esclareciendo las vo-
luntades, eliminando contradicciones y “lagunas’, y permitiendo que terce-
ros totalmente ajenos puedan entender el alcance de su voluntad.

Al contener los contratos un grupo de derechos y obligaciones que seran exi-
gibles, la letra debe ser atinada. Son fruto de un proceso de negociacién, por lo
tanto, debe cuidarse de qué se incluye y se acepta, ya que luego le serd exigido
su cumplimiento. Piense, lea, negocie y plasme acertadamente aquello que
realmente puede cumplir, o bien logre que la contraparte acepte determina-
dos escenarios de incumplimiento o suspensién del periodo de exigibilidad.
Asi se evitan los procesos motivados en “yo no acepté esperar por eso’, “ahora
me doy cuenta que no puedo hacerlo” 0 “no es culpa mia, sino de...” (incluya la

excusa que mas le guste, fuera de la fuerza mayor y el caso fortuito).

También encontrard que hay dos estilos principales. Uno, mayormente an-
glosajén, abocado a una redaccién minuciosa, detallista, tendente a la regla-
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mentacion. El sequndo, mas breve y principalmente visto en el sistema ro-
mano-francés, donde muchas cuestiones se dejan “a la legislacion aplicable”.
Particularmente, entiendo que debe existir un equilibrio. Ni puede ser tan
pormenorizado que lo convierta en un texto largo, donde se corre el peligro
de no llegar a dominar su contenido, ni puede ser tan escueto que se deba
recurrir constantemente a la normativa vigente para conocer qué hacer.

Si, al leer el clausulado, encuentra todo aquello que quiere, no escriba mas,
lo echara a perder. Si entiende que hay determinadas cuestiones, como las
procesales, que son extensas y ya se encuentran contenidas en una norma,
no pierda su tiempo replicandolas en el contrato.

La precision de las cladusulas le permitira entender el contenido y el alcance del
contrato.

Para determinar cuadles cldusulas deben estar presentes en un contrato, o
qué deben contener, estan la voluntad de las partes, la practica de la activi-
dad que se contrate y la legislacién.

{Por qué la legislacion en tercer lugar? Porque Ud. tiene la posibilidad de hacer
que su contrato contenga todas aquellas cladusulas que puedan serle necesarias,
independientemente de que no vengan determinadas taxativamente en los
cuerpos legales que le resulten de aplicacion. Asi, serd la voluntad de las partes
contratantes la que deba primar a la hora de redactar. Hacer contratos “a la
medida” le permitird contar con un documento juridico particular, atemperado
a su relacion contractual especifica y, por ende, a sus intereses. Al mismo tiem-
po, conocer las practicas de su actividad, le permitira hacerse una idea mas o
menos clara sobre cdmo funcionan estas cuestiones en el mercado en el que
su compaiiia se esté aventurando, o lleva afos ahi, pero igual ya necesita des-
empolvarse y volver a la realidad.

La legislacion puede presentar clausulas que deben o tienen que estar presen-
tes, incluso el texto a ser utilizado. Asi, puede encontrarse Identificacion, Defini-
ciones, Objeto, Obligaciones de las Partes (generales y particulares), Forma de
Pago, Penalidades, Calidad/Garantias, Causales Eximentes de Responsabilidad,
Soluciéon de Conflictos, Ley Aplicable, Idioma, Vigencia, Modificaciones, Confi-
dencialidad, Terminacién, etc. Pero esto no indica que no se puedan incluir otras
que se entiendan necesarias.

La norma presenta una guia sobre como redactar una clausula, ofrece un
ejemplo al que le sirva, pero no le obliga a incluir un texto o configuracién
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determinados. Siempre que se contengan los elementos esenciales que con-
forman las distintas instituciones juridicas, o precisen aquellas actividades que
se desean, se puede redactar segun su mejor saber.

Asociado a lo anterior, si en una cladusula se aborda un tema, agételo. No deje
contenido relacionado con ésta para una posterior. Es necesario evitar la nece-
sidad de tener que saltar entre las clausulas para saber qué se recogié respecto
a un mismo particular en diferentes lugares.

Obviamente, conocer lo que en cuanto a Derecho se permite o prohibe, es
sano, es obligatorio, evitando asi aceptar cuestiones que luego no se podran
cumplir. Esto se ve en contratos internacionales conformados bajo una ley
fordnea, donde la parte extranjera incluye una obligacién para la cubana que
ésta no podra cumplir, teniendo en cuenta que debe acatar una legislacion
nacional que asi se lo impide. Aqui, la parte cubana intentara escudarse en
que debe cumplir con su legislacion nacional; mientras que la foranea aduci-
rd que la obligacién fue cabalmente negociada y aceptada, y si el litigio se
ventila en un foro extranjero, las complicaciones sobrevendran invariable-
mente. Si se revisa con atencién, sin superficialidad, se pueden prevenir
complicaciones que sobrevendran tras la firma.

Los contratos, tan fluidos como deben ser, no es recomendable entenderlos
como una camisa de fuerza. Por eso, en muchas ocasiones, las proformas son
dafinas si no se da la posibilidad de entender que deben ser susceptibles de
modificaciones.

Muy importante, sepa que Ud., como jurista, no tiene que conocer sobre
todo lo que un contrato involucra. Tampoco vea al contrato como sélo un
documento legal. Debe tenerse presente que es necesario contar con las opi-
niones de los demds involucrados, de aquellos especialistas con que cuente
su compania en las diversas areas sobre las que el contrato se relacionara.
Actuar de conjunto, en un equipo multidisciplinario, traerd una visién y un
conocimiento mas amplios sobre la actividad que se contratara.

4. EL DOMINIO DEL IDIOMA

En ocasiones, la gramatica y la ortografia son las grandes ausentes en muchos
contratos. Ahora ayuda que el corrector de Word subraye el vocablo mal escri-
to o la falta de concordancia gramatical; y aun asi, en ocasiones se obvia. Se
trata de la redaccion utilizando las letras correctas, de tener claro de que “antes
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ugn

de by p, vam’, o siincumbe una“v”o una“b", o de poner los acentos donde
tocan (incluso, en las mayusculas). Se trata de entender que las contracciones

existen. También que se puede denominar a una parte “Cliente” o “Principal’,
sin incluir el articulo, evitdndose asi los “de El Cliente” o “a El Principal”.

También es la seleccidn de las palabras que tienen un significado propio, mas
si encierran un concepto, como los vocablos técnico-juridicos y los propios de
otras profesiones. Una diferencia de opiniones sobre lo que una palabra signi-
fica o comprende, como en los términos juridicos, de biotecnologia, etc., puede
provocar una desavenencia costosa en un futuro. Aqui también cuenta mucho
el valor de la negociacion, de que las partes debatan claramente sobre lo que
entienden en cada caso, incluso es mucho mejor si tales conceptos se precisan
en el clausulado.

Si se le fue un error, acéptelo, arréglelo y continte. Y lea mas, para mejorar su
ortografia o dominio del idioma, tanto coloquial como técnico. No se aferre a
su autosuficiencia ni a la vagancia que le hizo obviar el error. No se ofenda por-
que la contraparte se percato.

En paralelo, en el mundo de los negocios es perfectamente valido que una
parte redacte un contrato con un estilo bien enrevesado, solo para valerse de
la menor experiencia o mayor haraganeria del contrario para obtener alguna
ventaja; la llamada“letra pequeia”. Asi, se utilizan vocablos extraidos de lo mas
profundo de los diccionarios, convirtiendo cldusulas que pudieron ser oracio-
nes sencillas en verdaderos parrafos inescrutables; de esos que es necesario
releer varias veces porque tras la segunda oracién ya no se sabe qué decia al
principio y para cuando llegue al final estard mentalmente cansado de tal
ejercicio.

Puede optar por hacer como cuando se aceptan los términos y condiciones de
una aplicacion o sitio web. Realmente casi nadie se toma el trabajo de leer mas
alla del enunciado, pero luego vienen los efectos negativos que quedan en el
ambito del “yo no sabia”. Recuerde, el desconocimiento no le exime de respon-
sabilidad, y no haber leido o entendido a cabalidad lo que acepté, tampoco.

Para evitar estos efectos nocivos, vele por que el contrato sea escrito de una
forma fluida, sin caer en repeticiones innecesarias. Utilice términos sencillos,
de simple entendimiento para cualquier lector. Construya oraciones directas,
al mejor estilo de Hemingway. Rehuya de las subordinadas; algo que este
articulo no hace propiamente.
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También es recomendable ser exactos, no dar lugar a una generalizaciéon. Incluir
vocablos como “sustancialmente’, “razonablemente” o “apropiadamente’, solo
acarrea una diferencia en aquello que las partes entiendan resulta sustancial,
razonable o apropiado. Ponga lo que quiere de la contraparte y aquello que

esta dispuesto a hacer, sea conciso.

Esto conlleva tener una vision periférica del contrato. Debe conocerse el texto,
impidiendo que las cldusulas entren en contradiccidon o queden vacios que
posteriormente serd necesario enmendar. Intente, en cambio, lograr una ar-
monia y una asistencia entre las mismas. Para antinomias e interpolaciones se
puede estudiar el Corpus luris Civilis, no haga de su contrato un ejemplo
actualizado.

Otra cuestion, aunque no sea de buen gusto gramatical (y apreciando la ironia
de estar incluida en este acépite), si Ud. utiliza una palabra para definir algo,
mantenga su uso a lo largo del texto. No importa que se repita varias veces en
una misma oracion. A un fildlogo podra no gustarle, pero como jurista, Ud.
entiende la légica y la necesidad de tal proceder. Emplear distintos vocablos
para referirse a una misma cosa solo induce a error. Cuando se nomina a una
parte, compaiia, evento, etc., con el consabido “en lo adelante referido como
‘Parte” (o Companiia, Evento, etc.)’, por poner ejemplos, no le busque sinéni-
mos ni nomine de forma distinta. Si utiliza indistintamente “Evento’, “Suceso’,
“Acontecimiento” o “Incidente” para referirse a lo mismo, solo provocara la con-
fusién, incumpliendo su propia denominacién original segin aparece en el
contrato. No sonara bien la reiteracién del vocablo en una misma oracién, pero
no dejard lugar a dudas sobre su intencién a la hora de interpretar.

Una cuestién interesante es cuando ser taxativos y cuando no. Segun sea su
interés, querra precisar claramente todo aquello que no puede faltar, pero cui-
dado y a su lista no le falte algo que luego necesitara incluir mediante un su-
plemento. Aqui hay una férmula bastante interesante, la del “incluyendo, pero
no limitado a...". O sea, Ud. incluye todo lo quiera, pero deja claro al final que
no esta limitado solamente a ello.

Finalmente, una vez que ha terminado de redactar su contrato, Iéalo de nuevo,
por si acaso.

5. LANEGOCIACION

El tema de la negociacién es imposible de desligar del contrato. Por ello, en los
distintos acapites se mencionaran cuestiones al respecto, pero por su impor-
tancia debe contar con un propio.
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La negociacién de contratos es un proceso que deberia resultar en un acuerdo
beneficioso para los involucrados. Abarca desde los primeros contactos, tan-
teos y ofertas hasta la discusién, redaccién del texto y firma. A lo largo de este
articulo encontrara referencias en distintos acapites que no se repetiran aqui,
y esto es porque la negociacién esta presente en todos los aspectos del proce-
so contractual.

Puede resultar en una experiencia similar a un ring de boxeo, donde las partes
no se toleran mas que por la necesidad de llevar a cabo el negocio. En cuyo
caso piense bien si serd beneficioso hacerlo pues, si la negociacion es compli-
cada, la ejecucién puede resultarlo ain mas. Si un matrimonio mal llevado es
una pesadilla, unos contratantes en conflicto lo son mas.

En cambio, si todo es“color de rosas”y fluye la negociacidon de maravillas, como
en una panacea hippie, serd un proceso tranquilo (algo aburrido a veces). Lo
cual no significa que se pueda confiar. Lo que comienza bien no necesariamen-
te debe terminar igual, pero si hay mas probabilidades de resolver cualquier pro-
blema si las partes tienen una buena relacién a aquellas que no.

Para comenzar, es necesario que quede absolutamente claro que es necesario
llevar a cabo esa negociacidn con esa contraparte en particular. Si la firma del
contrato no es en verdad necesaria, no pierda su tiempo y esfuerzos dedicados
a coleccionar contratos para ver si en un futuro le son de utilidad. El tiempo es
oro; a mayor tiempo dedicado y perdido, mayores gastos.

Muy importante antes de entrar a la negociacion, debe tener en cuenta que
no se trata de Ud., no es algo personal. Como diria Vito Corleone: “éstos son
solo negocios”. Asi que no deje que su ego le domine. Enfrente las negativas y
las diferencias de opiniones e intereses como algo natural, con el consabido

“caracter deportivo”. Aprenda de la consigna “adaptarse, resistir y vencer”.

Para la negociacion debe tenerse claro que la comunicacién, tanto entre su
equipo como con la contraparte, es primordial. No espere que adivinen lo que
quiere, digalo y fundaméntelo. Deje claro su propdsito. Internamente para sa-
ber a ciencia cierta lo que se espera de Ud., lo que puede hacery lo que no.

Defina sus metas y limites con sus jefes o clientes. Asi sabrd qué se necesita
lograr, el espacio de maniobra con que cuenta para ceder y hasta donde.
También aquello en lo que no puede ser flexible y las cuestiones que haran
inviable de pleno el negocio. Los elementos en los que no cambiaran de
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opinion, desencadenantes del fin de la negociacién; o bien las areas en las que
puede navegarse con mayor o menor soltura, incluso cediendo.

Asociado a ello estd la obtencion de autorizaciones. Antes de comenzar una
negociacion se debe precisar que se cuenta con las facultades y permisos
para perseguir un objetivo concreto. Como mismo el fin debe ser licito, el
clausulado legalmente aceptable y las obligaciones cumplibles, debe saber-
se que cuenta con las facultades necesarias para representar a su compafia
o cliente. Ojo, no se trata del poder de firmar el contrato, sino de que lo que
Ud. diga que se acepta, sea posteriormente refrendado por un directivo que
no estuvo presente pero que le confié una responsabilidad. Por supuesto, el
hecho de que una cldusula haya sido aceptada en una negociacién no signi-
fica que sobreviva al escrutinio posterior interno con un superior u érgano
consultivo que tenga criterios divergentes, fundados o no. Pero si sus deci-
siones durante el proceso fueron légicas y dentro de lo permisible, defendi-
bles en general, es bastante probable que lo que fue discutido y aceptado en
borrador, sea aprobado por sus superiores cuando se le presente a discusién.
Una vez acordado algo, su palabra debe ser cumplida. Obviamente esto va a
nivel del contrato, pero si no cuenta con la autorizacién para aceptar algo, no
se adelante para evitar tener que retractarse luego.

Puede ser que todo se resuma a puro intercambio de correos electrénicos; esta
es una via tan valida como cualquier otra, sobre todo cuando hay grandes dis-
tancias y pocos problemas. Pero cuando las partes se conocen, le ponen un
rostro al otro o al menos una voz por teléfono, se debe crear una relaciéon que,
sin perder de vista los intereses contrapuestos, deberia hacer fluir la negocia-
cion de una mejor manera.

Del “cara a cara” se aprovecha la posibilidad de debatir y ponerse de acuer-
do de manera mucho mas expedita. Se aclaran las cuestiones necesarias,
las diferencias de interpretaciones y conceptos, se precisan los intereses.
Principalmente, se puede estudiar y conocer al oponente. Intente ser una
mezcla de Sun Tzu con Capablanca, a fin de cuentas, la negociacién es
como un juego de ajedrez. Evidentemente no somos psicélogos, ni tampo-
co mentalistas de esos que aparecen en las series de televisién. Pero si hay
cuestiones que se pueden estudiar y poner en practica. Busque bibliografia
sobre la negociacion, aprenda del lenguaje corporal, conozca a su oponen-
te y aquello que lo puede sacar de paso, y vera que lo puede utilizar en los
contratos y hasta en su vida personal. Cuestiones como el estudio del mer-
cado, o incluso del comportamiento de su contraparte en casos previos le
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permitird hacerse una idea de sus puntos fuertes y débiles, anticiparse a los
problemas y crear estrategias de negociacién.

Otro tema es el debate entre actuar solo o en equipo. Dependiendo de su
situacién particular deberd optar por uno u otro. Pero si puede, elija el equi-
po. Los equipos de negociadores no se forman por gusto. Se aprovechan los
aportes individuales para alcanzar un fin comun, beneficioso para su compa-
fia o cliente. No tenemos que ser expertos en todo, es necesario aprovechar
nuestros conocimientos y suplir las debilidades con las fuerzas de los demas
integrantes.

Una vez acordados todos los términos, revise nuevamente la versién final
integra. Las cldusulas se discutieron paso a paso, pero ello no significa que
no se haya podido escapar algo que, al leer nuevamente de corrido, se detec-
te como necesario de agregar, cambiar o suprimir. Haga una recapitulacién
del texto acordado, mas si no confia en la contraparte encargada de llevar la
version “en limpio”, o bien porque los errores se cometen. De nuevo, no tra-
baje solo, ponga el texto a la revisién de otros especialistas, fundamental-
mente si no estuvieron presentes durante la negociacion. Tenga la maxima
de pedir siempre mas de lo que necesita. No se trata de exagerar o pretender
que la contraparte es tonta o débil, pero va y si. En cualquier caso, cuando
acabe el regateo quizds no tenga lo que pidié originalmente, pero si lo que
realmente le hace falta lograr, y si le queda mas, pues felicidades. Como
resultado de una negociacién exigente deberia quedarle un contrato que
contenga todo aquello que necesita, si bien no sea todo lo que queria al
principio. Si una de las partes estd completamente feliz al finalizar la nego-
ciacion, la otra no hizo bien su trabajo, o simplemente mas que negociacién
hubo una buena dosis de imposicién. El contrato perfecto, si fue bien nego-
ciado por partes en equilibrio, no existe; pero si queda el mejor contrato que
se pudo obtener tras el esfuerzo.

iSurgiran conflictos? Es altamente probable, incluso cuando las partes se
llevan bien. En estos casos lo mas recomendable para solucionar problemas es
ser operativo y conversar directamente. Aproveche los adelantos tecnolégicos
y a final del dia, precise por escrito todo lo acordado, mejor si puede contar
ademas con notas sobre los argumentos debatidos que le permitiran luego
repensar su estrategia o explicarla a sus superiores. Haga que su contraparte
entienda claramente su posicion y sus ideas, intente mostrar el beneficio que
representa para ambos su forma de concebir el negocio en general, o la clausula
en particular. Puede simplemente aprovecharse de su posiciéon en el mercado
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frente a una contraparte mas débil, o que su compafia o cliente dé un servicio
monopolico. Pero ello ya no seria una negociacion.

6. EL DICTAMEN DIABOLICO

El dictamen es ese documento donde uno vierte sus ideas respecto al contrato
que ha sido sometido a su consideracion. Aqui se liberan los demonios o se
actla con mesura, pero un término medio a veces es dificil de encontrar.

El objetivo primario del dictamen debe ser el de identificar todo aquello que
deba modificarse, indicando con ello su recomendacién de proceder a la fir-
ma del contrato, o bien de dejar claro que entiende tal rubrica como
contraproducente.

Importante, tenga siempre presente que el dictamen es un documento que,
en principio, debe tener una circulacién limitada. No se debe perder de vista
que, en ocasiones, sus palabras seran enviadas a la contraparte. Utilizar ofen-
sas no es necesario, de conocerlas el contrario solo se entorpeceria el proceso
de negociacién, independientemente de su posicién como profesional. Es re-
comendable dejar claro a su cliente 0 a los especialistas y directivos de su com-
pafia, que su dictamen puede contener consideraciones de valor intrinseco,
cuya valia comercial se perderia si se conociesen fuera del dmbito interno, por
lo que deben manejarse con discrecion, con confidencialidad incluso. Antes de
enviar su dictamen a la contraparte, cerciérese de que no estara revelando
consideraciones de beneficio propio. Como abogado, converse con sus jefes o
clientes; hagales saber qué pueden divulgar de lo contenido en el dictamen, y
qué no. Si lo entiende, Ud. o quien sea, no envie el dictamen integro a la con-
traparte, solo transmita las cuestiones especificas de qué cambiar y su razona-
miento, lo que pueda ser publico.

La idea de un dictamen debe ser la de encontrar un punto que permita la co-
municacién de los intereses del receptor del contrato, siempre con la intencion
de incluirlos en el texto modificado. Por lo tanto, debe ajustarse a aquellas
cuestiones que resulten pertinentes. De cara a la negociacién, Ud. puede in-
cluir un sinfin de recomendaciones en un dictamen. Luego las discutirad y ne-
gociara con la contraparte, valiéndose de su habilidad para desechar las que
no considere realmente importantes y mantener aquellas que si lo sean.

Primordialmente, no sea vago. No se limite en su dictamen a resaltar lo que Ud.
valora como una falla. Sea, mas bien, proactivo. En adicién a su mejor pensar,
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incluya una propuesta de cobmo podria quedar esa cldusula que no se entiende
o que deberia estar.

Eso si, hay que estar atentos de no caer en el intercambio de dictdmenes de un
lado al otro, discutiendo minucias en forma de altos debates doctrinales y le-
gales. Si tanto necesita decirse, converse y negocie operativamente, pdnganse
de acuerdo frente a frente. Pero el envio de un dictamen, su recepcién, revisién
y respuesta, y de vuelta con el proceso, solo hace perder el tiempo.

Ud. puede dictaminar un contrato siguiendo las regulaciones que al efecto ha
aprobado el Ministerio de Justicia®; aunque éstas no resulten de facil aplica-
cién y parezcan, muchas veces, tediosas. Pero la intencién de tales resolucio-
nes es homogeneizar una practica no siempre buena, y esto también estd jus-
tificado; aunque deberian examinarse para no atentar contra el proceso de
revision y dictamen.

Otra variante, que no implica propiamente un dictamen formal, es la modifica-
cién directa del contrato recibido. Particularmente se estima este actuar como
perfectamente valido, aunque la rigurosidad burocratica encartonada a veces
diga lo contrario. La recomendacion aqui seria, antes de enviar un contrato
modificado a su emisor, conversar al respecto, hacerle saber lo que pretende y
pedir su anuencia, para que no se sienta herido(a) en su amor propio, profesio-
nalmente hablando, y esto entorpezca la negociacién. Recuerde: “hablando, la
gente se entiende”. Al final, todo lo que Ud. proponga lo puede incluir también
en un dictamen si se lo exigen, pero la negociacién no se detuvo por esta causa.

Para ello hay una herramienta en Word denominada “Control de Cambios’, su-
per util para revisar qué se cambid en el texto. En cualquier caso, siempre lea
como queda el borrador que recibe modificado, también puede utilizar la
herramienta “Comparar’, por si acaso “involuntariamente” no le hayan resalta-
do un cambio.

En contraposicion, la frase “esto nadie me lo habia dicho antes” o “en tantos
anos aqui nadie se habia quejado’, lamentablemente, se encuentra a veces
cuando un jurista dispuesto hace recomendaciones a la contraparte. Puede ser
que nadie se quejara, lo cual no significa necesariamente que estuviera bien el
texto contractual. Puede ser que“simplemente”no le hubieran prestado suficiente

*  Actualmente, la Resoluciéon No. 367 “Metodologia para la Elaboracion, Seguimiento y Con-

trol de los Dictdmenes Legales de Casos o Asuntos’, fechada el 20 de septiembre de 2021.
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atencién o que ya los tiempos hayan cambiado y ahora si es necesario realizar
modificaciones.

Quizas las recomendaciones sean atinadas, operativas; o bien que sean solo
con el dnimo de entorpecer o dilatar la negociacidén, o meramente por intentar
demostrar que Ud. sabe, aunque su practica haya quedado muy atrasada. De
nuevo, no deje que su ego le venza.

No aparece siempre, pero sucede. Asi, muchos de los lectores a los que esto les
atafe pudieran optar por pensar que no tiene que ver con ellos, que no es algo
que hacen. Pero si, si lo hacen, y esto perjudica la actividad contractual.

Dese la oportunidad de mejorar, o bien de ratificar (luego de un ejercicio
serio de introspeccion) que lo que Ud. decia estaba bien. Puede creer que, si
Ud. redacté y/o lleva afnos sirviéndose de un contrato, sin que hasta el mo-
mento nadie le haya dicho antes que tiene errores, o simplemente puntos
que pudieran cambiarse, entonces todo esta bien. Pero quizas no sea asi.
Haga una revision “en frio” de su texto, a ver si le encuentra particulares que
se pueden mejorar.

Que alguien le presente recomendaciones no debe hacerle sentir mal, ni re-
chazarlas automaticamente. Analicelas, quizas valgan la pena.

7. LA ADHESION FANTASMA

Como todos conocen, los contratos por adhesion son aquellos en”... que una
de las partes preestablece el contenido del contrato que debe ser aceptada en
esos términos por la otra parte. La nota distintiva en estos casos es la imposibi-
lidad de discutir la formulacién de las clausulas contractuales que sélo podran
ser aceptadas o rechazadas pero nunca modificadas...”.

Al mismo tiempo, la legislacidn especial vigente establece que “Son contratos
por adhesidn, los contratos de prestacién de servicios publicos de agua, elec-
tricidad, gas, telefonia; los contratos bancarios, asi como aquellos otros que

por su naturaleza se definan como tales en la ley."

> Colectivo de Autores, cit.,, pp. 162.

®  Art.17.2, Decreto-Ley No. 304 “De la Contratacién Econdmica”.
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Aun asi, se encuentran aquellas entidades que, sin cumplir con los requisitos
legales antes mencionados, se valen de su condicidn no nombrada de ser una
suerte de monopolios, donde hay que “morir” con ellos; o de su posicién de
fuerza en el mercado, donde aunque hayan otros que se dediquen a la misma
actividad, un cliente mas o menos no les implica una afectacién; o bien porque
prefieren no entender que deberian pensar en propiciar el desarrollo de su
actividad con un caracter competitivo, buscando nuevos clientes y generando
mayores ingresos, y apaticamente les da igual si contratan o no.

Estas utilizan la variante de “o lo tomas, o lo dejas”, refiriéndose a los contratos
que proponen, draconianos, plagados de diferencias que atentan directamente
contra los principios que anteriormente se mencionaban, donde las Unicas
obligaciones que aparecen son las del receptor.

En adicién, es muy poco probable que Ud. reciba, por escrito, la confirmacion
de que“este es un contrato por adhesién”. Pero aun asi se niegan rotundamen-
te a realizar cambios en el texto que proponen, con indolencia total ante la
posibilidad de no llegar a contratar.

Cuando la relacién no se perfecciona, simplemente achacan la culpa a la con-
traparte que no acepté los términos (que se pretendian imponer). Esto puede
ser a nivel de especialistas, desde juridicos hasta comerciales, sin que los jefes
se enteren siquiera de lo que ocurre porque no controlan estas actividades; o
bien porque dichos jefes lo saben y les da igual, y en algunos casos hasta fo-
mentan esta filosofia nociva.

Segun se precisaba anteriormente, se puede demandar al oferente del contrato,
haciéndole asi tener que modificar sus términos por mandato judicial. Es pro-
bable que a futuro no sea ésta una buena relacién, pero de forma inmediata se
lograra el propésito perseguido con el contrato, sea recibir un servicio o adquirir
algun bien. ;Quién sabe? Quizas y se logre un cambio perenne en la forma de
pensar y actuar de determinadas entidades.

Como“juridico”, es probable que Ud. esté siempre envuelto en tales luchas,
o bien puede que simplemente se haya acomodado. La recomendacién
para aquellos asesores (propios o contratados) de estas entidades seria li-
diar internamente con el problema. Intentar que los involucrados en su
compania aboguen por una mejora, no por una posicion. Implementar
aquellas modificaciones en los textos contractuales propios, perfeccionan-
dolos, atemperandolos.
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8.ELLIMBO CONTRACTUAL

Por otra parte, en (demasiadas) ocasiones encontramos que el proceso de
aprobacién final de un contrato, como consolidacién de una relacion comer-
cial, se extiende mucho mas alla de la fase de negociacion, o deliberadamente
atentando en contra de ésta. Puede ser algo tan sencillo como dejar un correo
electronico sin responder, o que el teléfono suene sin fin. Las excusas para la
demora en responder sobre recomendaciones hechas por la contraparte, o
aprobar y firmar un contrato se achacan a: “el jefe que tiene que firmar no
estd’, “se elevaron sus recomendaciones y no hemos recibido respuesta’, “es-
tos contratos se firman en la casa matriz, que estad en La Habana, y cualquier
cambio se debe aprobar alld” (cuando se negocia con algunas sucursales en
otras provincias), “el especialista a cargo esta enfermo y nadie mas puede dar

respuesta’, “el comité de contratacién ya se reunié y hasta el mes préximo no
vuelve a hacerlo’, etc,; elija la que desee entre éstas y tantas otras.

La experiencia practica de los negocios maritimos, involucrando millones en
cualquier moneda, es que los contratos se negocian con celeridad y no por
esto dejan de revisarse exhaustivamente. Si las partes no se ponen de acuer-
do, al menos en aquellas cuestiones principales, en dos o tres semanas a lo
sumo, es muy probable que el negocio no se dé ya que las partes contindan
con sus negocios en plan “business as usual” pues conocen que perder tiem-
po significa perder dinero.

Es la atencién al proceso de negociacion lo que marca el ritmo de la relacion
contractual, donde ambas partes deberian estar igualmente interesadas. Por
ende, es recomendable implementar mecanismos operativos que permitan la
comunicacién con la contraparte y, fundamentalmente, el flujo interno de la
informacién y toma de decisiones. Asi, el desarrollo del proceso contractual
cobra vida, se torna dindmico e interesante, permitiéndole cambiar su aten-
cion a otras ocupaciones. Se evita la pérdida de uno de los principales recursos
de que disponemos: el tiempo; ese con el que tanto se juega a veces al punto de
la desesperacion. Su prestigio como buen contratante queda preservado con
una fama que le antecedera.

Un aparte para el comité de contratacién. Estos son entes de consulta y
aprobacién adonde se presentan tanto las concurrencias como se debaten
las mejores opciones, pero también donde se puede debatir el clausulado,
estrategias a seguir, aclarar dudas, etc. No son de obligatoria presencia en
todas las companias o entidades, pero si existe, dele el uso apropiado y
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evite que rigurosos mecanismos procesales hagan de dicho 6rgano un ente
burocratico de lento movimiento, uno que obstaculice mas de lo que ayuda.
La idea tras el comité de contratacidén debe ser la de alcanzar el mejor contra-
to posible, no la de echarle la culpa a alguien o salvar responsabilidades si
algo sale mal, o se hace deliberadamente mal. Si sus reuniones estan planifi-
cadas mensualmente, dese la oportunidad de reunirse extraordinariamente
cuando la situacion lo amerite; no deje pasar un tiempo precioso por un
mero formalismo. Participe en los debates y aprenda. Como asesor/aboga-
do/consultor no se quede callado ni se pliegue a ideas con falta de l6gica por
no buscarse un problema. Recuerde, a nivel micro es su reputacion profesio-
nal, pero a nivel macro es el dinero y recursos de la compania/cliente lo que
esta en juego. No se retina para cumplir con la auditoria. Hagalo para que el
resultado sea el mejor contrato que se pudo obtener.

Continuando con los contratos, una vez firmados, y contra lo que algunos
pudiesen creer, éstos no se deberian quedar archivados en una gaveta. O
sea, literalmente, si, pero no en un olvido donde la letra acordada se diluye y
no se rescata hasta tanto algo haya sucedido que asi lo amerite. De hecho, es
en ese momento que se rubrica que cobra vida. Supuestamente, todos los
acuerdos previos debieron quedar sin efecto tras la firma. Por lo tanto, ese
contrato resultante serd en lo adelante “el que vale”, independientemente de
todo lo sucedido antes.

Al mismo tiempo, todos aquellos documentos que le informan seran parte in-
tegrante, e incorporados bajo disimiles nombres: suplementos, anexos, aden-
das, etc. A esto hay que sumarle la posibilidad de que el contrato sea solo un
documento dentro de un grupo que regulan un determinado negocio. En tales
casos, deben observarse igualmente de conjunto, velando por que no hayan
contradicciones; y con un dominio del “todo” que le permita conocer el negocio
a mano, aunque sea“simplemente” uno entre tantos casos que lleva.

Sobre el perfeccionamiento, siempre con tinta azul y un cufio (elementos na-
cionales cuasi formales que por alguna razén no deben faltar); pero hoy vemos
la firma digital de los contratos, algo a lo que algunos se resisten pues prefie-
ren tenerlo todo impreso. También se espera que se rubrique por “la maxima
autoridad”, una formula que muchas veces desconoce las instituciones de la
representacién y los poderes. Pero si, éstos existen y son validos legalmente. Si
un directivo (facultado) de una compariia designé a un apoderado, o alguien
de menor jerarquia que dentro de sus funciones conlleva la firma de los con-
tratos, esto es legitimo y su firma es vinculante. Solo es necesario acreditar tal
capacidad de obligar a la compania.
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Sin embargo, teniendo en cuenta los adelantos tecnolégicos, una confirma-
cién mediante un correo electrénico o mensaje de texto pudiera considerarse
como evidencia de la aceptacion, tanto de una recapitulacion de los términos
discutidos como de un contrato en si. El ambito de lo que por aceptacién se
entiende puede ir desde la confirmacion expresa y clara del “acepto los térmi-
nos”, hasta un simple “ok” u otro gesto interpretativo como forma de acepta-
cion. Por supuesto, también una conversacion es una forma de aceptar, pero
quedaria pendiente de otras pruebas que soportasen el alegato fuera del “yo
dije”y"yo no dije”, incluso del “yo realmente quise decir”. Los actos igualmen-
te son muestra de ello, si las partes se comportan segun sus derechos y obli-
gaciones, aun sin haber firmado un contrato, es una forma de entender que
le dan cumplimiento, algo similar ocurre con la tacita reconducciéon. Obvia-
mente entraria en debate si el entendido como aceptante discrepara poste-
riormente, alegando la ausencia de ese contrato firmado cldsicamente como
muestra innegable de su actuar. Pero la contraparte pudiera alegar que el
requisito para el perfeccionamiento es la emisién de voluntad, independien-
temente de la forma que fuere. Ya le quedaria al tercero imparcial el decidir
al respecto.

Sobre los documentos corporativos. Independientemente de que su jefe lo
pida, no es legalmente obligatorio exigir copias de documentos propios de
la contraparte con el mero fin de armar la carpeta de proveedores o clientes.
Dichos documentos generalmente contienen interioridades que no es necesa-
rio divulgar sin razon, solo por un capricho que ni siquiera sera contrastado.
Incluso, si su entidad tiene regulaciones internas al respecto, recuerde que son
de alcance limitado, no pueden obligar a terceros donde la ley no lo hace, ni su
voluntad lo acepta. No permita que un negocio beneficioso para ambas partes
se eche a perder por un requerimiento burocratico y sin respaldo legal. Una
cosa es la debida diligencia, cuando se hace conscientemente, y otra el seguir
un procedimiento de forma automatica por cumplir con lo establecido.

Durante su ejecucioén, el contrato debe ser utilizado, estudiado, sobre todo
aquellos que cuentan con varios componentes y que, por la complejidad de la
actividad que cubren, son extensos en demasia. Aqui no solo debe ser conoci-
do por los juristas actuantes, sino por todos los involucrados en su ejecucion,
los mismos que supuestamente debieron intervenir en su redaccion, pero
también otros que llegaron después y deben darles continuidad.

Con referencia a la continuidad, si bien un negocio no se espera que dure toda
la vida, pudiera extenderse mas alla de la vigencia del contrato que lo soporta.
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Asi, utilice los elementos a mano: prorrogue la duracién, derogue, modifique o
incluya aquellas clausulas que entienda necesario. No opte por desechar todo
un contrato solo por la pretensién de tener uno fechado mas recientemente.
En contraposicion, salvo aquellas cuestiones necesarias, un contrato no debe-
ria ser modificado constantemente, generando una profusién de suplementos
que pudieron haberse salvado con una correcta vision del contenido original.

Siempre que pueda, determine los efectos que sobrevendran a la terminacién
del contrato. Con su resolucién no mueren todas las clausulas. La obligacion de
preservar determinados documentos, la confidencialidad, la exigibilidad de de-
rechos pendientes, entre otras, permanecerdn un tiempo mas.

9.L0S CONFLICTOS

{Puede haber conflictos? iSi! Antes, durante y después, pues ni siquiera hay
que esperar a que esté firmado el contrato para que algo suceda y ponga a las
partes en guardia. El conflicto puede perfectamente aparecer desde la nego-
ciacion hasta una vez finalizada la ejecuciéon o vigencia. Una promesa no cum-
plida, la intencién no demostrada, el concepto no explicado, las cuestiones
asumidas, las circunstancias cambiantes, el exceso de confianza en lo que se
acepta, las obligaciones supervivientes, etc., todo ello y mas pueden dar al
traste con un choque de intereses y voluntades. Por lo tanto, intente siempre
dejar clara su intencién en el clausulado, y sea lo suficientemente pragmatico
para no pecar de sofiador. Como todo momento del contrato, preparese por-
gue no hay forma de enumerar por etapas las posibles causas de conflictos.

Conozca que hay formas de resolverlo mas alla del “es asi porque lo digo yo"

Para las soluciones, la primera es una férmula, casi que procesal, donde se cur-
san reclamaciones formales, siempre por escrito para dejar constancia, con
plazos fijados para envios y respuestas. Ahi Ud. descarga aquello que entiende
pertinente para dar a conocer a la contraparte con qué esta molesto, sus razo-
nes y hasta evidencias. También se responden con iguales fundamentos y
pruebas a la mano. Pero en varias ocasiones mas como paso previo a un proce-
so legal que verdaderamente pensando en entenderse entre si y resolver el
conflicto.

Por eso: negocie. Reclame y siéntense ambas partes a conversar. Esta es la

clasica forma de que las partes puedan llegar a un acuerdo. Bajar el nivel de
tensién mediante un encuentro “cara a cara” es altamente recomendable y

REVISTA CUBANA DE DERECHO 523



M.Sc. Alex L. Chiang Cardenas

puede salvar la necesidad de gastar tiempo y dinero en procesos legales. La
negociacion es una excelente forma de, mediante un didlogo razonado y siem-
pre que exista voluntad, alcanzar un punto en comun para zanjar diferencias,
explicar puntos de vista, interpretaciones, etc. Si con ello no resuelve, entonces
vea lo que acordo en su contrato respecto a la solucién de conflictos.

Antes de un proceso legal también existen la conciliacién y la mediacion,
mecanismos muy pocas veces utilizados (o conocidos) para llegar a un acuer-
do, valiéndose de la experticia de un tercero que sirva como controlador del
argumento. En éstos, su voluntad sera primordial para un resultado y no per-
dera control sobre el proceso. Los argumentos del mediador o conciliador,
preferentemente expertos en la materia que se debate, le pueden hacer ver
un punto de vista diferente que no viene especificamente de su contraparte,
contra quien profesa esa animosidad tan nociva para los negocios. Son una
suerte de psicélogos en una terapia de parejas y maestros entre estudiantes
que se quieren pelear. Si aqui tampoco encuentra solucién, entonces conti-
nude su camino al siguiente nivel.

El proceso judicial y el arbitral aparecen entonces como el colofén. Que otro se
encargue de tomar la decisién. Por un lado, la Corte Cubana de Arbitraje Comer-
cial Internacional’, Unica a nivel nacional para conocer de cuanto tema desea
naturaleza se le presente, que cuenta con sus propias reglas y procedimientos;
y por el otro, el sistema de tribunales populares de justicia, encabezado por el
Tribunal Supremo Popular, cuyos procesos se radican en las instancias corres-
pondientes segun lo prescrito en la legislacion vigente®.

Los arbitros pueden nominarse por las partes, siendo normalmente uno o tres
de ellos; mientras que los jueces no se eligen y son tres o cinco, segun el caso.
Siempre son profesionales del Derecho, pero normalmente los arbitros nomi-
nados lo son teniendo en cuenta su dominio del tema o rama; pudiera no ser
asi con los jueces que conozcan de su caso.

Ambas tienen costas procesales, pero para incoar un proceso en la via judicial
no hay que desembolsar una suma y en la arbitral si. El laudo puede ser defini-
tivo o recurrible en la via judicial, incluyendo la declaracién de su nulidad;
mientras que la sentencia no puede ser recurrida en la via arbitral y si en las
instancias judiciales superiores.

7 Art. 1, Decreto-Ley No. 87 “Sobre Arbitraje y Mediacion Comercial Internacional”.

8 Arts.1.1,22,24.4,25.4y 26, Ley No. 141 “Cédigo de Procesos”.
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Cuando al menos una de las partes es extranjera se puede acordar el proceso
arbitral, eligiendo foro y/o ley aplicable distintos a los cubanos. En el caso judi-
cial, independientemente de la nacionalidad de las partes, el foro serd la sede
donde esté constituido el tribunal y la ley cubana la imperante. Cuando ambas
partes son cubanas estan obligadas a optar por la via judicial; mientras que si
una de ellas al menos es extranjera, normalmente se encuentran mas dispues-
tas a la variante arbitral, entiendo a la Corte como un ente desligado del poder
del Estado, independientemente de su institucionalizacion.

El consejo: no se salte los pasos y piense bien qué preferird para contener como
mecanismo de solucién de conflictos, teniendo en cuenta el valor que la vo-
luntad de las partes imprime al contrato. Agote todos los recursos, siempre
que el contrato y la légica lo permitan.

Hay otras formas de solucién, siempre evolucionando, pero las aqui expuestas
son las preferidas (conocidas) del autor.

Ah, siempre conozca lo que hace. Los mismos cursos de accion no son necesa-
riamente siempre recomendables ni beneficiosos. Asi, un embargo de buques,
por ejemplo, es un arma de doble filo que puede resultar en una reconvencion
que podra perder en toda la linea; como también es nocivo toparse con terce-
ros imparciales sin conocimiento de la materia o bien sin despojarse de su
parcialidad.

10. LOS SALVAVIDAS

Bien con esa denominacion genérica de “causales eximentes de responsabili-
dad’, o ya sea mas puntual: la fuerza mayor y el caso fortuito, si de conflictos se
habla, es algo que no debe faltar.

Pueden ser tanto un motivo de conflicto por su ocurrencia como por sus con-
secuencias. Las partes debieron debatir la relacién causa-efecto y la impuni-
dad que proyectaran, aunque mayormente se quedan en férmulas simples
y manidas.

Explotadas en casos de conflictos ante incumplimientos parciales o totales
de las obligaciones, son aquellas que sobrevienen tras la firma del contrato,
afectan su ejecucién, son ajenas a la voluntad de las partes, y pueden ser
tanto impredecibles como predecibles pero siempre inevitables sus efectos.
La Cdmara de Comercio de la Republica de Cuba es normalmente la entidad
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encargada de certificar dicha causal, evidencia que se esgrime como la tarjeta
para librarse de la cércel en el juego del Monopolio.

Ahora, muchas veces se ve en los contratos la definicion mas o menos cam-
biantey la obligacién de la parte incumplidora de demonstrar haber sido afec-
tada por tal hecho con la presentacién de la certificacion que la acredite.

Sin embargo, al ser (en el caso cubano) la Cdmara de Comercio una entidad
gubernamental, las partes no pueden imponerle términos ni condiciones a su
actuar. De ahi el error que a veces se comete en los contratos al requerir que la
parte reclamada aporte como evidencia de su incumplimiento la certificacion
de fuerza mayor o caso fortuito. Esto es practicamente imposible de cumplirya
que, una vez acontecido el hecho en cuestién y reclamado el cumplimiento, la
contraparte podra alegar cuantas cuestiones entienda en su defensa, pero no
podra materializar la certificacién de la Cdmara de Comercio en el plazo con-
tractualmente establecido.

Una solucién para ello es precisar en el clausulado que la parte imposibilita-
da de cumplir sus obligaciones debera gestionar con la entidad pertinente
(la Cdmara en el caso cubano u otro ente extranjero facultado) la certifica-
cion correspondiente a su costa, y presentarla tan pronto sea emitida.

Algo tan sencillo causa bastantes dolores de cabeza en materia de ejecucién
contractual, pero se resuelve utilizando la l6gica y preferentemente antes de
que ocurra el problema.

Otro tema es el caracter natural que en ocasiones se le otorga a las eximentes.
Cuando se discute sobre el caso fortuito y la fuerza mayor, normalmente se
dan por tales a aquellos hechos naturales que no pueden prevenirse (los pri-
meros) o que no pueden evitarse aun siendo previsibles (los segundos).

;Pero qué hay de otros no naturales y que también pudieran influir en la ejecu-
cion mas alla del control de las partes?

Las guerras y conflictos pueden perfectamente incluirse ya que afectan directa o
indirectamente la ejecucién de las obligaciones. Otra causa han sido las huelgas
y los accidentes, cuyos efectos atafien a todas las actividades relacionadas. Suce-
di6 cuando la Covid, que paralizdé practicamente el mundo, incluyendo obvia-
mente al comercio, abriéndose luego la necesidad de adaptarse a las nuevas
condiciones de trabajoy transportacion; esto aplicaria alas epidemias en general.
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Pero hay otras que son mas limitadas en su alcance. Por ejemplo, el cambio
de una legislacidon que en lo adelante prohiba lo que antes se permitia, inclu-
so cuando no sea ésta la ley aplicable al contrato pero si a dicha parte (un
nacional del pais en cuestién). El hecho de habérsele revocado una licencia
para realizar determinada actividad por decision gubernamental, sin que
medie actuar negligente o culposo del afectado. La falta de condiciones en
un momento determinado para realizar una tarea. O tal vez, independiente-
mente de tener ingresos, no contar con la liquidez suficiente para realizar un
pago; o bien pretender utilizar el hecho de no haber recibido determinados
ingresos esperados para no pagar.

No son cuestiones de indole natural, pero pudieran utilizarse como escudo por
la parte afectada y que incumplird sus obligaciones de cara a un proceso legal.

En estos casos lo mas recomendable es ser abarcador en la clausula que verse
sobre este tema de las causales eximentes. No significa que haya que hacer un
listado taxativo “incluyendo pero no limitdndose a’, pero si precisar aquellas
que puedan ocurrir, mas alld de la fuerza mayor y el caso fortuito. También
pueden agregarse cuestiones sobre qué hacer ante su ocurrencia, como fijar
determinadas obligaciones que se deberdn cumplir en cualquier caso, inclu-
yendo a “aquellas que eran exigibles y estaban pendientes de cumplimiento”
O bien dando un plazo para la ejecucién de las mismas, previo a la entrada en
vigor de la nueva norma.

En sentido contrario, podria aclararse cudles de las anteriores no serian consi-
deradas como tal. Aclarar que no se esperara por los ingresos provenientes de
terceros para recibir un pago; que las sanciones extranjeras o internacionales
no seran de aplicabilidad para las partes; que los incumplimientos de terceros no
deben entenderse como escudo para fallar en la ejecucién de las obligaciones
propias; entre otras tantas como obligaciones haya en cuestion.

Como todo en materia contractual, la practica es muy rica en situaciones, y lo

que aqui lea puede servirle para si 0 para prevenirse si la contraparte lo pre-
tende hacer.

11. MISCELANEAS FINALES

Redactar un contrato, un buen contrato, es uno de los mejores ejercicios men-
tales para unjurista. Es como jugar al ajedrez. Uno debe tener en cuenta lo que
necesita, lo que puede lograr de la contraparte, y buscar la forma de obtenerlo.
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Cuando la negociacion ha terminado, lo que queda es el contrato. Todo aquello
que se discuti, si no se incluyé en la versién final, queda fuera.

Sea un profesional proactivo, luche contra la inoperatividad y la burocracia
excesiva.

Tenga en cuenta siempre la premisa “cuidado con lo que deseas”. Estudie las
circunstancias que rodean a un negocio determinado, pudieran variar de
uno anterior al siguiente. Una vez hecho esto, siéntese con calma a redactar
aquello que necesita, tal cual lo quiere; o bien a revisar aquello que se le pro-
pone y su compafiia o cliente aceptara. Para que luego no se arrepienta. En
temas contractuales, los errores pueden ser costosos. Los contratos son “duc-
tiles y maleables”. Hagalos a la medida de cada negocio particular y segun
cada contraparte.

Asimismo, la manera de chequear si la redaccion fue atinada o no, es la ejecu-
cién. Si durante la vigencia surgen diferencias en cuanto a interpretaciones, el
incumplimiento de las obligaciones aceptadas (salvo por las causales eximen-
tes), etc,, revise nuevamente la letra, negocie y modifique. No hay que alarmarse,
tiene solucion.

Confiar en que todo esta bien es natural, pero peligroso. Por lo tanto, es de
utilidad de vez en cuando volver a los origenes, al tiempo de pregrado. Hacer
una introspeccion y poder determinar si en algun punto del camino nos con-
fiamos, nos cansamos o nos quedamos rezagados.

Para terminar, este articulo estd basado en experiencias personales ganadas
en la practica profesional de algo més de doce afnos en el bufete Balsanyda &
Asociados S.A. Podrd no ser mucha, pero es la que hay. Aun asi, el autor no esta
exento de cometer los mismos errores que aqui relata; o incluso no haber in-
cluido otros en los que ni siquiera ha reparado. Por lo tanto, en aras de luchar
un poco contra la autosuficiencia, este texto le sirve para autorrecordarse que
siempre se debe intentar ser la mejor version de uno mismo, por mucha expe-
riencia que se tenga.
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