CUBA: REGIMEN DE INVERSION
EXTRANJERA Y SISTEMA ECONOMICO

Pablo A. De Cuba

La apertura de Cuba a un régimen de Inversién Ex-
tranjera Directa (IED) asi como indirecta (IEI) y otras
formas de Asociacién Econémica (AE), se debe de ubi-
car en un contexto histdrico contrario al desarrollo de
la riqueza nacional, las potencialidades humanas y las
ventajas comparativas que la mayor de la Antillas po-
see.

Cuba, no se integrd a una sistémica receptora de flujos
de capitales fordneos en virtud de una necesidad den-
tro de un estadio determinado de su desarrollo econé-
mico sino, como consecuencia de la aplicacién de fra-
casadas politicas econdmicas resultantes del sistema de
intercambio con el extinto bloque socialista que mas
que desarrollar al pais, lo estancaron, desarticularon su
base productiva y quebraron la espiral de crecimiento
econdmico y social cubano que histéricamente se ha-
bia acumulado. Hoy por hoy, la nacién cubana carece
del necesario e insuperable espinazo 6sco rector capaz
de incentivar el proceso de reestructuracion clasista.

La urgente busqueda de capitales; tecnologia y merca-
do provenientes de las regiones desarrolladas de occi-
dente, fue y es determinante para la propia subsistencia
de la nacién cubana. La pérdida de estos particulares,
por demds de extrema necesidad para el desarrollo de
cualquier pafs, fue la consecuencia de un largo periodo
de dependencia politica y econémica con uno de los
polos de la Guerra Fria: la desaparecida Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas (URSS). Este lastre has-
ta hoy es palpable.

La exigida apertura y con ello el ingreso de capitales fo-
raneos a Cuba, se produjo dentro de un marco de sus-

tanciales cambios en el contexto nacional e internacio-

nal cuya repercusion e importancia se deben de
analizar para poder determinar cudles son las caracte-
risticas principales del fenémeno; las formas de expan-
sion y los determinantes niveles del flujo de IED; el
efecto de las estrategias y el comportamiento de las em-
presas extranjeras (EE) que operan en el pafs; ast como
el impacto que este creciente proceso de transnaciona-
lizacién del capital tiene y tendrd sobre la economia cu-
bana.

Como resultante insuperable al proceso de apertura a
los capitales foraneos, el factor legislativo recibié una
seial determinante para su buen funcionamiento, a pe-
sar de que las regulaciones de dichas formas de rees-
tructuracion econdmica, per se, nada nuevas respecto a
la cultura cubana, imponian determinadas circunstan-
cias juridicas derivadas de una necesidad ya extemporé-
nea de captacion de capitales extranjeros.

Sin embargo, cuando hablamos de proceso de transi-
cién, debemos de recordar que este no constituye un
medio en si mismo. Por ello, debemos delimitar hacia
donde vamos y cémo hacerlo. Legislar al efecto, no fue
un simple capricho sino, una condicién insuperable.

A pesar de ser propiamente dentro de las economias de
mercado donde mis se producen procesos de transfor-
maciones, debemos de tener muy claro que cada una
difiere de sus circunstancias y caracteristicas nacionales
y con ello, en su estructura juridica sin que esto impli-
que una negacion o rechazo de aquellos principios ecu-
ménicos que conforman la economiay el derecho y que
como tal, se contemplan en sus respectivas legislacio-

nes.

223



Cubain Transition ¢ ASCE 2008

Estructurar lo anterior en condiciones de socialismo
subdesarrollado, impuso un doble reto. Si bien el Dere-
cho solamente otorga forma y nomenclatura juridica al
acto econdémico, la falta de normas modernas y conse-
cuentes en el derecho positivo cubano sobre inversio-
nes extranjeras, obligd a superar las simples explicita-
ciones exegéticas de los textos y utilizar en gran medida
la induccién y la analogfa para lograr un acercamiento
institucional al problema planteado, es decir, estable-
cer una legislacion lo més racional y consecuentemente
posible con un régimen de inversién extranjera atipico
en Cuba dado en sus condiciones de estructuracién so-
cialista de la economia. Esa es la realidad, en Cuba exis-
te un régimen de inversién extranjera atipico, con ma-
tices profusos y contradictorios que se fundan en la
aplicacién de una sistémica econdémica vy juridica de
contenido totalmente capitalista sobre una base de or-
ganizacién del Estado y la economia socialista.

Otro factor relevante de atipicidad, son la intervencion
discrecional y no reglada pero determinante de la vo-
luntad politica en los negocios econémicos que con-
vierte la inversién extranjera en un monopolio exclusi-
vo y potestativo del propio Estado que por demis,
anteriormente fracaso.

Igual tratamiento de atipico debe darse a la utilizacién
del nativo cubano como aportacién de fuerza de traba-
jo comisionada por el propio Estado y no como fuerza
activa participante ademds de no discriminada y por
tltimo, la reversion de la riqueza nacional a favor del
capital extranjero en forma de garantias soberana,
asentando y otorgando asi una dualidad de funciones
al Estado al colocarse como socio y garante de un nego-
cio donde aparece como ejecutante de actos de comer-
cio (acta jure gestionis) por una parte y como emisor de
garantias soberanas (acta jure imperii) por la otra.

Ante tal atipicidad, la cuestion neurélgica fue buscar
un equilibrio entre la direccién politica del gobierno y
la técnica legislativa aplicable. Entre capital extranjero
capitalista y economia centralizada. En suma, fue cu-
brir el riesgo de la ignorancia del legislador politico,
por lo que Iris (mensajera de los Dioses en la Iliada) de-
bié de actuar con mucha prudencia con sus mensajes
para evitar mayores maltratos en sus fines de comuni-
car la necesidad del cambio.
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El otro reto, fue forjar todo lo anterior fuera de una or-
ganizacién no concebida como un Estado de derecho.
Considerar los determinantes del flujo de IED recibi-
dos por Cuba por concepto de inversién extranjera,
implica preguntarse como una economia pequeia, las-
trada por la forma de estructuracién socialista subdesa-
rrollada y con ello alejada de los principales ejes de acu-
mulacién del capital mundial y del mercado y la
tecnologia, desaprovech¢ tal nivel de ventajas para in-
sertarse los cambios en la economia internacional.

Serfa imposible analizar esas y otras respuestas del pro-
pio tépico, incluyendo como es légico el régimen de in-
version extranjera en el contexto del presente trabajo.
De igual manera, es imposible agotar la temdtica de
participacién de las Empresas Transnacionales (ET) y
las Empresas Extranjeras (EE) en la economia cubana,
la cual ha adquirido diferentes dimensiones que van
desde el financiamiento hasta la aplicacién de tecnolo-
gias de punta y la apertura de nuevos mercados exter-
nos.

Es de extrema importancia recordar que Cuba, por ra-
z6n de la legislacién de Norteamérica respecto a los cir-
cuitos financieros y la utilizacion del délar estadouni-
dense, o sea, el Acta de Comercio con el Enemigo y la
legislacion referente al Embargo Comercial, no puede
establecer zonas fiscales de prioridades o privilegios fi-
nancieros asi como un Sistema Empresarial Offshore
(SEQ) y Sistema Financiero Offshore (SFO) tan nece-
sario en cualquier régimen de incentivos para la inver-
sidon extranjera. Sin embargo, esto no se ha convertido
en 6bice para su ejecucion ya que se han aprovechado
dichas ventajas en otras zonas geogréficas.

A los efectos de identificar las formas de expansion del
capital extranjero para la orientacién de los recursos
nacionales con el objetivo de reorientar e incentivar la
economia nacional, se ha tenido que superar escollos
de indole politico y juridico en temdticas tan dispares
como propiedad estatal y propiedad privada; empresa
estatal y sociedad mercantil, libertad comercial y plani-
ficacidn centralizada; destinar para exportar renglones
tradicionales y nuevos o proveer el mercado interno e
inclusive, la busqueda de eficiencia asociada al incre-
mento de la competencia en numerosos mercados,
donde Cuba se ha visto limitada por la propia inefi-

ciencia del viejo aparato burocratico estatal y el mante-



nimiento de un mercado cautivo pero que muy bien
han sabido utilizar las EE y ET incluyendo, aunque
muy limitadamente dentro de sector comercial exte-
rior, las propias empresas estadounidenses.

En esta clasificacion de expansion, también se incluyen
las inversiones buscadoras de “activos estratégicos,”
principalmente en el sector financiero y de inteligencia
de datos, como una forma de expansién no identifica-
ble en el proceso de transnacionalizacién de capitales
en Cuba que muy bien se vincula a la magnitud del
mercado y el nivel de desarrollo empresarial alcanzado
en dicho sector de los servicios.!

Quisiéramos abordar todos los tépicos de un régimen
de inversidn extranjera, pero realmente es imposible en
un trabajo de exposicién maxime, cuando Cubay parte
de su historia son el objeto de dicho andlisis. Reserva-
damente, obviamos toda informacién estadistica para
evitar estados de comparaciones y datos de poca con-
fiabilidad que, en definitiva, no modifican el panorama
ni las circunstancias de las condiciones analizadas.

CRONOLOGIA. APROXIMACION FACTICA
Para la politica, el fracaso solamente inspira cambiar a
un nuevo estrado con semejanza de sermones pretendi-
damente tolerantes asi, y ante el propio fracaso, el re-
sultado pasa de ser exposicion de ideales para conver-
tirse en una politica de programas casi siempre de
nefastos resultados.

Sin embargo, cuando dicho fracaso se refrenda inten-
cionalmente en leyes que se establecen en programas
de politica econémica con supuestas soluciones a favor
de capitales fordneos con apellidos de privilegios, que-
da exclusivamente escuchar el futuro de una nacién ex-
cluida y relegada a servir a sus nativos una cuota social

de esperanza incierta.

Muchas veces, el absurdo trabaja de base a lo irracional
y es asi, como mejor podemos enfocar una legislacién
que ha pretendido superar el reprobando de la acade-
mia florentina con incrustaciones de conceptos impor-
tados que de sobra se conocfan y mds aun, se perfeccio-
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naron, en lo posible, dentro de una practica sistémica
del derecho y donde no solamente la ley escrita, en este
caso, nuestro Cédigo de Comercio? brindaron la opor-
tunidad de crear sino, donde una doctrina tanto cienti-
fica como legal dieron muestras sobradas de ilumina-
cién y creacién humana. Otro ejemplo legislativo de
estos pertinentes referidos a la cultura juridica cubana,
lo encontramos en la Ley de la Nueva Industria del afio

1952.

Para Cuba, la revolucién socialista emprendida en
1959, significé el principio del fin de la estabilidad y
racionalidad legislativa y juridica para dar paso a la en-
tronizacién de un sistema de produccién de leyes que
no condujeron a otra cosa que a la dispersidad legislati-
vay la falta de tecnicismo y negacién de una cultura ju-
ridica en el contenido de los cuerpos legales que se pro-
ducian. A modo de ilustracién, referimos lo disperso
de la legislacion laboral y de seguridad social hasta su
codificacién y en otro orden; el fatidico desmembra-
miento del Cédigo Civil; la reiterada tentativa de ente-
rrar en un basurero el Cédigo de Comercio todo ello,
sin contar las derogaciones por discursos cuya base ex-
plicativa fue “(...) no solo la Revolucién sino el actuar
de sus lideres es fuente de Derecho (...)".

Muchos publicistas del derecho, tanto dentro como
fuera de Cuba y principalmente, aquellos creadores del
derecho socialista, han pretendido demostrar que “las
revoluciones proletarias son fuentes de derecho” y han
fundado su expectativa doctrinal en la evolucidn legis-
lativa que implica el cambio del sistema productivo ca-
pitalista por un sistema de pretendidas igualdades de
todo tipo, donde la base del derecho se sustenta, exclu-
sivamente, en la voluntad de la clase dominante erigida
en Ley. La blasfemia en su resultado, lo ha demostrado
la historia.

Tradicionalmente, la economia cubana, a pesar de ser
una economfia de mercado, fue bastante reglada sin que
por ello, el Estado haya limitado y menos atn coartado
la libertad de empresa y comercio de las personas sino,
mas bien ha sido delimitadora de los excesos y vaivenes

1. Los activos estratégicos son aquel conjunto de bienes, tangibles o intangibles, los cuales la empresa ha ido generando y los cuales se han
convertido en imprescindibles para desarrollar una ventaja competitiva en su mercado. Estariamos hablando de patrimonio inmobiliario,
maquinaria, patentes, marcas, know-how, bases de datos de informacion de clientes, etc.

2. Codigo de Comercio espafiol vigente en Cuba desde 1 de mayo de 1886.
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del dejar pasar y dejar hacer de las economias de corte
mercantilistas de ahi, y unido al desarrollo de una clase
empresarial nativa muy aut6ctona, se deriva parte de la
cultura juridica que poseemos en estos menesteres.

El proceso revolucionario socialista, lejos de incremen-
tar e incentivar el progreso econdémico, lo estratificé en
proyectos de politicas que a la larga, desencadenaron la
quiebra de todo el sistema socialista mundial. La préc-
tica y su mal resultado, no fue un suceso ajeno o aislado
al proceso de la economia centralizada sino, fue parte
subyacente de la misma y Cuba no escapé de sus efec-
tos.

Esto trajo consigo las conocidas y por més nombradas
medidas de nacionalizacién e intervencién de la indus-
tria tanto nacional como extrajera en Cuba, las cuales
condujeron a la desarticulaciéon de todo el sistema pro-
ductivo y de servicios que la nacién habia atesorado
desde el origen del criollismo econémico cubano. La
desaparicién de la pequefia y mediana empresa privada
cubana tuvo su origen, precisamente, en la aplicaciéon
de esta politica interventora del nuevo Estado. La ilus-
tracién de este periodo, fue la utilizacién en el lenguaje
juridico de dos verbos extremadamente elegantes: ex-
propiar e intervenir.

La extinta URSS, no vislumbré en Cuba un aliado de
buena lid en el desarrollo del sistema socialista sino, un
enclave militar y un conclave politico frente a los Esta-
dos Unidos de perfecciones incalculables. El oportu-
nismo castrista, asi lo asimil6 rapidamente y vio la posi-
bilidad de alejar la presién del subdesarrollo con
nuevas politicas de subsidio dentro del igualmente ex-
tinto Consejo de Ayuda Mutua Econémica, més cono-
cido por sus siglas CAME vy asi poder concentrar una
guerra ideoldgica capaz de inculpar al capitalismo
mundial y en especial, al estadounidense, de todos los
males que se hubieran podido codificar sobre la tierra.

La primera ilusién 6ptica del nuevo contrato con el so-
cialismo mundial, fue implantar una politica extensiva
de desarrollo econdmico y no intensiva como en reali-
dad se requerifa. En Cuba todo se iniciaba y nada se ter-
minaba. La mediocridad en los planes econdémicos y su
cumplimiento asi como el descontento del trabajador
cubano (hoy en su méxima expresién), el voluntarismo
y la legislacién econémica derivada del sistema planifi-
cado de la economia fueron y han sido, hasta la fecha,
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el talén de Aquiles de nuestra economia. Hoy el men-

cionado lastre es irreversible.

Proveerle la economia a los politicos es mucho riesgoso
que entregarle la guerra a los generales y asi fue el des-
pertar post soviético: Cuba no posefa desarrollada la
estructura requerida para emprender planes de expan-
sion a los mercados capitalistas y como tal, no atesora-
ba reservas en divisas internacionales. EIl CAME de-
mostrd su inoperancia y dejé al pais endeudado y
desplazado de sus propios mercados tradicionales.

En este entorno, era imposible nombrar y menos atn
establecer un concepto de inversién extranjera eficien-
te dentro del socialismo que fuera sustitutivo al de co-
laboracién econdémica al costo del socialismo ineficien-
te. Esa fue la realidad econémica y juridica de Cuba en
la era del sovietismo caribefio. La divisién internacio-
nal socialista del trabajo cumpli6 su objetivo: dividir-
nos. Reiterar lo resultante es pura tautologia. A partir
de dicho memento, el socialismo entronizado en la na-
cién cubana, comenzé a demostrar que, excepto a sus

propias verdades, le temia a las otras.

Ciertamente hacer politica es més ficil que hacer eco-
nomia y si es bajo condiciones de subsidio, pues bien-
venida sea. Esa fue la inspiracion del dirigente estatal
cubano. El inmovilismo, conllevé a la mediocridad del
gestor empresarial socialista. La consulta a los niveles
superiores, se convirtié en la maxima de gestién del
empresario socialista y la justificacién demostré ser el
méximo eslabon de la ineficiencia. La burocracia diri-
gencial cubana clamaba y pedia iniciativas pero en el

fondo, eran iniciativas politicas.

La consecuente repercusion en el campo juridico no se
hizo esperar. Legislativamente, se obedecia a los linea-
mientos de los planes quinquenales emanados de los
Congresos del Partido Comunista Cubano que aflora-
ban como acuerdos y que, de una forma u otra, preten-
dia armonizar la politica y la economia del campo so-
cialista con la legislacién de la misma zona del Este.

Internacionalmente, se dio una imagen de bienestar e
institucionalizacidn del sistema que tenia mas de espe-
jismos que de realidad. Las leyes promulgadas, inclu-
yendo la Ley de leyes, eran contentivas de una apologia
al régimen socialista y una arenga repetida a los benefi-
cios del sistema y el fin préximo del capitalismo.



Con la nueva técnica legislativa, nacieron conceptos
mutilados referidos a la propiedad, la cooperacidn, los
registros, las relaciones civiles, tipologias delictivas,
etc., que ahogaron la iniciativa del hombre so pena de
ser objeto de revisionismo ideoldgico sin contar, la re-
presion desatada contra la iniciativa privada de la eco-

nomia.

El amparo que se le otorgo doctrinal y académicamen-
te a esta nueva concepcion del derecho, fue la supera-
cién de las instituciones arcaicas heredadas del capita-
lismo en proceso de descomposicién para asi dar paso a
una nueva forma en el contenido del derecho en pos de
una justicia social real. En resumen, amen por ver.

Consecuente con esta sustitucion, surgieron legislacio-
nes de indole econdmica que reflejaban una base cen-
tralizada de la economia y convertia la relacién dentro
del trifico mercantil en administrativa por una parte y
por la otra, pretendia negar ¢l contenido de las leyes
econdmicas que regfan vinculos mercantiles de inter-
cambio y de valor.

Para estar acorde con las direcciones del bloque de pai-
ses socialistas, se llegd a incluir en los planes de estudios
de las escuelas de derecho de las universidades cubanas
la asignatura de Derecho Econdmico, que no era otra
cosa que una amalgama de conceptos traidos y luego
deformados de las tendencias de la intervencidn del Es-
tado en la economia de mercado capitalista sustraida a
la economia socialista. Incluso, se elaboré una larga le-
gislacion en materia contractual y administrativa que
pretendi6 regular las relaciones de intercambio entre
los entes estatales de nuevo tipo.

El método de corte y pega de los cédigos socialistas
(principalmente soviéticos, alemanes democréticos y
bulgaros), era el ultimo grito de la moda en la técnica
de la elaboracién de normas. No era necesario repetir
lo supuestamente consecuente y arménico. Paralela-
mente, llegé el surgimiento de drganos jurisdiccionales
especiales como lo fue el Arbitraje Estatal y el Ministe-
rial, cuya funcién procesal era dirimir disputas de con-
tenido econémico entre entidades del sistema estatal.

El tema doctrinal procesal de aquel entonces, era la dis-
cusion sobre si el Arbitraje era un 6rgano jurisdiccional
o de direccién de la economia. Lo mas doloroso, fue
que los planes de la economia recibian el rango de Ley y
con ello, era la doncella mas violada alebdsicamente.
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En el comercio exterior planificado del socialismo, se
realizaron esfuerzos de armonizacién de normas co-
merciales dentro del concepto del intercambio y la co-
laboracién econdmica. Una de las normas mas debati-
das en la esfera del derecho comercial socialista, fue las
Condiciones Generales de Entrega del CAME asi
como las reglas del Arbitraje en el marco del propio
CAME. El seguro no qued¢ fuera de estas corrientes y
se aplicaron pélizas a los cargamentos de intercambio y
colaboracién. Muchas veces se enviaba ayuda gratuita y
era tal la mecdnica y la burocracia, que se emitian factu-

ras de reclamo e inclusive, se insertaron demandas.

Hablar de derecho mercantil, titulos de crédito y otras
materias del derecho comercial interno e internacio-
nal, del bancario y el maritimo, era un anacronismo
dentro de esas relaciones planificadas y se convirtio,
verbi gratia, en un cuartel donde muy pocos abogados,
vinculados principalmente al sector econdmico exter-
no capitalista cubano, nos deleitamos con dicha rique-
za doctrinal. Inicialmente, para la mayoria de nuestros
colegas, éramos raras especies adoctrinadas dentro del
derecho capitalista y en muchas ocasiones, nos nom-
braron como los abogados del d6lar.

Con grande saltos de todo tipo, podemos decir que ese
era el panorama econémico y juridico que sobre Cuba
se extendia. Sin embargo, el reverso del cuadro, mostra-
ba otra realidad paralela de peligrosas dimensiones. La
falta de reservas en monedas fuertes y la deteriorada
presencia en los mercados capitalistas incluyendo, el
conocido comercio monopolico overseas colonial, el
cual se ha mantenido hasta la actualidad pese al paso de
la historia y sus sucesos tanto a favor como en contra
de mantener el mismo, hicieron acelerar, tardiamente,
decisiones encaminadas a lograr la intervencién de ca-
pitales extranjeros en nuestra economia y recuperar los

mercados tradicionales perdidos.

Luego de la crisis del desmantelamiento del campo so-
cialista, se dieron los primeros pasos respecto a la acep-
tacién e implementacién del régimen de inversién ex-
tranjera. El resultado inicial fue que la tendencia de la
IED en Cuba no se mantuvo mas o menos similar a la
observada en los paises de la regién. Sin embargo, si
produjo un marcado inicio de intensividad en los servi-
cios no financieros como el turismo y la administra-

cién hotelera, con una base de inversién constructiva

227



Cubain Transition ¢ ASCE 2008

en instalaciones hoteleras inicialmente (las inversiones
de mayor cuantia en la hoteleria se realizaron, sin en-
tender su fondo, bajo la forma de consorcios) y luego,
dentro del novisimo concepto de inversiéon inmobilia-

ria.

Asi, comenzaron de nuevo a aflorar los contratos de
management y los conocidos contratos de riesgo com-
partido, co-partipacién o Joint Venture (JV) se fueron
centrando, principalmente, en las dreas industriales,
constructivas y de la prospeccion geoldgica. Las prime-
ras Empresas Mixtas (EM) vieron la luz durante este
periodo. Para el ya anquilosado aparato burocratico del
Gobierno, era dificil convencer a los nuevos socios ca-
pitalistas que eran buenos administradores luego del
demostrado fracaso de su propia gestiéon anterior. La
realidad a enfrentar fue que la base juridica del pais no
estaba lo suficientemente preparada para dicha aventu-
raa pesar de la experiencia juridico-mercantil acumula-
da, pero dormida, que ya la nacién habia vivido ante-

riormente.

Juridicamente, el pais comenzé a enfrentar su primer
impacto en un tema tan complejo como es la asimila-
cién de capital privado extranjero dentro de un régi-
men de propiedad estatal que no otorgaba garantia al-
guna sobre su tenencia y menos auin, su legitimidad y
disponibilidad de los activos patrimoniales para ser
aportado.

La duda sobre si la propiedad socialista se habia erigido
sobre la base de los actos de nacionalizacién por expro-
piacion e intervencion, era la temdtica mas comun res-
pecto a la justificacién legal necesaria de los activos
aportados por la parte estatal cubana como patrimonio
a incorporar. La situacién juridica de los bienes prove-
nientes del proceso de nacionalizacién era mas descan-
sada que aquella que solamente se habia mantenido
bajo la concepcién no determinada del proceso de in-
tervenciéon cubano. Por ello, los bienes resultantes de
los actos de nacionalizacion por la via de la expropia-
cién, posefan més respaldo de defensa doctrinal dado
que el punto débil de la problematica, ha sido el referi-
do alas indemnizaciones no realizadas.

La discusién mas profusa y aun latente en varios casos,
es el referido de los patrimonios derivados del proceso
de intervencion y la validez del proceso en si. En dicho
proceso de intervencion, el Estado cubano no actué iz
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fraudum legis sino, por el contrario, legislé sobre la
base encubierta e intencionalmente dolosa de afectar el
derecho de propiedad de los intervenidos para asi dis-
poner, de forma inmediata, del patrimonio de los afec-
tados por el despojo. La intencionalidad contra legem
del Estado, se delimité mucho mds claramente en la
modificacién de la doctrina base aplicable, reservando-
se el Estado toda interferencia en el ejercicio de cual-
quier accién de tutela procesal de los legitimos propie-
tarios intervenidos o expropiados anulando la via
judicial tanto del proceso de nacionalizacién como de
intervencion. De igual manera, anulé internamente la
condicién susscessio in universium ius, es decir, suceso-
res a titulo universal en sustitucién de cuantos dere-
chos y obligaciones existian como patrimonio del cau-
sante de las generaciones venideras legitimadas al
efecto.

En condiciones litigiosas en fueros internacionales,
muchas veces se tuvo que argiiir el factor procesal de iz
dubiss melior est conditio possidentis como regla para su
beneficio en cuanto a la duda del duefio, es decir, sobre
el principio de in dubio pro possessore, con lo cual se
procuraba dar a entender que ante la falta de legitima-
cién de los herederos, se caeria en el caso de duda razo-
nable acerca de la propiedad de una cosa, se debe deci-
dir a favor de su tenedor o possedor, inclinando la
decision judicial a favor de quien posee determinada
cosa ante una discusion dudosa o no acreditada feha-
cientemente sobre la titularidad. En este caso, el tene-
dor o poseedor ha sido el Estado cubano, sus Agencias
y empresas.

Segtin lo anterior, cualquier entidad cubana que fuera
autorizada a incorporarse a un régimen de inversiéon
extranjera, solamente puede argumentar A4 zon domino
es decir, con pedestal sobre el zdcalo del argumento del
que no es propietario. Asimismo, dicha entidad busca-
rd basar su fundamentacion directa A4 pari con argu-
mento fundado en razones de semejanza e igualdad
respecto al acto de voluntad estatal. No estamos some-
tiendo al conocimiento de un tribunal extranjero la va-
lidez o responsabilidad de un acto soberano de estado
sino, de la responsabilidad de una de sus agencias. Bas-
ta invocar el caso Sabbatino y su repercusion y efectos
en el Derecho Internacional. Tal fue la repercusion del
instituto de la posesién dentro del régimen legal cuba-



no, que una simple mirada al Cédigo de Cédigos, nos
percatamos del tratamiento dado al efecto de justificar
y cubrir, a toda costa, cualquier grieta posible sobre la
duda de la posesion.

Sobre la falacia de la administracién en nuda propie-
dad de los activos asignados por el Estado a las empre-
sas estatales, enunciaremos algunos factores que se su-
peraron gracias al oportunista reconocimiento fictico
de los socios extranjeros que, en virtud de actos juridi-
cos externos con matices de soberanos, las entidades es-
tatales vinculadas al sector econémico tanto nacional
como externo pudieron ser objeto de reconocimiento
de dichos activos que integraban su capital dado por su
mera tenencia sin necesidad de aportar justo titulo al

efecto, entre ellos se encuentran:

o  Faltade registro mercantil y de la propiedad actua-
lizada.

e Asientos contables sobre bienes y medios bésicos
del Estado de f4cil alteracion y de dudosa veraci-
dad.

o Existencia perpetua en la renovacién del acto de
intervencion estatal y del interventor.

Desde el punto de vista financiero, cualquier intento
de asociacién debia de saltar obstaculos tan delicados

como:

e Inexistencia de circuitos financieros en moneda li-
bremente convertibles principalmente, el ddlar es-
tadounidense.

e Fuerte endeudamiento soberano.

e  Alto puntaje en la clasificacién de riesgo-pais.

e  Empresas estatales técnicamente quebradas.

e Alta actividad de los monopolios estatales del co-
mercio exterior, mayorista y minorista.

Finalmente, el colofén fue la falta de tutela juridica res-
pecto a las garantias constitucionales que debian, por
lo menos, reconocer cierto tipo de proteccion a las pro-
piedades tanto corpdrea como incorpérea que se apor-
taban o generaran a futuro dentro del régimen de in-
version extranjera; a los propios inversionistas y el
status de proteccién de participacién mediante conve-
nios inter estatales. La definicidn constitucional res-
pecto a la condicién de irreversible de la propiedad so-
cialista de todo el pueblo, no soporté el embiste de las
exigencias del capital fordneo y la reforma constitucio-
nal no se hizo esperar al respecto.

Regimen de Inversion Extranjeray Sistema Econémico

INVERSION Y CAPITAL EXTRAN]JERO

Como expusimos anteriormente, a finales de la década
de los 70, Cuba se encuentra en condiciones dificiles
para enfrentar sus necesidades en divisas extranjeras
fuera de los Acuerdos de Intercambio del CAME. Es-
tos acuerdos no proveian al pais del monto en divisas
que requeria, a pesar de los beneficios tras bambalinas
del comercio de armas y del petréleo soviético asi como
otros negocios de tipo reservados. Cada vez, eran me-
nores las fuentes generadoras de reservas en divisas
convertibles y el pais se habia empefnado a gran escala
con la extinta Unidn Soviética por una parte y comen-
zaba a sentirse la falta de acceso a créditos en el merca-
do bancario y financiero internacional por la otra. La
tecnologfa aportada dentro del sistema socialista mun-
dial, constituia més parte de un museo de la prehistoria

que fuente de riqueza.

A todo lo anterior, hay que sumarle el factor beligeran-
te en el que Cuba particip6 a nivel internacional, cuya
notoriedad y publicidad hacen innecesario su descrip-
cién, pero mencionar el alto costo que, en todos los
sentidos pero principalmente el humano, nuevamente
atenté contra el ya deprimido y frustrado pueblo cuba-
no.

Sobre la mayor de las antillas, el subsidio y la falacia po-
litica dejaron al descubierto la quicbra sistémica que
hasta hoy mismo nos arrastra con un alto costo social.
Perdimos la autonomia sobre nuestras riquezas nacio-
nales y las ventajas comparativas como pais apenas pue-
den subsistir por si solas. El criollismo empresarial cu-
bano se habia extinguido.

Ante ese panorama, solamente se vislumbraban dos
vias que, a criterio del anquilosado aparato politico cu-
bano eran de un alto costo a correr pero necesario para
su propia subsistencia. Una via era de resultados mds
inmediatos y la otra, a més largo plazo. En ambos casos,
el nativo local estaba fuera de toda participacién y con-
texto salvo el de su utilizacién a favor de la politica del
Estado: en una como factor sentimental y en la otra,
como mano de obra capitalizable. Estas vias fueron las
remesas y los viajes del exilio cubano y las inversiones

extranjeras.

Solamente la segunda de estas opciones era base de
contenido legislativo, ya de que la utilizacidn de las re-

mesas provenientes del extranjero, no suponen una
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aceptacion, por minima que fuese, como medio de in-
versién en una economfa familiar sino, por el contra-
rio, como medio de acceso al consumo dentro del mer-
cado minorista igualmente monopolio del Estado.
Conceptos como sociedades mercantiles, lucro, merca-
do, rendimientos, servicios financieros, competencia,
capitales, etc., comenzaron aparecer en legislaciones
muy bien controladas por el Estado en su aplicacion.

En este caso, la primera norma de inversién extranjera
fue el Decreto-Ley No. 50 “Sobre asociacién econdmi-
ca entre entidades cubanas y extranjeras,” del 15 de fe-
brero de 19823 donde se dio entradaala EM yal JV, a
pesar de ser una figura tipica contractual usada en Oc-
cidente para establecer los regimenes de inversiones en
co-participacién (affectio cooperationis) y determind,
de forma irreversible, la apertura de la economia cuba-
na al capital extranjero bajo condiciones de inversiones

extranjeras.

A los efectos de reflejar la presencia estructural del ca-
pital extranjero en el conjunto de actividades econdmi-
cas, se observd que el proceso de transnacionalizacién
del capital, aparentemente intenso en la economia cu-
bana, no avanzaba significativamente. Damos un solo
dato de ilustracién: segun paladines de las ventajas en
los retornos de capital invertido se hablaba hasta de un
30% anual. La realidad es que hasta hoy los beneficios
han sido apenas del 3,25% a favor de la cuota social cu-
bana. El incalculable e indeterminable resto, se ha des-
tinado al pago de deudas vencidas, al despilfarro politi-
co-estatal y al nepotismo.

La adopcion de politicas econdmicas tendentes a una
apertura de la economia a favor del capital extranjero,
se inicid, principalmente en materia comercial a finales
de la década de los 70, y se busc6 que las empresas ex-
tranjeras (EE) que se radicaran en el pafs quedaran a

merced de la voluntad discrecional directa del Ministe-
rio de Comercio Exterior y posteriormente con una le-
gislacién especifica sobre su aprobaciéon y forma de
operar en el territorio nacional como Sucursales. El
prop¢sito de establecer estas entidades en territorio
nacional, méds que acercar al proveedor de las mercan-
cfas o los servicios, era que cubrieran la necesidad de fi-
nanciamientos a corto plazo con pagos internos ma-
yormente vencidos, ademds de aprovechar Ia
oportunidad para ir creando y, a su vez, penetrando en
otras jurisdicciones con esquemas de SEO y SFO de
propiedad o controlados por Cuba. Esto, condujo al
desarrollo de un mercado interno de productos impor-
tados, sujeto a regulaciones cambiarias y de pagos que
beneficiaron al sector de recaudacién de divisas del Es-
tado a costa de una expoliacién de los minimos recur-
sos de la poblacién que mayoritariamente proviene de
las remesas de los cubanos radicados fuera del pais. La
realidad es que estas EE se revelaron cémo minimos ca-
pitales oportunos y se incrementaron en cifras aun
inestimables. Sin embargo, el exceso de discrecionali-
dad administrativa en el control de esta forma six gene-
vis de comercio, ha conducido a abusos reiterados e in-

justicias contra muchas de estas sociedades.

En Cuba, desde 1981, es innegable que se han realiza-
do nuevos ajustes y reformas, otorgando determinadas
aperturas en ciertos sectores de la economia al sistema
de libre mercado, a pesar de las dificultades, por no de-
cir imposibilidades, que implica su coexistencia con
otros métodos y politicas que siguen bajo el sistema de
economia centralmente planificada las cuales son, por
su naturaleza intrinseca, incompatibles. Dentro de es-
tas reformas, cabe mencionar la legalizacién de la te-
nencia y el comercio con divisas extranjeras, las refor-
mas agricolas, fiscal, monetaria, y el nuevo régimen de

inversiones extranjeras. Este ultimo pertinente, bajo la

3. Por primera vez en la historia legislativa cubana se aborda el concepto juridico de empresa mixta y joint venture. La técnica mas utilizada
fue basada inicialmente en la experiencia de antiguos juristas cubanos que habian ejercido el derecho mercantil y posteriormente, se fue ade-
cuando la misma a los principios mas generales de la negociacion incorporada al contrato de joint venture de paises como Inglaterra, Espania,

Francia, México, etc.

4. El cuerpo legal que establece los principios rectores sobre el establecimiento en Cuba de sucursales de sociedades mercantiles extranjeras,
es el Decreto No. 206 del 10 de abril de 1996. Dicho instrumento establece el Reglamento del Registro Nacional de Representaciones ex-
tranjeras, y su articulo 26, deja bien aclaradas las actividades autorizadas y no autorizadas para las sucursales de sociedades mercantiles ex-

tranjeras en Cuba. La Licencia no autoriza a que la Sucursal importe o exporte directamente con caricter comercial, ni realice el comercio

mayorista o minorista de productos o servicios, excepto los de postventa o garantia debidamente acordados en los contratos que amparan las
operaciones de comercio exterior, ni distribuir ni transportar mercancias dentro del territorio nacional.
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nueva concepcion de la Ley 77, Ley de Inversion Ex-
tranjera, de fecha 5 de septiembre de 1995, la cual ana-
lizaremos mas adelante en este propio trabajo.

Si bien hemos hablado de las condicionantes de un ré-
gimen de inversién extrajera interno, no queremos de-
jar pasar por alto y mencionar la existencia de un régi-
men de inversién extranjera externa, tanto directa
como indirecta, que Cuba ha llevado en el extranjero y
el cual es apenas conocido, dado que se encuentra en
manos de privilegiados favorecidos por el nepotismo.
El establecimiento de dicho régimen, se efectud sobre
la creencia de la necesidad de colocacién de Cuba en el
exterior para recuperar posiciones comerciales perdi—
das y tener mayor acceso a los mercados del crédito y la
tecnologia. La realidad es que este esquema hoy se ha
convertido en la férmula mégica bajo la cual vive la ac-
tual dirigencia cubana y sus familiares fuera de los con-
troles de la isla.

MODALIDAD DE INGRESO Y ORIGEN DE
LOS CAPITALES.

La proclividad a que EE intentaran adquirir entidades
estatales para su reestructuracion y posterior venta, fue
un factor de constante preocupacion de las autoridades
cubanas. A dicho efecto, el control mas alld del legal, se
expandi6 hasta la esencia misma en la emisién de titu-
los de participacién o deuda como las acciones, las cua-
les fueron bien definidas exclusivamente al portador y
se reforzd, el clsico derecho de privilegio o tanteo en la
compra participativa de uno o varios socios extranjeros
salientes a favor del socio nacional. Por demads no falté,
igualmente, el psicotismo respecto a la participacion de
capitales de origen cubano radicado en el extranjero
principalmente, en los Estados Unidos, que pudieran
entrar al pais por la via de utilizacién esquemas legales
profusos, como mismo fueron utilizados por el Estado
cubano para encubrir determinadas operaciones de in-
dole financiera y comercial a nivel internacional.

¢Cbmo considerar a un cubano radicado en el exterior
que emprenda una empresa en Cuba, su pais, bajo el ré-
gimen de inversién extranjera? El cuestionamiento an-
terior se puede dilucidar, ab initio, con la conceptuali-
zacion dada en la actual ley de inversiones,
especificamente en su articulo 2 inc. m) cuando expo-

ne que se considera inversionista extranjero:

Regimen de Inversion Extranjeray Sistema Econémico

La persona natural o juridica, con domicilio en el ex-
tranjero y capital extranjero, que se convierte en ac-
cionista de una empresa mixta o participe en una em-
presa de capital totalmente extranjero, o que figura
como parte en los contratos de asociacién econdmica
internacional.

El fin de la cita normativa nos deja el razonamiento
claro en cuanto a que los cubanos solamente nos auto-
rizardn (la Comisidn) si ellos quieren. Tanto es asi, que
la aprobacién de un contrato de participacién en cuen-
ta conjunta o joint account se esquiva hasta el méximo
de sus consecuencias. El Estado cubano sabe a plena
conciencia, a pesar de los cambios del panorama eco-
némico y politico actual, que solamente la inversion
norteamericana posee la capacidad suficiente de crear
nuevas empresas, desarrollar el sector de la adquisicion
de activos pre-existentes y liderar la colocacién de cré-
ditos blandos y tecnologia de punta dentro del merca-
do cubano.

Condicionado por los tantos factores enunciados a lo
largo de este trabajo, las estadisticas en Cuba se encu-
brieron més de lo necesario por una parte y por la otra,
se distorsionaron en razdén de los incentivos a las IED y
las IEI, haciendo dificil ubicar el origen y colocacion de
los flujos de capital foraneo. Ademds, conocido es que
existen diferencias internacionales entre las cifras de
IED informadas por paises emisores y receptores. Por
esta razdn, tampoco las cifras de los paises de origen es-
tan libres de errores. Entre los principales factores de
distorsion, pueden senalarse los diferentes criterios de
control sobre la propiedad del capital para diferenciar
la inversion directa de la inversién en cartera (indirec-
ta), la no inclusién de la reinversién de utilidades, el
tipo de esquema empresarial o financiero utilizado
para ejecutar la inversion, jurisdiccién intermedia de
colocacion del capital, etc.

Cifras de este origen no se corresponden exactamente
con el concepto de IED, por cuanto en algunos casos
constituyen inversiones que no necesariamente han
sido financiadas con recursos externos sino, como rein-
versiones propias de empresas controladas por perso-
nas o agencias del Estado. Esto claro esta, que no la co-
rrige la discriminacidn en cuanto a la participacién del
capital nacional en la propiedad (clara minorfa del ca-
pital total invertido); y no incluye las des-inversiones
realizadas por las empresas extranjeras que, si bien son
contadas, no escapan de la posibilidad del control sola-
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pado antes mencionado. Aunque en apariencia limita-
dos, estas distorsiones podrian sobreestimar la inver-
sidén local, lo que se compensaria parcialmente con la
ausencia de informacién de ciertas empresas que ope-
ran a la sombra de privilegios y beneficios tipicos del
nepotismo existente actualmente en Cuba. Conside-
rando todos estos agentes, estimamos que constituyen
una hipétesis de trabajo independiente razonable
méxime, cuando podemos ver florecer de ese sector de
privilegios, una nueva cipula empresarial cubana de
cuello blanco bien organizada, al estilo europeo del este
que mas que coadyuvar, va a perjudicar un racional

proceso de cambio.

Para poder lograr tal panorama anteriormente descri-
to, es indudable que la modalidad por excelencia de in-
gresos de los capitales fue y es la IED y la IEL. Como
zona geografica, Europa ocupa el primer lugar como
emisora de capitales a favor de las inversiones extranje-
ras en Cuba. Los principales paises europeos que ad-
quirieron participacién en empresas mixtas fueron Es-
pana, Italia, Reino Unido, Francia, Alemania y Suiza.
El ingreso al pais de cadenas hoteleras y con ello, otros
servicios que utilizan nuevas formas de inversion,
como el leasing y los contratos de tecnologia y adminis-
tracién, derivaron el ajuste con la regulacién de otros
formas de asociacién econémica contenida en la Reso-
lucién 13 del ano 2007 del Ministerio de la Inversién
Extranjera y la Colaboracién Econémica (MINVEC)
referido a los contratos de produccién cooperada de
bienes o prestacion de servicios. Otros sectores de ser-
vicios donde la presencia de las ET y EE en el periodo
resulta importante por el nimero de empresas que in-
gresaron, pero con cifras reducidas de inversion dada
las caracteristicas de los mismos, son los seguros, el fac-
toring y las administradoras de fondos de inversion fi-
duciarios.

La curiosidad del legislador cubano, desperté varios té-
picos de tecnicismo y normas comparadas que, a pesar
de enunciarse en varios dictdimenes durante la redac-
cién de ambos cuerpos legales, siempre los criterios po-
liticos prevalecieron a los técnicos en extremos referi-
dos a la no discriminacién de los origenes del
patrimonio y se omitieron incentivos legales tales co-

mo:
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e cl principio de trato nacional por el cual las inver-
siones realizadas por extranjeros tendrén el mismo
régimen de admisién, incentivos y obligaciones
que las que realicen inversores nacionales;

e exclusion explicita de la voluntad discrecional del
Estado como requisito de autorizacién y registro
de IED;

e libertad cambiaria, garantizando el Estado la libre
transferencia al exterior de capitales y utilidades en
la moneda que el inversor prefiera a la cotizacion
determinada por el mercado, sin necesidad de au-
torizacién para realizar la operacién (las operacio-
nes de cambio son monopolio del sistema banca-
rio estatal y para-estatal cubano);

e cstabilidad juridica, lo que implica la continuidad
de los beneficios y exoneraciones fiscales pactados
en el proyecto de inversion de acuerdo a las condi-
ciones establecidas, determinar libremente la ad-
quisicién de propiedades, mantener bajo responsa-
bilidad de danos y perjuicios para el Estado, en
caso de modificar alguna de dichas condiciones;

e la solucién de controversias entre el Estado y los
inversores en la aplicacion o interpretacién de esta
ley puede dirigirse a un Tribunal de arbitraje inde-
pendiente y no necesariamente al fuero jurisdic-
cional local.

Cuba, ha firmado tratados bilaterales de proteccién y
promocion de inversiones con diversos paises, garanti-
zando tratamiento no discriminatorio, con mecanis-
mos de compensacion en casos de expropiacién y con
reglas que regulen el derecho a repatriar ganancias y ca-
pitales asi como de tratamiento fiscal (doble imposi-
cién).

EMPRESA MIXTAY JOINT VENTURE

Antes de entrar a considerar la conceptualizacién y el
marco regulador de la EM y el JV, debemos hacer refe-
rencia a la acepcidn utilizada por la normativa cubana
sobre las inversiones extrajeras, en este caso la Ley 77,
cuando en el glosario contenido en su articulo 2 inc a),
aplica el término de Asociacién Econdmica Interna-
cional a la fusidn entre uno o mas inversionistas nacio-
nales y extranjeros, con dnimo de lucro es decir, hacer
empresa y negocios, delimitando solamente dos moda-
lidades la de empresa mixta y el contrato de asociacién

econdmica internacional.



Claro esta, que el apellido internacional se infiere de la
participacién fordnea ya que la base jurisdiccional de
nacimiento y registro es iinica y exclusivamente, el te-
rritorio nacional cubano. En el propio articulo nom-
brado, se conceptualiza lo siguiente:

g)  Contrato de asociacion econdmica internacional.

Pacto o acuerdo entre uno o mas inversionistas nacio-
nales y uno o mds inversionistas extranjeros, para rea-
lizar conjuntamente actos propios de una asociacion
econdémica internacional, aunque sin constituir perso-
na juridica distinta a las partes.

i) Empresa mixta.

Compaififa mercantil cubana que adopta la forma de
sociedad anénima por acciones nominativas, en la que
participan como accionistas uno o mas inversionistas
nacionales y uno o mds inversionistas extranjeros.

Si bien el origen de la Empresa Mixta se refleja en la
préctica estatal para incentivar determinados sectores
de alto riesgo econémico donde la iniciativa privada,
por si sola, no es capaz de intervenir, su propio desarro-
llo ha modernizado su concepto y con ello ampliado su
marco institucional y de aplicacién prictica dentro de
la técnica de negociacion juridica. Si vamos a su con-
cepto mas generalizado, vemos que en la relacién inter
alias, la participacién del ente soberano es sustituible,
solamente, por una de sus agencias, entidades estatales
o para-estatales.

Sin embargo, el Cédigo Civil cubano, en su articulo 39
1y 2 excluyé a los organismos del estado de personali-
dad juridica para contraer obligaciones de indole algu-
na. La razén basica de tomar dicha determinacién, fue
que las agencias del Estado solamente administran y
controlan las facultades que por Ley el propio Estado
les otorga en determinado campo de la accién adminis-
trativa y como tal, carecen de patrimonio propio que
las distinga del patrimonio estatal resultando por ello,
la incapacidad absoluta de ser personas.’

Regimen de Inversion Extranjeray Sistema Econémico

Como criterio juridico de la Empresa Mixta, se colin-
dd, a los efectos de consideraciones précticas derivadas
de la aplicacién de la propia norma, aquella en la que
personas privadas y el Estado son propietarios del capi-
tal, tomdndose las decisiones conjuntamente. La parti-
cipacién de uno u otro en la gestién dependerd de los
derechos y acciones que tengan en la empresa. Demds
estd sefalar, que se inferfa que dicha persona privada,
sea natural o juridica, fisica o moral, fuera:

1. Extranjera

2. Minoritaria en la participacién (miximo 49% de
participacién)

3. De capital extranjero

4. Sin participacién cubana.

Prontamente, se amplio la visién de la empresa mixta
como un tipo de empresa en la que la titularidad del ca-
pital social recae en una parte en el Estado y en otra en
personas naturales o juridicas privadas extranjeras. Por
tanto, no es una empresa de titularidad enteramente
privada, ni enteramente publica, sino mixta. Asi, origi-
nariamente la gerencialidad burocrdtica cubana des-
cans6 algo, no del todo, en aferrarse al control cimero
del capital extranjero, dando tras la cortina el control
mental y de capitales de la parte nacional.

La técnica negociadora inglesa en los Joint Ventures
para el nacimiento moderno de las empresas mixtas,
fue desde sus inicios hasta ahora, la més utilizada para
adecuar las formulaciones en los contratos sin descar-
tar, otras de cardcter comparado como la espafola, la
francesa e inclusive, la China. Respecto a la base con-
ceptual en virtud de la cual se reflejo la utilizacion de
los JV, fe concebida en razén a constituir un tipo de
alianza estratégica tomando como partida un acuerdo
comercial de inversién conjunta a largo plazo con una
o mds personas juridicas o comerciantes individuales
extranjeros por una parte y una o mds entidad nacional
por la otra. Esta entidad nacional, puede ser una em-
presa estatal, una sociedad mercantil u otra forma de

5. Articulo 39. 1) Las personas juridicas son entidades que, poseyendo patrimonio propio, tienen capacidad para ser sujetos de derechos y
obligaciones. 2) Son personas juridicas, ademds del Estado: (a)Las empresas y uniones de empresas estatales; (b) las cooperativas; (c) las orga-

nizaciones politicas, de masas, sociales y sus empresas; (ch) las sociedades y asociaciones constituidas de conformidad con los requisitos esta-

blecidos en las leyes; (d) las fundaciones, entendiéndose por tales el conjunto de bienes creado como patrimonio separado por acto de

liberalidad del que era su propietario, para dedicarlos al cumplimiento de determinado fin permitido por la ley sin animo de lucro, y consti-

tuidas de conformidad con los requisitos establecidos en las leyes; (e) las empresas no estatales autorizadas para realizar sus actividades; y (f)

las demas entidades a las que la ley confiere personalidad juridica.
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entidad a la que la ley le otorga personalidad juridica.
Notemos como no se refiere a la requerida e insupera-
ble independencia patrimonial. Dicha alianza estraté-
gica puede o no derivar en el nacimiento o incorpora-
cién de una compafia o entidad legal separada. No
obstante, respecto al nacimiento de una empresa mix-
ta, asi lo manda la Ley.

Seménticamente, en espafol joint venture significa, li-
teralmente, “aventura conjunta” o “aventura en con-
junto.” En su asimilacién conceptual juridica en Cuba,
no se utilizé dicho significado, trabajando mas la técni-
ca sobre los términos como alianza estratégica y alianza
comercial, riesgo compartido, o incluso, el propio tér-
mino en inglés. Dicho término, en la prictica, se iden-
tifica inexcusablemente a una empresa mixta.

Como es bien conocido, el objetivo del JV puede ser
muy variado y con caracteristicas disimiles aun dentro
de un mismo sector econémico o financiero. Estos
pueden ir desde la produccion de bienes o la prestacion
de servicios, a la busqueda de nuevos mercados pero
siempre, su utilizacién se desarrollard durante un tiem-
po limitado con la finalidad de obtener beneficios eco-
némicos estables pero en el menos tiempo posible.

La exigencia constitutiva del JV no difiere, en su esen-
cia, al de las sociedades mercantiles, solamente la vo-
luntad de las partes en la consecucion del objetivo co-
mun es suficiente para materializarse. Ahora bien, la
exigencia cubana va mas alla de la voluntad de las par-
tes sobreponiendo previamente la voluntad politica de
captacion, aceptacion inicial y la posterior autoriza-
cién inclusive, los acuerdos logrados en las anteriores
fases de negociacién han de ser sometidos a la autori-
dad estatal competente (La Comisién) para ser apro-
bados no obstante estar de acuerdo la parte nacional.

La aportacién dentro de un JV, puede ser de indole di-
versa consistir en materia prima, capital, tecnologia,
conocimiento del mercado, ventas y canales de distri-
bucidn, personal, financiamiento o productos o lo que
es lo mismo: capital, recursos o el simple know-how.
En este extremo, no se aparta mucho del remoto con-
cepto de aportacion de las sociedades mercantiles res-
pecto al capital o la industria sino, por el contrario, lo
amplia y lo especifica mas segtin la naturaleza del nego-

cio en cuestion.
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La alianza en un JV, no implicaré la pérdida de la iden-
tidad e individualidad como persona juridica de una de
sus partes, esto se puede ser palpable técnicamente en
el proceso de des-inversién. La libertad contractual y
de intereses es tan amplia, que no existen requisitos so-
bre la forma de actuar conjuntamente. Las empresas
pueden firmar un contrato de colaboracién o consti-
tuir una Unién Temporal de Empresas, una sociedad
de garantia reciproca o incluso una sociedad mercantil,
generalmente Andénima por Acciones, incorporada y
participada por las partes.

Sobre la égida de lograr un compromiso a largo plazo,
es caracteristica del JV el que las partes que intervienen
en la relacién o negocio juridico sigan siendo indepen-
dientes por lo que no existe y seria contrario a su pro-
pia naturaleza, la fusién o absorcién internas aunque,
si es posible materializarla en un proceso de expansiéon
y crecimiento. Nada existe en contrario que en un JV,
los socios sigan operando sus negocios o empresas de
manera independiente. De por si, el JV respecto a los
socios supone un negocio mds, lo tinico que esta vez, es
con un socio, cuyos beneficios o pérdidas reportardn
en la cuenta de resultados de cada uno en funcién de la
forma juridica con la que se haya estructurado el pro-

pioJV.

Relativo a las ventajas que implica o se derivan del esta-
blecimiento de un JV, existen muchas que coadyuvan
al convencimiento y aceptacién de las partes a incorpo-
rarse a estos. De estas ventajas, la principal a senalar es
aquella que incluye el compartir costos y riesgos en los
proyectos que estarfan mds alld del alcance de una sola
empresa. Si los resultados son los esperados, los benefi-
cios y privilegios que adquieren elevan los niveles de
utilidad y superan cualquier expectativa de beneficios
en condiciones normales. Donde hay necesidad de
fuertes inversiones iniciales para comenzar un proyec-
to que reportard beneficios a largo plazo o donde el
riesgo supera la expectativa de la ldgica, adquieren
suma importancia la constitucién de JV. Lo anterior se
denota en sectores como el de la investigacién cientifi-
ca, tecnoldgico, biotecnoldgico, de prospeccion geols-
gica e inclusive, algunas grandes obras constructivas.

Sin temor a la duda, debemos destacar el beneficio que
para las firmas pequenas y medianas implica la conse-
cucion de JV ya que les ofrece la oportunidad de ac-



tuar, de forma conjunta, para superar disimiles barreras
incluyendo las comerciales en un nuevo mercado o
para competir mas eficientemente en el actual. El acce-
so a tecnologfa de alto costo, a financiamientos y otras
modalidades, haciéndose ya habitual encontrar la crea-
cién de JV para adherirse a mercados extranjeros que
requieren de importantes inversiones y de un know-
how especifico de la plaza, para lo cual uno de los so-
cios suele ser una empresa nacional que conozca el
mercado, y el otro aquel que pretende introducir sus
productos o colocar el financiamiento o la tecnologfa
para producirlos localmente.

Seguir numerando las ventajas, nos agotaria en el tiem-
po. Sin embargo, solamente queremos sefalar tres fac-
tores que pueden hacer de un JV bajo en régimen de
inversion extranjera un arma de negativos resultados
para una economia emergente:

1. el control solapado del mercado;
2. laexpoliacién de recursos naturales y humanos

3. lafugade capitales

Todo ello, por parte de EE y ET y en un contexto de
abuso de posicion, control y determinacién de la rique-
za. Queremos exponer que la constitucién de un JV en
Cuba lleva implicito, necesariamente un régimen de

inversion extranjera.

ESTRUCTURACION EMPRESARIAL E
INVERSION EXTRANJERA. SU
COLOCACION

En esta parte del trabajo abordaremos cémo y por qué
se crearon las sociedades mercantiles cubanas como
forma integrante del esquema empresarial privado cu-
bano destinado a enfrentar, tanto interna como exter-
namente, entre otras cosas, los capitales provenientes
del exterior. La ingente necesidad de buscar el equili-
brio necesario dentro del concepto de la responsabili-
dad del Estado por los actos u omisiones de sus agen-
cias y empresas; el endeudamiento soberano que pone
en peligro los activos sujetos a acciones legales de los
acreedores y el alto puntaje riesgo-pais, era necesario
superarlo lo que implicaba, obligatoriamente, la crea-
cién de entidades para-estatales que adoptaran la for-
ma de empresas mercantiles, preferiblemente socieda-
des por acciones, para convertirlas en socios ante los

intereses extranjeros.

Regimen de Inversion Extranjeray Sistema Econémico

Para el politico y el burdcrata estatal, tanto socialista
como capitalista, resolver determinada crisis es menes-
ter regular el sector donde se origind, asi sea ignorando
las propias peculiaridades de las leyes econdmicas que
rigen fuera del alcance de la voluntad de los hombres.
Por ello, para concebir este esquema, de por si contra-
dictorio en Cuba debido a la organizacién socialista
empresarial y su sistema de propiedad, se comenzé con
la menor intervencién posible del aparato dirigencial
estatal cubano aunque no falto su presencia en uno que
otro director, asesor o especialista improvisado.

Sobre estos riesgosos cimientos, comenzé la articula-
cién, por demds controlada y a expensa del criterio po-
litico sobre su nacimiento y extincién, de un esquema
juridico-empresarial que fuera capaz, por lo menos
dentro de la frontera cubana, de proporcionar cierto
matiz de estabilidad juridica y patrimonial al sector
econémico autorizado a ser receptor de determinado
régimen de IED o de IEL Si bien la entelequia juridica
de este sistema no era dificil de concebir en razén de
que la personalidad de una sociedad esta consagrada en
razén de la Ley, se hacia casi insoportable poder expo-
ner, con absoluta lealtad al fundamento racional, la in-
dependencia patrimonial de las mismas. La disyuntiva
técnica planteada era clara: no se podia utilizar el es-
quema privado exterior cubano para enfrentar, dentro
del territorio nacional, la asimilacién de capital extran-
jero dentro del régimen de inversién extranjera sea cual
fuera su modalidad. No existia exquisitez de funda-
mentacion juridica o financiera capaz de soportar tal
empeqo. Lalogica solamente indicaba justificar ese na-
cimiento y con ello su integracion patrimonial, en vir-
tud de aportaciones del Estado a favor del dichas enti-
dades para que por su conducto, se estableciera un
equilibrio de partes y una garantia de ejercicio empre-
sarial con el socio(s) extranjero(s).

La respuesta a dicha realidad no se hizo esperar, y el
oportunismo empresarial fordneo reconocid, de facto,
tal desmedida ventajay se incorpord, a sabiendas de ac-
tos, a dicho llamado de atracciones y beneficios con ca-
racter de privilegios exclusivos. El peligroso juego de
equilibrar las aportaciones o inclusive superarlas por la
parte nacional se hizo practica comun hasta que co-
menzaron a disminuir los intereses de participacién
conjunta y la limitacién del monto a invertir o la parti-
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cipacién extranjera, se vio tronchada por la propia ley
de actos. El cambio fue recurrente.

La estrategia de reflejar en la Ley una falacia juridica a
cambio del incentivo, fue aceptada por parte del inver-
sor extranjero y dio los resultados esperados desde la
promulgacién del decreto Ley 50 hasta vigente norma.
Tanto es asi, que muchos inversionistas, tanto perso-
nas naturales como juridicas aceptaron constituir em-
presas bajo regimenes offshore a cambio que se le con-
cediera su entrada en el mercado cubano. Esto, trajo
como consecuencia que la selectividad en cuanto a la
calidad del inversor, se viera desplazada por el criterio

de héroe amigo de Cuba.

De igual forma, y con tal de ganar escalones de notorie-
dad y participacion en los beneficios dentro de estas
empresas de nuevo tipo, parte del empresariado estatal
cubano pecé de ingenuidad y el concepto de socio mi-
llonario se convirtié6 en el sustituto de compafiero. De
ahi, que el actual discurso de Cuba, trata de justificar
las malas précticas anteriores y otorga mayor selectivi-
dad en la calidad y monto de la inversién. Asi expuesto,
este esquema empresarial se fue afianzando en la préc-
tica a pesar de las dudas que sobre el mismo aun recaen.

Realmente es valido reconocer, que en muy pocas oca-
siones dicho esquema fue objeto del levantamiento de
su velo de responsabilidad y delimitacién juridica
como sociedad mercantil para poner al descubierto el
real alter ego del mismo, es decir, al Estado cubano; ya
que no era necesario inculpar al soberano sobre el re-
sultado adverso en un negocio conjunto a sabiendas
del riesgo. Mas bien, y en honor a la verdad, hasta aho-
ra las muy pocas sentencias que han recaido en algunos
litigios internacionales, han versado sobre el abuso de
la proteccién juridica respecto al cumplimento en eje-
cutoria de obligaciones de pagos vencidos para honrar
inclusive, obligaciones derivadas de garantias soberanas
refrendadas en normas juridicas como lo fue, el recien-
te fallo de la Corte de Arbitraje Internacional de la C4-
mara de Comercio de Paris respecto al caso del Banco

Exterior de México (BANCOMEX) vs. las empresa de
telecomunicaciones de Cuba ETECSA y TELAN.

La practica demostrd, que dichos esquemas favorecie-
ron y refrescaron la visién y el criterio que sobre el régi-
men estatal socialista cubano existia y aun persiste in-
cluyendo, el sector bancario y financiero. Con estas
estructuraciones juridicas, se pudieron superar, a un
nivel de riesgo casi incalculado, pertinentes tan difici-
les de justificar tales como las deudas del Estado y sus
empresas. La legislacion utilizada a dicho efecto fue,
principalmente, el Cédigo de Comercio cubano y su-
pletoriamente, la legislacion civil comun. El resto, fue
el rescate de la riqueza de la cultura juridica cubana que
estaba empolvada o dormida aun en algunos cerebros
ya entrados en edad pero totalmente lucidos, de juris-
tas y abogados cubanos. A ellos, nuestro eterno agrade-
cimiento.

La inversién en los Parques Industriales y las Zonas
Francasy la forma y estructura de su esquema empresa-
rial asi como la forma de colocacién de los capitales ex-
tranjeros, ha de ser temdtica de otro trabajo mas especi-
fico y no menos complejo que el presente. De igual
forma actuamos con la inversién en el sector bancario y
financiero méxime cuando tanto el sector bancario y
financiero son los tltimos que se desarrollan en un
proceso de transformacion.

No hay dudas que el régimen de inversién extranjera
en Cuba se establecié en dos vertientes de colocacion
que la normativa juridica ha tomado muy casuistica-
mente. Estas son las IED y las IEL El articulo 11 de la
ley cubana sobre inversiones, ofrece una clara acepcién
al respecto.¢

La primera, es la mds conocida y con ello, donde la
préctica y la doctrina més ha incidido y por ende, los
publicistas del tema han ahondado en sus especifica-
ciones. Sin embargo, y por sus caracteristicas respecto a
Cuba, nos vamos a detener, solamente un poco, en el
régimen de IEL Si nos enfocamos bajo la concepcidn
de “regimenes especiales,” pudiéramos referirnos, entre

otros, a los mecanismos de capitalizacién de deuda; las

6. Articulo 11. Se consideran inversiones de capital extranjero, a los efectos de esta Ley: (a) Las inversiones directas, en las que el inversioni-

sta extranjero participa de forma efectiva en la gestién de una empresa mixta o de capital totalmente extranjero y las que constituyen aporta-

ciones suyas en contratos de asociacién econdmica internacional; y (b) las inversiones en acciones, o en otros titulos-valores, ptiblicos o

privados, que no tienen la condicién de inversiones directas.
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privatizaciones y la concesion de obras y servicios pu-
blicos que se han ocultado bajo el velo de incentivos
fiscales y sectores priorizados aunque, ptblicamente no
se hable en dicho términos. Estos regimenes, per se,
merecen una atencion diferenciada por lo menos por
tres razones bdsicas que a nuestro entender la concep-
tuamos de la forma siguiente:

e son paquetes de medidas orientadas, especifica-
mente, al capital extranjero;

e implicaron cuantiosos ingresos de IEI en otros
paises;

e suaplicaciéon en Cuba, muestra el alcance particu-
lar y los limites que las “reformas estructurales”
han incidido en nuestra economia.

Varios de estos instrumentos emitidos en virtud de la
capitalizacién de deuda o las privatizaciones, podrian
ubicarse a medio camino entre la competencia “via re-
glas de participacién” y la competencia “via incenti-
vos,” es decir, como un caso “fronterizo” entre ambas
categorias. Segl'm su magnitud respecto a la participa-
cién y concurrencia de intervencién, puede implicar
un cambio en las reglas bésicas del ordenamiento del
mundo de los negocios a la vez que suelen incluir in-

centivos especificos tanto para la IED como en especi-
fico las IEL.

Si nos enmarcamos en el contenido normativo referido
a las IEL, nos salta a la vista el contenido del articulo 11
inciso b) de la Ley 77 donde se establece que se “consi-
dera igualmente inversidn extranjera a los efectos de
dicho cuerpo legal, si se aplica el capital extranjero a la
adquisicién de titulos de participacion o de deuda, es
decir, las inversiones que se destinan (...) en acciones, o
en otros titulos-valores, ptblicos o privados, que no
tienen la condicién de inversién directa (...).” En prin-
cipio y ante tal condicionante legislativa, claramente
vemos definido y con ello nos salta la duda, lo siguien-
te:

e aunque no se diga a voces, se acepta la capitaliza-
cién de deuda soberana, sea dentro o fuera del
mercado cubano;

e ademas de las acciones, se acepta la emisién de
otros titulos valores, en este caso privados, de las
empresas cubanas;

e se pudiera manejar la posibilidad de colocar deter-
minados fondos de inversidn, inclusive fiduciarios,

Regimen de Inversion Extranjeray Sistema Econémico

y emitir deuda garantizadas con activos tantos de
dominio publico (deuda soberana) como privado
(deuda societaria);

e como se verd reflejada la deuda adquirida y emiti-
da como un derecho incorporado literalmente en
un titulo valor sobre la propiedad derivada de los
actos de nacionalizacién e intervencién, como
ejemplo las tierras o las marcas tabacaleras, y la
venta de dichas participaciones o des-inversién
por aquellas entidades que utilizaron dichos patri-
monios como aportacién de activos frente al socio
extranjero;

e sobre estos mismo extremos, cdmo se valoraria la
responsabilidad de parte en caso de convertirse en
activos litigiosos o, en su caso, ser objeto de recla-
macion patrimonial por sus antiguos propietarios;

e enuna Cuba futura, cémo se utilizarian estos titu-
los contentivos de deuda soberna si estdn gravados
legalmente y en manos de anteriores adquirentes
de buena fe;

e cual esla capacidad juridica, respecto a su legitima-
cién ante terceros de dichos titulos, si los mismos
son provenientes de activos gravados donde sus
poseedores no ostentan justo titulo de propiedad y
con ello, de disponibilidad del referido patrimo-
nio.

Es importante aclarar, que el concepto usado en legisla-
ciones, principalmente la norteamericana respecto a
Cuba de “(...) traficar con bienes y (...) propiedades
(-..),” no ha surtido el efecto pretendido en los inver-
sionistas extranjeros donde sus Estados los han prote-
gido, inclusive con leyes antidotos, en sus actuaciones
de expansién y colocacion de capitales dentro de terri-
torio cubano, a pesar de determinadas medidas aplica-
das (cancelacién de visas, arribos a puertos, etc.). En
otros casos, s¢ han producido des-inversiones. Esta y
otras consideraciones mds, son igualmente, objeto de
otro trabajo ya en elaboracién.

LA OBRA Y LA TECNICA LEGISLATIVA.
ANALISIS DE RESULTADO

Es nuestro criterio, que la Ley 77 mds que perfeccionar,
ampli6 el marco discrecional de utilizacién de la nor-
mativa legal y con ello, la libertad negociadora de las
partes que intervienen en la relacidon o negocio juridico

base en condiciones o bajo régimen de inversién ex-
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tranjera. Esta facilidad, como es légico no se extendié a
los sectores “no transables” que se mantienen reserva-
dos a favor del Estado por circunstancias de seguridad
nacional, industria protegida o segmento de mercado
pero siempre, reiteramos, a favor del Estado y no de la
industria o participacién privada de nacionales. Muta-
cién esta que sigue afectando el empuje de la fuerza la-
boral interna.

Si bien la burocratizacién de la empresa capitalista no
refleja mas que una crisis en la posibilidad de coloca-
cién de inversiones, fenémeno que encontro cierto res-
piro en los procesos de privatizaciones actualmente
abocados a un limite dramdtico en paises de economia
subdesarrollada, en Cuba solamente se podia reflejar
en la definitiva apertura del monto de colocacién de la
parte fordnea que se liberaliz6 hasta el 100% de partici-
pacion lo que deriva igualmente un 100% en el control
del sector de negocio. Teniendo de base este porcentaje
de participacion total de la EE, ya se puede hablar mas,
en puridad técnica juridica y financiera, del estableci-
miento de entidades extranjeras, que de régimen con-
junto de inversién extranjera. Tanto es asi, que dentro
de un régimen de IEI se hace perfectamente posible
que una entidad extranjera adquiera el total de una de-
terminada obligacién negociable de deuda emitida por
una empresa clave para la economia cubana.

Si bien el capitalismo corporativizado se anquilosa en
précticas y desidias burocriticas donde supuestamente
la competencia ha de ser el mecanismo magico y auto-
mético que disciplinara a la empresa privada, no surtié
dicho efecto respecto a la nueva empresa privada en
Cuba, ya que el socio extranjero de inmediato capto las
ventajas del sistema y se fue adecuando a sus exigencia
legales y précticas, incrustindose en esa iniciativa sec-
torial dentro de un mercado cautivo es decir, se senté
comodamente en asientos monopdlicos faltos de todo
tipo de competencia. Estas exigencias en el campo de la
competencia, solo se despegaron en la utilizacién de las
potencialidades de la mano de obra cubana a bajo costo
tanto directo ¢ indirecto (pago al Estado y estimulos de
gratuidades que el lenguaje cubano lo conoce como “la
jabita” y “bajo la mesa”).

Sin embargo, y ya no es secreto de logias y menos del
Oriculo de Delfos, que el monopolio privado atin den-

tro de un régimen de inversidn extranjera, limita la
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competencia a la vez que la invoca. Solo hay que obser-
var las politicas proteccionistas del primer mundo, y
atender a los llamados constantes que este hace a la li-
bre competencia, cosa esta que Cuba pretende tapar
con supuestos criterios politicos de corte socialista
siempre y cuando con la finalidad de mantener el debi-
do control sobre las entidades que operan dentro del
territorio nacional.

No podemos obviar, bajo ningin concepto, que lo més
buscado por estos capitales golondrinos, es el oportu-
nismo politico respecto a las relaciones humanas sin
obviar, como es ldgico, la corrupcion vy el trafico de in-
fluencias, y las ventajas de una legislacion que exacerba
més privilegios que estimulos a los capitales.

Dentro de la legislacién cubana al efecto, los mayores

incentivos lo vamos a ver en:

1. Régimen de propiedad

2. Libre remesas de capital

3. Régimen tributario (doble imposicion fiscal)
4

Adquisicion de titulos valores.

No obstante los ajustes realizados y la prictica acumu-
lada, aun la libertad legislativa que pretendidamente
buscé la legislacion cubana en materia de inversion ex-
tranjera, se ha mantenido opacada y muchas veces
tronchada por la mediacién burocratica y la determi-
nacién politica en la aprobacién de los negocios some-
tidos a su consideracion. Por ello y no obstante el avan-
ce normativo, los anteriores elementos se constituyen
en pilares donde descansa la aceptacién de las inversio-
nes extranjeras en Cuba. La autorizacién de un régi-
men de IED o IEI es monopolio discrecional y absolu-
to del Estado sin importar el monto o el concepto de la

inversion.

Para finalizar, abordaremos algunos aspectos técnico-
juridicos contenidos en la Ley 77 “De la Inversién Ex-
tranjera” que, de una forma u otra resaltan en la técnica
legislativa utilizada asi como el alcance de los mismos.

Si bien el legislador nacional, reitero, legislador nacio-
nal trat6 y concibié en buena lid incorporar los usos
mercantiles derivados del trafico y de la practica juridi-
ca al nuevo cuerpo legal, no falt$ la duda y también el
ataque de burdcratas que prefirieron or para ratificar lo
mismo, ain con tintes y matices de mediocridad técni-



ca, pero provenientes de voces extranjeras, criterios de
legisladores fordneos.

Empero, comenzaremos con una intermision previa de
indole constitucional. Lo relevante al efecto de la ade-
cuacién y el cambio, lo vemos en el reconocimiento de
la propiedad que hace la Ley de leyes cubana en su arti-
culo 23 sobre el régimen de inversién extranjera y que
muy bien vale la pena reproducir a continuacion:

Articulo 23. El Estado reconoce la propiedad de las
empresas mixtas, sociedades y asociaciones econdmi-
cas que se constituyen conforme a la ley. El uso, dis-
frute y disposicidn de los bienes pertenecientes al pa-
trimonio de las entidades anteriores se rigen por lo
establecido en la ley y los tratados, asi como por los es-
tatutos y reglamentos propios por los que se gobier-
nan.

Sobran los comentarios. Otros articulos de la Consti-

tucion cubana actual que més incidencia tienen al res-

pecto son los Articulos 14-18 y 25.

De la exposicion de motivos contenida en la ratio legis
de la norma analizada, se pueden resumir tres resultan-
tes de contenido politico que son insuperables el cuan-
to al mensaje de principios y las sefales de apertura sin
demora que el gobierno cubano lanzé a toda prisa. Es-
tos son:

1. Solamente la inexistencia del campo socialista y la
unipolaridad del mundo capitalista, conjuntamen-
te con la globalizacién y la fuerte hegemonia del
sistema capitalista en el campo econémico, politi-
co y militar, lleva a la nacién cubana a la acepta-
cién de un régimen de inversion extranjera capita-
lista para asi mantener los logros del socialismo a
favor de su pueblo, aunque en su esencia sistémica
éste haya fracasado. A esto se le suma, la falta de ca-
pital; la desarticulacién de sus mercados tradicio-
nales; el atraso tecnoldgico e industrial, etc., res-
ponsabilidad del bloqueo norteamericano sin
considerar, la reiteraciéon de la ineficiencia de los
propios actos del aparato estatal cubano. La caco-
fonfa, es reiterada con toda intencion para demos-
trara lo anteriormente senalado en este trabajo so-
bre lo inaceptable de la inversién extranjera ante la
ayuda, la cooperacion y la colaboracién desintere-
sada del extinto bloque socialista.

2. La reforma constitucional se realizd, entre otras
cosas, para legitimar la propiedad de extranjeros
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en Cuba a cambio de que estos desarrollaran el
pais. Como parte de esta propiedad, esta la capita-
lizacién de la mano de obra cubana por conducto
del propio Estado y la transmisién en deuda sobe-
rana de la riqueza nacional.

3. Ladicotomia planteada entre desarrollo sostenible
y recuperacion de la economia nacional se resuelve
si 'y solo si, se aportan capitales, tecnologias y nue-
vos mercados, por lo que es negociable cualquier
sector productivo o de servicios que se identifique
y el monto de la inversién puede constituirse hasta
en el 100%. Solamente se delimita el uso del incen-
tivo, al mas estricto respeto a la independenciay a
la soberania nacional.

Como anteriormente expusimos, se hace dificil incor-
porar un lenguaje juridico donde se exponga conceptos
dentro de las reglas del libre mercado en lo econémico
pero con un régimen de partido tnico en lo politico y
sin participacién y liberalizacién de la fuerza y la inicia-
tiva privada del nativo. Esto ha conducido a un juego
de palabras y conceptos que se engarzan pero que no se
justifican en su contenido y naturaleza intrinseca de su
aplicacién y que se refrendan en el “predmbulo” de la
Ley 77. A decir del legislador, el objeto de la ley es pro-
mover e incentivar la inversién extranjera en Cuba, a
fin de llevar a cabo actividades lucrativas que con su re-
sultado se contribuyan al fortalecimiento de la capaci-
dad econémica y al desarrollo sostenible del pais.

Consciente de la imposibilidad de agotar la tematica,
solamente vamos a realizar determinadas observacio-
nes al contenido dispositivo de la norma que, por su re-
levancia, consideramos merecen dedicacién. La genéri-
ca utilizacién, casi de forma abusiva y por demds
imprecisa, de la frase “otra persona juridica” sin consi-
derar el principio general de libertad en la forma de
asociacion mercantil que respecto a las sociedades el
Cédigo de Comercio contemplé desde 1889 en su arti-
culo 122 al exponer que pueden ser mercantil y adop-
tar las siguientes formas (...), produce el efecto de vo-
luntarismo sin fundamentacién al momento de
considerar la naturaleza juridica de la persona. Esto de-
nota incertidumbre legislativa en el contenido y no li-
bertad de forma.

En su momento, se expuso en dictamen fundado al
efecto, que no obstante una u otra la clasificacién de
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persona juridica, siempre ha de ser, en su contenido,
mercantil, y asi evitar enmarcar la forma de asociacién
por imperio de ley y dejar que la naturaleza intrinseca
del tipo de asociacién determinara su forma juridica y
no lo inverso, es decir, por voluntad legislativa.

Lo primero que nos llama la atencidn, es el contenido
del Capitulo III referido a las garantias de los inversio-
nistas. En €, nos salta la primera alerta, ya que el trata-
miento que se la otorga a la inversion extranjera exclu-
ye el principio de igualdad y trato nacional es decir, al
no existir la inversién o participaciéon doméstica priva-
da, el legislador no le queda otra alternativa de darle un
tratamiento supranacional al inversor extranjero sin
poder tener consideracion alguna a favor de la parte
nacional.

A nuestro criterio, el régimen de inversidn extranjera
que debe imperar en Cuba, ha de ser enfocado sola-
mente a los grandes sectores de exportacién y produc-
cién de tecnologia y no en cualquier sector productivo
o de servicios como se pretende segun lo establecido en
el articulo 10 del cuerpo legal de referencia. Aqui se es-
pecifican los ya mencionados sectores protegidos o no
transables. Sin embargo, debemos senalar que, respecto
a los sistemas empresariales de las instituciones arma-
das, se hace una excepcién a favor de beneficiar la mili-
tarizacion de la economfa cubana al igual, que el favori-
tismo hacia la ctipula militar y el nepotismo derivado.
La exclusidn real, esta enmarcada en los servicios de sa-
lud y educaciéon. Como reforma futura, se debe incor-
porar como sectores “no transables” aquellos integra-
dos por la pequena y mediana empresa privada cubana.
Lo anterior constituye, segiin nuestra humilde opi-
nion, la base errada donde se ha erigido el sistema.

De forma inmediata, se aborda la temdtica mas angus-
tiosa para el contenido de cualquier normativa cubana
y es el referido a la expropiacion, adicionando un matiz
de reiteracion de mea culpa al proteger al inversor ex-
tranjero de dicha aplicacion salvo, por utilidad publica
o interés nacional declarados por el Gobierno previa
indemnizacién de su justo precio. En caso desacuerdo
con el valor, se recurrird al dictamen de tercero especia-
lizado. Lo anterior, reitera que no existe recurso juris-
diccional respeto a la validez real del estado de utilidad
o necesidad que solamente el Gobierno lo puede decla-
rar a su entera discrecionalidad. Esta versién legislativa,
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de limitar el acceso como garantia a la jurisdiccién co-
mun nacional, ya fue aplicada con anterioridad en las
leyes de expropiacion e intervencion.

Lo igualmente llamativo al respecto, es la proteccion
que se extiende a reclamos de terceros siempre que se
ajuste a derecho conforme a las leyes cubanas y a los
que dispongan los tribunales de justicia nacionales
(Art. 5). Con esto, el legislador anticipa cualquier arbi-
trio judicial y lo enmarca en un precepto normativo y
con ello, el mandato de ley para desestimar cualquier
accion judicial al efecto. Demds esta aclarar, que este
articulo estd dedicado, especificamente, a los reclamos
de antiguos propietarios o sus descendientes legitimos.

Seguidamente, vemos otra garantia refrendada en el ar-
ticulo 8 del mencionado cuerpo legal. En este caso, se
refiere a la libre remesa de utilidades; de dividendos,
incluyendo el capital inicial. E

Sobre la forma de adaptacién de la inversion extranjera
senalada en el articulo 12 de la Ley, ya hemos hecha ob-
servaciones a la estructuracién de dichas formas sea de
EM, EE o Contrato de Asociacién Econémica Inter-
nacional. Asiy consecuentemente con la condicionali-

dad legislativa de la forma se establece:

e La Empresa Mixta (Art.13): La ley considera
como empresa mixta a la formacién de una perso-
na juridica distinta a la de sus integrantes (uno o
mas inversionistas nacionales de un lado, uno o
mds inversionistas extranjeros del otro) para la ex-
plotacién de un fin econdémico determinado,
adoptando la forma de Compaiia Anénima [So-
ciedad Andnima] con acciones nominativas. La
empresa mixta adquiere personalidad juridica,
cuando se inscribe en el Registro que sobre estas
actividades existe en la Cdmara de Comercio de la
Republica de Cuba dejando sentado que el acto re-
gistral es el conducto por el cual se adquiere la per-
sonalidad juridica y no por el acto constitutivo.

o El Contrato de Asociacién Econdmica (Art. 14):
Se establece mediante otra tipica modalidad “joint
venture,” y la ley lo considera como pacto o acuer-
do entre uno o més inversionistas nacionales y uno
o mds inversionistas extranjeros para una explota-
cién econémica determinada sin llegar a constituir
una persona juridica distinta a las partes, otorgan-
dole las siguientes caracteristicas: (a) No implica la



formacién de una persona juridica distinta a los
contratantes; (b) Puede tener por objeto la realiza-
cién de cualquier actividad que le sea autorizada a
las partes; (c) Libertad a los contratantes de esti-
pular los pactos y cldusulas que estimen conve-
nientes, siempre que no vayan contra el objeto au-
torizado, las condiciones de la autorizacién o la
legislacion vigente; (d) Cada parte hace aportacio-
nes distintas, constituyendo una acumulacién de
participaciones de las cuales son propietarios en
todo momento sin llegar a constituir un capital so-
cial, aunque si les es dable formar un fondo co-

mun.

e La Empresa de Capital Totalmente Extranjero
(Art. 15): Considerada técnicamente como la en-
tidad mercantil con capital integramente extranje-
ro, sin concurrencia de capital nacional, por lo el
inversionista extranjero goza de la direccién de la
empresa, asi como de todos los derechos y respon-

de por todas las obligaciones.

Si observamos los articulos del 16 al 19 (sobre inversio-
nes en bienes inmuebles) de las tantas veces menciona-
da Ley 77, encontramos una interrelacién de conteni-
do y tipo respecto a la formulacién de las aportaciones
cuando se enmarcan desde bienes hasta derechos in-

corporeos.

Es de resaltar que el Estado—en vista que posee la ma-
yor parte de la propiedad—pueda trasmitirla a favor de
inversionistas nacionales, al igual que otros derechos
reales, para que sean aportados. Los aportes en dere-
chos de propiedad intelectual u otros derechos de bie-
nes intangibles se regulan por la legislacion de la mate-

ria [es decir la ley de derechos de autor].

Otro aspecto interesante que hace la ley, es la autoriza-
cién expresa para la realizacion de actividades de ex-
portacion e importacion a pesar de que aun se mantie-
ne el control monopdlico a favor del Estado. El
derecho otorgado en el articulo 29 es amplio, y se ex-
tiende tanto para exportar la produccion directamente
como para importar lo necesario para sus fines (insu-

mos).
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Un punto doloroso de abordar es el referido al régimen
laboral que establece la Ley de Inversiones Extranjeras
cubana el cual ya fue analizado previamente y que de la
simple lectura del articulo 30 y siguientes aplicables al
efecto, nos lleva a constatar la triste realidad del obrero
cubano desplazado a la simple oferta comisionada por
el Estado. Entre lo peor, estd que esa oferta posee un
valor que se paga como comision a la entidad emplea-
dora, es decir, ser trabajador en una entidad regulada
bajo el régimen de inversion extranjera implica un va-
lor mercantil de intercambio. Un poco mis y llegamos
al régimen de subastas de mano de obra. Lo mads pre-
ocupante en este particular, es que la organizacion sin-
dical cubana se plegé a los intereses del Estado y llegé a
convertir al trabajador cubano en un ilota que aspiraba
a posicionarse laboralmente en una empresa mixta
como una esperanza de mejora en su entorno. Muchos
comentarios al margen sobre la tematica desemboca-
ron en una dura constatacién de la realidad donde se
comparaba un esclavo contento de serlo y un liberto

que quiere sustituirlo.

Para finalizar nuestra exposicion, abordaremos la con-
cepcién procesal que Ley de actos aplica para la solu-
cién de los conflictos que se originan o derivan de las
partes enroladas o vinculadas al régimen de inversién
extranjera. Para ello, el articulo 57 ofrece la posibilidad
a las partes de acordar el sometimiento de jurisdiccion,
la ley aplicable y la renuncia de fuero para la solucién
de sus diferendos en sus respectivos documentos cons-
titutivos. Solamente condiciona la competencia de las
instancias de las Salas de lo Econémico de los Tribuna-
les Populares que establezca el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular en caso de que inter-
vengan en el conflicto empresas estatales u otras enti-

dades nacionales.

CONCLUSIONES

En Cuba, no se necesita mayor apertura para solventar
la economia nacional sino, mayor participacién nativa
y libertad de ejecucién dentro de una sistémica juridica

responsable y coherente con un Estado de derecho.
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