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Resumen

A través del presente articulo se pretende realizar un acercamiento al tema de
la jurisprudencia como fuente de derecho, las nuevas formas en que esta se
manifiesta en Cuba y las posibles consecuencias de su reconocimiento para el
ordenamiento juridico. El punto de partida lo constituyen la indeterminacién de
las fuentes formales en el ordenamiento juridico cubano, y el papel, cada vez
mas activo, de los érganos judiciales superiores en el proceso de integracién del
derecho, con manifestaciones de formacién de jurisprudencia como modo de
creaciéon de nuevas normas juridicas.
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Jurisprudence in Cuba: Analysis of its Recognition
as a Formal Source of the Legal System

Abstract

This article is intended as an approach to the jurisprudence topic as a source of
law, the new ways it is used in Cuba, and possible consequences of its recognition
for the legal system. The starting point are indeterminacy of formal sources in the
Cuban legal system and the increasingly active role of superior judicial entities in
the integration process of law, with jurisprudence formation manifestations as a
way to create new legal regulations.

Kew words: jurisprudence; law sources; legal system; Cuba; judicial activity.

168

Opinién Juridica
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Introduccion

El tema de la determinacién de las fuentes del
derecho en un ordenamiento juridico posee
una connotacién especial. Baste recordar, como
apunté R. Von Thering, que al hacer referencia a
esta instituciéon se alude esencialmente a la lucha
por el derecho (Ihering, 1957), entendida esta como
el afianzamiento de lo juridico frente a cualquier
otra instancia en determinado contexto social.

El problema de las fuentes, en particular su
enumeracion y el establecimiento de su je-
rarquia, “es, ante todo, un problema politico,
porque entrafa el especial reconocimiento de
un dmbito de poder -poder mandar y poder
hacer obedecer- que en Gltima instancia es un
poder de naturaleza politica” (Diez, 1994, p. 98).
De tal manera, aun cuando existan posiciones
en contrario, esta determinacién explicita de
las fuentes de derecho constituye un hecho de
suma importancia para la organizacién politico-
juridica y un indiscutible punto de partida para
la concrecién de los principios sobre los que se
sostiene el ordenamiento juridico'.

Sin embargo, -partiendo de los tres dmbitos que
mayoritariamente han acogido como objeto de
estudio esta categoria, a decir, la teorfa del dere-
cho, el derecho constitucional y el derecho civil-,
en Cuba no se define en una disposicién nor-
mativa cuéles deben entenderse como fuentes
formales del ordenamiento juridico. Al parecer,
estas causas de indeterminacién pueden fijarse,
a priori, en dos de las razones que el profesor
Pérez Carrillo identifica, siguiendo buena parte
de la doctrina universal, incluyendo a H. L. A.
Hart: la “falta de regulacién” por el legislador
de un sistema explicito de fuentes y la “textura

' Sobre todo, teniendo presente que como senala el profesor
Legaz Lacambra, el sentido multivoco de la expresién “fuente
del Derecho” incluye también la idea de fundamento de validez
juridica de las normas dentro del ordenamiento, lo cual influye
decisivamente en la realizacién de varios de los principios
técnicos fundamentales sobre los que este se sostiene,
especialmente los principios de constitucionalidad, jerarquia
normativa y legalidad (Legaz, 1961).

abierta” que el propio ordenamiento juridico
posee (Pérez, 2010).

La préactica va demostrando la necesidad y
utilidad de establecer en un cuerpo normativo
este sistema de fuentes, entre otras razones
por el hecho de que hoy nuestro ordenamiento
juridico -que no esta ajeno a los problemas que
usualmente afectan a los érdenes normativos en
cualquier contexto- no puede ofrecer respues-
tas formales a algunas de estas dificultades;
respuestas que parten de las propias fuentes
que deben ser reconocidas y que constitui-
rian, en su caso, una herramienta eficaz para
asegurar la unidad, coherencia y plenitud del
mismo, acercando con ello la idea de un fun-
cionamiento sistémico? que en la actualidad
debe ceder como concepto al negativo influjo
de fenédmenos como las antinomias juridicas y
las lagunas normativas.

En la actividad judicial cubana, en estos mo-
mentos, pueden apreciarse manifestaciones que
nos acercan a la vitalidad de algunas de estas
fuentes no reconocidas y que sf desempefian un
rol muy importante, especialmente en la inte-
gracién y armonizacién de nuestro derecho. Se
trata de algunas decisiones desde los érganos
judiciales superiores que a nuestro entender
sobrepasan los limites de la interpretacién, para
configurarse como nuevas expresiones de juris-
prudencia, en el sentido de creacidn juridica.

Debe destacarse el papel del Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular de Cuba,
quien a través de algunos pronunciamientos que
actan como normas vinculantes para el resto
del sistema judicial cubano, brinda solucién a
problemas intrinsecos del ordenamiento juridico
-fundamentalmente lagunas normativas-, permi-
tiendo apreciar la emergencia de nuevas reglas
de actuacién y solucién para casos especificos
y generales en el trafico juridico.

> Un interesante ensayo que muestra algunos elementos sobre
la distincién entre orden/sistema en relacién al Derecho en:
Mondelo (2002).
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Partiendo de estos elementos, y de la idea
sostenida de que continuar asumiendo que es
el acto normativo y no otra’ la via por la que
se origina nuestro derecho no se corresponde
con la realidad y la practica actuales, asi como
la exigencia de uniformidad y sistematizacién
del ordenamiento juridico, se pretende en este
articulo analizar cdmo se configura y manifies-
ta esta forma de jurisprudencia y las posibles
consecuencias que su reconocimiento formal
pudiera acarrear para el derecho cubano.

Se emplean, de manera general, como herra-
mientas metodolégicas para el desarrollo de
este tema las siguientes:

Métodos tedricos generales: historico, a
partir del estudio de distintas etapas en la
evolucién de la jurisprudencia como catego-
ria dentro del sistema de fuentes de derecho
en Cuba, que permiten un conocimiento mas
profundo de la misma y de la légica interna de
su desarrollo; ldgicoe, aplicando los principios
cientificos correspondientes al estudio del sis-
tema de fuentes juridicas y a la jurisprudencia
en particular, a partir de enlaces de juicios,
que permiten establecer consecuencias (de-
duccién) y la formacién de ideas cientificas y
demostraciones (induccion); analitico, analiza
los elementos relacionados con la jurispruden-
cia, como categorfa central de la investigacién,
relacionandolos con su lugar y papel dentro
del sistema de fuentes del derecho y las con-
secuencias de su reconocimiento, elementos
que, al ser revisados ordenadamente, permiten
posteriormente arribar a conclusiones; sintético,
a partir de los elementos relacionados con la
formacién de la jurisprudencia, tomando como
referencia la actividad de los érganos judiciales
superiores en Cuba y la funcién e importancia
de esta fuente dentro del ordenamiento juridico,
se logra establecer conclusiones acerca de las

* Uno de los legados indiscutibles de la revolucién liberal
burguesa en Francia, que tuvo una singular recepcidén
en nuestros ordenamientos juridicos. Algunos aspectos
particulares sobre el tema en: Cordero (2009).

consecuencias de su reconocimiento formal,
como idea cientifica a validar.

Métodos tedricos especificos: exegético,
se revisan detalladamente varias disposicio-
nes normativas, a los fines de fundamentar la
formacién de la jurisprudencia en el contexto
juridico cubano. Se emplean, sobre todo, refe-
rencias a dictdmenes, instrucciones y acuerdos
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, asi como normas de diverso rango en
nuestro sistema juridico; juridico-comparado, se
establecen criterios de comparacién con otros
sistemas de derecho, en torno a la formacion,
reconocimiento y papel de la jurisprudencia
dentro del sistema de fuentes formales.

Se aplica igualmente una encuesta a una mues-
tra seleccionada de operadores juridicos, cuyos
resultados ~que permiten validar en parte las
ideas expuestas en este articulo- se aportan
en un anexo.

1. Aspectos generales sobre lo manifestacion de
las fuentes en el ordenamiento juridico cubano

Como se ha comentado, en Cuba, la Consti-
tucién y el Cédigo Civil* no contienen ningin
precepto que haga alusién expresa al sistema
de fuentes del derecho. No obstante, la propia
practica y las referencias hechas en el texto
constitucional permiten inferir que es la ley o
acto normativo, la Gnica fuente del derecho en el
ordenamiento juridico cubano. Siendo asf, es
la ley, en sentido formal, la que proviene del
6rgano legislativo, o sea, la aprobada por la
Asamblea Nacional del Poder Popular, al tenor
del articulo 75 inciso b) de la Constitucion.

4 Generalmente se insiste en la relacién de las fuentes con el
Cédigo Civil, a partir del carécter supletorio que tiene este
respecto al resto del sistema juridico, operando a modo
de Derecho comin, como se establece en el articulo 8 y la
Disposicién Final Primera del citado cuerpo normativo: “Las
disposiciones de este Codigo son supletorias respecto a materias civiles u
otras reguladas en leyes especiales”.
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No corren con igual suerte las otras fuentes
formales del derecho. Refiriéndose a la costumbre,
autores como Canizares Abeledo (1979, p. 73)
son partidarios de su supresién como fuente
del derecho civil y la inoperancia histérica de
la misma, razones respecto a las cuales difieren
algunos autores, como Ferndndez Bulté, quien
opina que ‘en nuestro sistema igualmente se
pueden generar costumbres, habitos, maneras
de proceder sumamente humanas, paradig-
maticamente solidarias y, en consecuencia, no
todas las costumbres de la sociedad en que
vivimos son rezagos conductuales del pasado”
(Fernandez, 2004, p. 63-64). Sin embargo, es un
hecho su no admisién dentro del sistema de
fuentes juridicas.

Por otra parte, los principios generales del derecho
tampoco son reconocidos como fuentes, aun-
que no se puede obviar su aplicacién dentro
del ordenamiento juridico. Estos principios
constituyen su fundamento, y de alguna manera
estan contenidos en la propia legislacion sus-
tantiva, entre los que cabe mencionar (citando
solo algunos ejemplos del Cédigo Civil cubano)
el principio de condena al ejercicio abusivo del
derecho (cfr,, articulo 4); el de la buena fe (cfr,
articulo 6); el de proteccién de la persona (cfr.,
articulo 38); el de responsabilidad civil por dafno
causado (cfr,, articulos 81); el de consensualidad
en materia contractual (cfr. articulos 310 y 313),
entre otros.

Con respecto a la jurisprudencia, las variaciones
en cuanto al reconocimiento de la misma como
fuente de derecho han sido visibles. En la época
pre-revolucionaria existié un sector doctrinal
que defendié su valor en el ordenamiento ju-
ridico, como reflejaron en sus momentos las
posiciones de Del Cueto, Jiménez De Asla o
Sanchez De Bustamante, considerando unos u
otros su caracter formal o indirecto.

Sin embargo, se ha sostenido, tal como ha ex-
presado el profesor Fernandez Bulté que en “la
Cuba de la Revolucién esta absolutamente diri-
mido que la jurisprudencia o la doctrina legal no

es fuente formal de derecho” (Fernandez, 2004,
p.73), aunque advierte sobre la importancia de
prestar atencién a las consideraciones doctri-
nales que se van estableciendo por las distintas
salas del Tribunal Supremo Popular (TSP), y la
institucién del recurso de casacion.

La realidad, tanto desde la teoria, como desde
la practica juridica cubana, nos va informando
que es menester actualizar este criterio, sobre
todo en funcién del necesario enfoque sisté-
mico de nuestro ordenamiento juridico, y de
su correspondiente funcionamiento arménico.

Un grupo de autores cubanos’, con diversidad
de perspectiva por las disciplinas en que se de-
sarrolla su obra cientifica y pedagdgica, nos va
ilustrando que el tema de la jurisprudencia debe
ganar espacio en el debate sobre los medios
de creacién del derecho, sobre todo a partir de
la labor judicial, y del papel que desempena el
maximo érgano de justicia del pafs, el Tribunal
Supremo Popular.

Un primer elemento de acercamiento a esta
fuente formal esté relacionado con las formas
de expresarse la jurisprudencia en el sistema
romano-germanico-francés. En este sistema,
por ejemplo, puede entenderse como jurispru-
dencia o doctrina legal la reiteracién de fallos del
maximo organo de justicia (en niimero superior
a dos, como reflejan algunos ordenamientos)®.

Otra variante, como nos explica Matilla Correa,
consiste en:

... atribuirle a una estructura del Tribunal
Supremo, que no es propiamente una de
las Salas en que este se divide, sino otra
estructura, que por su naturaleza y fun-

> Por ejemplo, las opiniones de Mendoza Diaz, Matilla Correa
y Prieto Valdés, expuestas esencialmente en la literatura
de referencia, que en mayor o menor extensién introducen
elementos de notable relevancia para el analisis de esta
institucion.

¢ Para un amplio sector doctrinal esta es la Gnica y verdadera
forma de manifestacién jurisprudencial en el derecho
continental.
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ciones (...) pueda tomar decisiones que
la coloquen por encima de las referidas
Salas, la posibilidad de adoptar decisio-
nes revestidas de caracter obligatorio,
tanto para esas Salas, como para todo
el sistema de érganos judiciales, por las
que sienta reglas de Derecho (Matilla,
2006, p. 109).

Suele hablarse en este caso del Pleno del Tribu-
nal o Tribunal Pleno, pero que en el especifico
caso de Cuba es el Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular.

Estas decisiones, que son la base de una potes-
tad de creacién normativa del tribunal superior,
no se traducen en sentencias reiteradas, sino
que se formalizan en instrumentos juridicos
como acuerdos, instrucciones, dictdmenes,
entre otros, que sirven de directrices y unifican
el modo de actuacién del resto de los tribunales.

En la actualidad las facultades antes mencio-
nadas, que residen en el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular, constituyen una
manifestacién de la creacién formal de normas
imperativas, que suplen la jurisprudencia deri-
vada de la reiteracién de fallos de este drgano'y,
aunque se ha cerrado el paso a la creacién judi-
cial de normas por interpretacién directa de la
Constitucién, no ha sucedido asi respecto a las
leyes, ni puede negarse el caracter armonizador,
ni el valor que posee la interpretacién judicial,
que a la postre se manifiesta como actividad
jurisprudencial, y sienta pautas juridicas.

Al respecto, Prieto Valdés expresa que:

En la préctica juridica cubana la juris-
prudencia, aun cuando no es reconocida
tedricamente como fuente de Derecho,
silo es en la variante de disposicién crea-
da por el érgano de administracién judi-
cial superior, (...) Dictdmenes y Acuerdos
del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, en tanto normativas
obligatorias’, y por medio de las cuales

7 Cfr. Constitucién de la Republica de Cuba, art. 121, pérrafo 3.

se fijan determinadas pautas interpreta-
tivas para todos los tribunales en el pafs,
y a través de ellas integran y adecuan
(...) el Derecho conforme a las nuevas
condiciones sociales y preservando su
eficacia social (Prieto, 2002, p. 89).

2. Algunos antecedentes legislativos sobre la
regulacion de la actividad judicial en lo etapa
revolucionaria y la posicién de lo jurisprudencia
resultante de estos drganos

Debido a que no nos encontramos, esencial-
mente, frente a un estudio de caracter histo-
riografico, este epigrafe solo se dedicara al
analisis de algunas normas que precedieron al
desarrollo normativo actual sobre la actuacién
de los 6rganos de justicia, para tratar de identi-
ficar en qué lugar ha quedado la jurisprudencia
resultante de estos érganos.

Es necesario, no obstante, precisar que durante
la etapa colonial en Cuba (fundamentalmente
en el siglo XIX), no fue reconocida ni admitida
esta fuente, sino con el mismo sentido y alcance
que se definia en el Cédigo Civil decimondnico
espanol extendido a sus colonias americanas,
vigente en nuestro pais hasta entrada la década
de los anos ochenta del pasado siglo.

Durante la Republica neocolonial (1901-1958),
las influencias fueron diversas, notandose la
incorporacién de instituciones juridicas asumi-
das del modelo norteamericano, que configuran
una forma distinta de organizacién y funcio-
namiento de los tribunales. De este periodo
lo més llamativo en relacién con el objeto del
presente estudio fue el papel desempefiado por
la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo
de Justicia, en especial, la Sala de Garantias
Constitucionales y Sociales, creada al tenor de la
Constitucién de 1940, una de las mas avanzadas
y democraticas de su tiempo. Tal como resultd
ser esta ley fundamental -inoperante, convertida
en letra muerta-, asi sucederfa con los fallos de
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aquella Sala, empanada tras no pronunciarse
con la energia requerida ante los sucesos del
10 de marzo de 1952 en Cuba®. Durante esta
etapa no se produjo una definicién concreta
y formal de las fuentes normativas de nuestro
ordenamiento.

Al triunfo de la Revolucién en enero de 1959
tenfa aln plena vigencia un importante grupo
de normas heredadas de la metrépoli espafola.
El gobierno revolucionario no acometid la tarea
de modificar aceleradamente esa legislacidn,
pero los cambios efectuados dentro de las dis-
posiciones vigentes en esta etapa no fueron del
todo positivos, por decirlo de alglin modo. Una
de las deficiencias de marcada importancia fue
la omisién en el Cédigo Civil de las fuentes de
derecho. Lo mismo sucedié en el nuevo texto
constitucional, si bien la marcada influencia de
las constituciones esteuropeas de alguna manera
lo justificaba.

Puede decirse que la opinidn imperante durante
este periodo era la de incluir a la jurisprudencia
entre el grupo de fuentes, permeada de una con-
dicién indirecta, linea de pensamiento similar a
la que se sostenia antes de 1959. Es en definitiva
fuente indirecta del derecho, en ausencia de
precepto legal aplicable (Garcini, 1986)°.

A partir del ano 1970 se produjeron aconte-
cimientos juridicos dentro del ordenamiento
cubano que propiciaron un vuelco total a la
aceptacién de la jurisprudencia dentro del
sistema de fuentes, desde los puntos de vista
tedrico y préactico.

8 Se trata del golpe de Estado protagonizado por el dictador
Fulgencio Batista, que abrid la tltima etapa de inconstitucio-
nalidad pre-revolucionaria en Cuba.

°  Este autor realiza un andlisis al respecto, precisando que las
“decisiones de los mds altos tribunales de la organizacion jurisdiccional de
un Estado pueden, en ocasiones, alcanzar el rango de creacion juridica (.. .)
Ese efecto juridico atribuido a las decisiones judiciales no se logra cuando
los tribunales se limitan a aplicar las leyes o a interpretarlas vinculando
a una de las varias soluciones licitas que la ley ofrece a un hecho concreto,
pero si se le otorga el cardcter de fuente cuando en ausencia de toda otra
forma juridica, los tribunales, al emitir su decision, aplican los principios
generales del Derecho” (Garcini, 1986, pp. 73-74 ).

Un elemento que no puede perderse de vista es
la institucionalizacién definitiva de las estruc-
turas estatales, las cuales gravitan alrededor
de la unidad de poder como principio basico de
estructura y funcionamiento de los Estados que
integraban la comunidad socialista de entonces;
lo que llevaba implicita la I6gica intencidn (con-
cretada luego en la Constitucién de 1976) de
crear un érgano supremo que seria la expresion
de la concentracién y centralizacién del poder
del Estado: la Asamblea Nacional del Poder
Popular, representada por el Consejo de Estado
entre uno y otro perfodo de sesiones.

Uno de los primeros pasos legislativos que se
dieron, y que sentaria las bases para acciones
normativas posteriores més contundentes,
puede ubicarse en la Ley 1250, Ley de Orga-
nizacion del Sistema Judicial, de 23 de junio
de 1973. Este cuerpo legal introdujo a favor
del Tribunal Supremo una verdadera y expresa
potestad normativa: el articulo 32 refrendaba
en su inciso d) que correspondia al Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
recoger las experiencias de la actividad judicial
a fin de dictar las instrucciones de caracter
obligatorio que establecieran una politica judi-
cial uniforme en la interpretacién y aplicacién
de la ley.

Asf redactado el precepto, se le otorgaba al
maximo érgano jurisdiccional cubano una potes-
tas normandi que pasa a ser el centro reconocido
directamente por el ordenamiento positivo de la
accion judicial uniformadora de interpretaciones
legales y de criterios de aplicacién de las leyes,
lo cual, reforzado por el carécter obligatorio de
esas instrucciones, fue en detrimento del papel
desempenado por la doctrina legal a través del
recurso de casacion.

Esta nueva situacion introducida por el articulo
32 dela Ley 1250 de 1973 fue acogida luego por
el articulo 642, inciso a), de la Ley 1261 de 1974,
Ley de Procedimiento Civil y Administrativo,
como causal del recurso de casacion y consagrado
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definitivamente en el articulo 124, parrafo se-
gundo, de la Constitucién de 1976'°.

En igual sentido, esa potestad normativa del
Tribunal Supremo Popular se ha mantenido pre-
sente en todas las leyes ulteriores referentes a la
organizacién de nuestros tribunales', incluida
la vigente Ley 82 de los Tribunales Populares'?.
Del mismo modo continud inmutable en la letra
del texto resultante de la reforma constitucional
de 1992 (solo varié el nimero del articulo vy,
dentro de este, la ubicacion del parrafo donde
se recoge) y de la modificacién constitucional
del 2002 y también tuvo continuidad en la ac-
tual Ley 7 de 1977, Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdémico, entre los
motivos del recurso de casacién que sefala el
articulo 630.

Sin duda alguna, el punto més importante
dentro del ordenamiento positivo nacional
con respecto a la consideracién de la juris-
prudencia como fuente del derecho cubano (y
las pautas para su virtual desconocimiento) lo
representd la Ley 1261 de enero de 1974, Ley de
Procedimiento Civil y Administrativo. Con ella
se produjo la reforma de los procesos civil y
contencioso-administrativo, dejando sin efectos
los antiguos cuerpos normativos.

19 El articulo 124 de la Constitucién de 1976 plantea: “El Tribunal
Supremo Popular ejerce la méxima autoridad judicial y sus
decisiones en este orden son definitivas. A través de su Con-
sejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad
reglamentaria; toma decisiones y dicta normas de obligado
cumplimiento por todos los tribunales populares y, sobre la
base de la experiencia de estos, imparte instrucciones de ca-
racter obligatorio para establecer una practica judicial uniforme
en la interpretacién y aplicacién de la ley”.

" La Ley No. 1250 fue derogada por la Ley No. 4 de 10 de agosto
de 1977, Ley de Organizacién del Sistema Judicial, y esta, a
su vez, por la Ley No. 70 de 12 de julio de 1990, Ley de los
Tribunales Populares. En todos los casos existen preceptos que
aluden a las funciones del Tribunal y su Consejo de Gobierno
relacionadas con el tema abordado en este estudio.

12 La vigente Ley No. 82 de 11 de julio de 1997, Ley de los
Tribunales Populares, dejé sin efectos a la anterior Ley No. 70
de 12 de julio de 1990, manteniendo viva en toda su extensién
la mencionada novedad introducida por la Ley No. 4, ahora en
los articulos 15 apartado 2 y 19, apartado 1, inciso h).

En su Titulo IV aparece el articulo 642, inciso
a), por el cual procede el recurso de casacion, entre
otras causas, porque la sentencia o resolucién
contenga infraccién por falta de aplicacidn, in-
terpretacién errénea o aplicaciéon indebida, con
trascendencia al fallo, de las leyes, de las ins-
trucciones de caracter obligatorio dictadas por
el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular o de las decisiones del propio Consejo
al evacuar consultas de los tribunales sobre
conflictos entre las leyes y otras disposiciones
de rango normativo inferior.

Con la Ley de Procedimiento Civil y Administra-
tivo de 1974 deja de existir el recurso de casacion
por infraccidn de doctrina legal, el que viene a ser
sustituido por una nueva causal: la infraccién
de instruccién, dictamen o acuerdo del Pleno
del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de
Gobierno.

Puede decirse que de enunciar el posible valor
de la jurisprudencia como fuente del derecho
cubano se pasa, desde 1974, a desconocerla
totalmente como fuente, incluso negandole
su valor indirecto; no se le reconoce como tal
ni siquiera de hecho o como mecanismo de in-
tegraciéon del derecho ante vacios normativos
0 normas imprecisas o ambiguas, hecho com-
probado con la promulgacién del nuevo Cédigo
Civil cubano, en 1987.

Posteriormente, los cambios juridicos en Cuba
tuvieron como imprescindible punto de parti-
da la reforma constitucional de 1992, que por
lo demés no provocd ninguna mutacién en la
potestad normativa que se le reconocia consti-
tucionalmente desde 1976 al Tribunal Supremo
Popular, ni se variaron esos planteamientos en
otros cuerpos normativos; por ende, la situacién
referente al reconocimiento de la jurisprudencia
continué invariable.

Sin embargo, las transformaciones que acon-
tecieron inician un proceso dentro del sistema
juridico que se caracteriza por relativizar varias
de las ideas tedricas y practicas sobre el tema.
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Con independencia de que no ha habido en
este tiempo modificacién sustancial alguna en
las bases positivas que sustentan la opinién
preponderante de excluir a la jurisprudencia
como fuente del derecho cubano, lentamente
se ha venido operando cierta matizacién en
los planteamientos acerca del valor de esta
como fuente de derecho. Esto ha favorecido
un importante debate, del cual se presentan a
continuacién algunos ejemplos.

3. Criterios doctrinales en Cuba respecto
al reconocimiento de o jurisprudencia
como fuente formal de derecho

El reconocimiento o no de la jurisprudencia
como fuente formal dentro del ordenamiento
juridico cubano ha creado una de las més atrac-
tivas y controvertidas polémicas en nuestro
contexto doctrinal. Debe destacarse el punto de
vista dado por Fernando Alvarez Tabfo durante
los afios setenta del pasado siglo:

Es bueno sefalar que el Tribunal Su-
premo Popular también se convierte en
6rgano creador de jurisprudencia, pero
no mediante la casacién, sino sobre la
base de la experiencia judicial, pues
es a su Consejo de Gobierno a quien
corresponde la potestad de dictar ins-
trucciones de carécter obligatorio para
todos los tribunales con el fin de esta-
blecer una practica judicial uniforme en
la interpretacién y aplicacion de la ley.
Dichas interpretaciones se convierten en
juicios de derecho, de rango equivalente
a la norma legal, cuya contradiccién,
oscuridad u omisién viene a subsanar
(Alvarez, 1960, p. 383).

Alvarez Tabfo muestra, en cierta medida, una
fisura en la unidad de criterio existente que re-
chazaba de forma absoluta a la jurisprudencia
como fuente de derecho. En sus planteamientos
da cabida a la creacién de jurisprudencia, pero
no a partir de los fallos reiterados de ese érgano,
sino a raiz de las instrucciones que emanan de

su Consejo de Gobierno, que tienen un caréacter
obligatorio. La esencia de sus palabras radica en
que va al fondo del fenémeno (regla de derecho
creada por el Tribunal Superior de Justicia sobre
la base de su actividad jurisdiccional) y no solo
a la forma (que adquiere la figura de la instruc-
cién, el dictamen o el acuerdo como vehiculos
juridicos de instrumentacién dispositiva)'.

Posiciones totalmente contrarias a esta las en-
contramos en las opiniones de dos reconocidos
autores Canizares Abeledo y Grillo Longoria.
Para el primero:

La jurisprudencia como fuente de De-
recho es inadmisible dentro del sistema
juridico socialista, por cuanto en un
régimen de estricta legalidad como este,
tanto los érganos judiciales como los
administrativos deben aplicar el Derecho
y no crearlo (Cafizares, 1979, p. 80).

Para el segundo, no podia aceptarse la jurispru-
dencia porque:

... ello significarfa otorgarle a los tribu-
nales una funcién legislativa que no les
concierne, por corresponder exclusi-
vamente a los érganos creados por el
Estado para ese fin. Ademaés, la justicia
socialista exige que se tengan en cuen-
ta las particularidades de cada caso,
y la llamada jurisprudencia o doctrina
legal crea la tendencia a resolver en la
misma forma casos que, analizados
con profundidad, teniendo en cuenta
las especificidades, merecen soluciones
distintas (Grillo, 1993, p. 17).

El fundamento en el cual basa Grillo Longoria
su criterio es que para él la interpretacién de las
leyes no establece nuevas normas juridicas sino
que se limita a aclarar el verdadero sentido y al-
cance de las normas vigentes (Grillo, 1993) y, por
eso, no pueden ser considerados los acuerdos
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo

3 Vid., Mendoza et. al. (2001).
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como fuentes formales, ya que su funcién es
meramente interpretativa y no normativa.

Estas ideas estuvieron bajo la influencia directa
de la préactica juridica de la extinta Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas (URSS)'“, como
podemos observar en las opiniones de Zhidkov,
Chirkin y Yudin:

En el Derecho socialista no se conocen,
por ejemplo, fuentes tales como el pre-
cedente judicial o el administrativo, que
en varios Estados burgueses desempe-
nan un relevante papel. El precedente
judicial, como evidencia la préctica de
su aplicacién en dichos Estados, puede
abrir extensos espacios para la arbitra-
riedad judicial, minando de esa manera
el principio de la legalidad. En los Esta-
dos socialistas, los érganos judiciales, al
administrar la justicia, se apoyan en las
leyes y los actos normativos-juridicos
derivados de ella. Cuando se juzgan cau-
sas concretas, el tribunal aplica normas
juridicas, no las crea (Zhidkov, Chirkin &

Yudin, 1980, p. 334-335).

Por su parte, Pérez Gallardo reconoce que en
Cuba “la jurisprudencia no se admite como fuen-
te del derecho” (Pérez, 2007, p. 199). No obstan-
te, como continta en el texto de referencia, debe
tenerse en cuenta el papel desempenado por
el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular bajo el amparo del articulo 161 constitu-
cional, asf como la posibilidad de interposicién
de recurso de casacién al tenor del articulo
630.1 de la Ley de Procedimiento Civil, Laboral
y Econémico, que revisaremos en el presente
estudio, respondiendo a la necesidad de esta-
blecimiento de una practica judicial uniforme en
la interpretacién y aplicacién normativa.

Planteamientos en un sentido contrario comen-
zamos a apreciar con mas fuerza entre algunos
académicos cubanos, fundamentalmente en las

¥ No obstante, estas posiciones fueron cediendo y la
jurisprudencia en la extinta URSS asumiendo otro rol, como
se plantea en: David & Jauffret-Spinosi (2010).

Gltimas décadas. La opinidén de Matilla Correa
resulta muy importante:

Estéd demostrado que dentro del entra-
mado de disposiciones nacionales no
existe ningln precepto juridico que le
asigne a la jurisprudencia, per se, efectos
vinculantes inmediatos como norma juri-
dica en el plano nacional. Sin embargo, el
hecho de considerar que la misma carece
de fuerza formal, directa o inmediata,
no debe -ni puede- conducirnos -con
un saldo negativo absoluto- a cerrar el
analisis sobre su presencia dentro del
conjunto de fuentes juridico-administra-
tivas, pues seria asumir una visién poco
realista o material y sf muy formalista y
limitada (Matilla, 2006, p. 136).

Otras opiniones de sumo interés en torno al
reconocimiento de la jurisprudencia como
fuente, han sido sostenidas por Prieto Valdés"”
y Mendoza Diaz'.

Dentro de su investigacion, este tltimo, realiza
un detallado analisis de las atribuciones conce-
didas a dicho érgano. Ademaés del comentado
articulo 121 constitucional, insiste en el articulo
630.1 de la Ley de Procedimiento Civil, Adminis-
trativo, Laboral y Econdmico', articulo que, en

> “El lugar de la jurisprudencia en el ordenamiento debe ser supletorio
respecto al acto normativo, aun cuando posee la fuerza juridica que le
permite que los jueces ante su desconocimiento sean objeto de correcciones
disciplinarias, o demovidos por su incumplimiento reiterado, lo cual se
refuerza en las materias civil, administrativa y laboral al establecerse por
la ley de procedimiento que su inobservancia es causal de casacion. En
materia penal, si bien es cierto que la Ley de Procedimiento no reconoce
tales decisiones como obligatorias especificamente, en la prdctica deben ser
observadas conforme a la prevision constitucional y legal antes expuesta”
(Prieto, 2002, p. 89).

16 “La situacion que presentamos en cuanto a la importancia de las decisiones
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, se asienta historicamente
en el valor concedido a la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes
formales del Derecho espaiiol; aspectos que de primera impresion pueden
parecer que no estdn relacionados” (Mendoza et al., 2001, p. 11).

17 “Articulo 630.- Procede el recurso de casacién por los motivos
siguientes:
1.- Que la sentencia o resolucién contenga infraccién por falta
de aplicacién, interpretacion errénea o aplicacién indebida, con
trascendencia al fallo, de las leyes, de las interpretaciones de
estas emanadas del Consejo de Estado, de las instrucciones de
caracter obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo
Popular o su Consejo de Gobierno, recogiendo la experiencia
de la actividad judicial en la interpretacién y aplicacién de las
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su criterio “ha elevado a la categoria de fuentes
formales del ordenamiento civil en general, y
del Derecho Procesal, en particular, los criterios
interpretativos (...) del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo” (Mendoza et al., 2001, p.
18), constituyendo este un elemento de analisis
esencial en este estudio.

Existen posiciones doctrinales que aceptan
la jurisprudencia como fuente de derecho en
el ordenamiento juridico cubano; pero desde
otros angulos, se considera necesario destacar
el criterio de Rodriguez Sédnchez y Hernédndez
Naranjo'®, quienes opinan que la existencia ju-
risprudencial debe ser vista como un método de
creacion del derecho.

4. Manifestaciones de la jurisprudencia
en el contexto normativo y en la labor judicial
en Cuba. Papel del Tribunal Supremo Popular
y su Consejo de Gobierno

A través de los anos la labor del Tribunal Su-
premo Popular ha sido intensa y las manifes-
taciones de la jurisprudencia en el contexto
normativo y en la actuacién judicial son amplias,
independientemente de su no reconocimiento
formal, al menos como fuente generadora de
derecho.

Desde las dos aristas antes mencionadas, es
decir, como reiteracién de los fallos y como
formalizacién de las decisiones del Consejo
de Gobierno en instrumentos juridicos que se

leyes, o de las decisiones dictadas por esos érganos al evacuar
consultas de los tribunales sobre conflictos entre leyes y otras
disposiciones de rango normativo inferior.”

18 “La jurisprudencia desempeiia un importante papel en la solucion de
la amplia variedad de casos y problemas(...) No debemos obviar que en
la aplicacion del Derecho se presentan situaciones que hacen imperativo
replantearse si verdaderamente el juez es un simple traductor de lo contenido
en la norma o si por el contrario valdria la pena otorgarle algiin margen
de creatividad para resolver puntos oscuros y lagunas que no pueden
aclararse mediante los métodos de interpretacion que resultan por todos
conocidos (...) El mandato de la ley no estd siempre predeterminadol...)
por consiguiente se impone asimilar cierta actividad de creacion por parte
del juez (...) sin que ello implique considerar atribuida al juez la facultad
de legislar” (Rodriguez & Hernandez, 1997, p. 41).

traducen en acuerdos, instrucciones, dictame-
nes, entre otros, los ejemplos son muchos. La
proyeccién interna, que es el primero de los
casos, y la externa, que es el segundo, han ser-
vido de base para demostrar la tendencia actual
del reconocimiento de la jurisprudencia en el
ordenamiento juridico cubano en estos tiempos.

En consecuencia, se plantea en el presente epi-
grafe una seleccién de algunos de los fallos, asf
como otras disposiciones internas del maximo
6rgano de justicia, que sostienen algunos pun-
tos de este estudio acerca de la formacién de
la jurisprudencia y su papel en la creacién del
derecho. Esta muestra es aleatoria y comprende
algunos instrumentos elaborados en la tGltima
década, en su mayoria.

Sentencia No. 293 de 15 de enero de 2004,
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
Popular: “... en reiteradas sentencias esta Sala
ha declarado que no todas las acciones antiju-
ridicas caen bajo la sancién de la Ley Penal, ni
es licito interpretarla extensivamente para ser
aplicables sus disposiciones a casos que no
estén claros y expresamente determinados entre
los que son objeto de sancién penal”.

Sentencia No. 4240 de 8 de diciembre de
2009 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo Popular: "Que es doctrina reiterada de
este mdximo organo de justicia, que en el caso del
delito de portacién y tenencia ilegal de armas
o explosivos que prevé el articulo doscientos
once en su apartado uno del Cédigo Penal, debe
calificarse de manera independiente...”.

Estos elementos resaltados nos permiten ob-
servar como los criterios de Sala son asumidos
como referentes, como muestra de una de las
manifestaciones jurisprudenciales, més cercana
incluso a la doctrina jurisprudencial descrita por
varios autores'?.

19 Un acercamiento a la distincién -necesaria- entre doctrina legal
y doctrina jurisprudencial en Vallet (2009).
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Dictamen No. 307, por Acuerdo 85 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supre-
mo Popular (CGTSP), 23 de diciembre de
1989%°: Este es uno de los dictdmenes més
embleméticos y que con mayor frecuencia es
utilizado como ejemplo, en cuanto a la inter-
pretacion y solucién de tipos penales, al punto
de ser entendido por algunos como una pauta
tipica de una norma juridica. Se sintetizan en
esta oportunidad los puntos de la consulta
realizada por el Fiscal General y la opinién del
supremo organo:

Consulta: Cuando en un caso determinado se
den ambos presupuestos, es decir, el sacrificio
y la venta por un mismo acusado [en relacién
a los delitos de Sacrificio llegal de Ganado Ma-
yor y Venta de sus Carnes del articulo 240.1 y
2 del Cédigo Penall: éDebemos considerar que
estamos en presencia de dos hechos indepen-
dientes uno del otro y por tanto, con sanciones
para cada hecho?

Dictamen del CGTSP: (...) se concluye que el Sa-
crificio llegal de Ganado Mayor, la Venta, Trans-
porte y Comercializacién de sus Carnes, aunque
acontezca en un mismo sujeto de la relacién
juridica-procesal y se hayan realizado sucesiva-
mente, estan unidos por conexidad procesal, de
acuerdo con el articulo 13, acapite 5), de la Ley
de Procedimiento Penal, resultando innegable
que cada uno de estos hechos originan delitos
independientes entre si, sin relacién necesaria
y, son, por tanto, sancionados individualmente
como tipos delictivos separados del Sacrificio
llegal.

La conclusidén més importante que puede deri-
varse de este ejemplo radica en el hecho de que,
en efecto, no existe en el derecho positivo, en
la norma penal sustantiva, una solucién directa

2 No obstante, debe aclararse que el mencionado Dictamen
fue derogado por el Acuerdo 240 de 1999, del CGTSP, el que
suprimié las ataduras para que las Salas de justicia apliquen
correctamente la conexidad sustantiva, cuando adviertan que
esté presente. El valor de este Dictamen es de caracter histérico,
por eso se incluye como referencia.

a esta situacién; solucién que ha venido a crear
el juez (como decisién colectiva de un érgano de
gobierno del més alto tribunal de justicia), cuya
funcidn rectora concuerda perfectamente con el
alcance de una nueva norma de derecho. Si has-
ta ese momento, como se sefala en la consulta
del Fiscal General, existian “criterios distintos
al respecto” sobre cémo calificar este delito al
concurrir los elementos facticos narrados, estos
han de ceder al juicio realizado por el CGTSP.
Se ha creado una regla, que debe ser observada
por el resto de los tribunales, pero que también
determina la actuacién posterior incluso de la
Fiscalia, en el ejercicio de su accién punitiva.

El juicio que se sostiene en el presente articulo
es que esta decisidn sobrepasa los limites de
la interpretacién, para configurar una regla de
actuacién nueva, cuya inobservancia genera
consecuencias juridicas (por ejemplo, la posible
casacién de la sentencia).

Dictamen No. 411, por Acuerdo 206 del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular (CGTSP), 8 de noviembre de 2001.
Este es un interesante dictamen que viene a
resolver una consulta en los términos de la vi-
gencia temporal del derecho, realizada a titulo
del Fiscal General.

Consulta: Se ha suscitado duda relativa al pro-
nunciamiento que deberd hacerse sobre califi-
cacion legal de los delitos, cuando los hechos
imputados constituyen un delito de caracter
continuado, pero los actos individuales que
conforman la narracién total del hecho come-
tido por el mismo acusado, ocurrieron bajo el
imperio de leyes diferentes, por haberse produ-
cido cambios legislativos.

Dictamen del CGTSP: (...) atendiendo a la excep-
cionalidad y temporalidad del caso en consulta,
asi como al principio de equidad y de justicia
que prima en nuestro ordenamiento penal, en
los casos de delitos de carécter continuado,
cuya acciodn ilicita original comenzé en vigor

178 Opinién Juridica



JURISPRUDENCIA EN CUBA: ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS DE SU RECONOCIMIENTO COMO FUENTE FORMAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

de una ley maés favorable, y se continud la con-
ducta, como resolucién criminal, estando en
vigencia otra ley penal més severa, debera el
tribunal juzgador romper la construccién fic-
ticia de la continuidad, al momento de entrar
en vigor la nueva ley, aplicar la institucién del
delito continuado y sancionar los hechos por
cada una de las leyes vigentes al momento de
su comisién, haciendo uso posteriormente de
la sancién conjunta para fijar definitivamente la
individualizada y proporcional pena a que sea
acreedor el sancionado.

La solucidn de este supuesto no puede encon-
trarse en la norma penal sustantiva. Es una cir-
cunstancia no prevista por el derecho positivo,
en la cual ha debido intervenir el CGTSP para
trazar una pauta interpretativa, que realmente
lo que esta determinando es la existencia de
una nueva regla de actuacién para el resto de
los tribunales, y un criterio orientador para la
posterior calificacién adecuada (desde la ac-
tuacién fiscal).

Si bien la legislacién penal, incluida la procesal,
hace referencia a los principios y soluciones
relacionados con la vigencia temporal del de-
recho, encuentra un vacio ante un caso como
el narrado (no debe justificarse esta omisién
sobre la base del excesivo casuismo de la norma
juridica), que viene a ser suplido con un criterio
jurisdiccional que sirve de directriz, de regla para
las actuaciones futuras. No debe obviarse en
este dictamen la referencia a principios generales
del derecho, una fuente tampoco reconocida en
nuestro ordenamiento juridico.

5. Posibles consecuencias del reconocimiento de la
jurisprudencia como fuente en el ordenamiento
juridico cubano

Corresponde en este apartado enumerar al-
gunas de las posibles consecuencias que se
han determinado, a partir del desarrollo de la
investigacion, respecto del reconocimiento de

la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes
del derecho en Cuba.

En un primer momento debe significarse el valor
de este reconocimiento para el funcionamiento sis-
témico y armonico del ordenamiento juridico. Teniendo
en cuenta la definicién de este Gltimo como con-
junto de disposiciones normativas, principios y
presunciones vigentes en un territorio determi-
nado, puede apreciarse el necesario desarrollo
sistémico de sus elementos integrantes.

En tal sentido, la vision existente de reducir a
una Unica fuente formal valida para la solucién
de los conflictos o la regulacién de las relaciones
sociales que trascienden a la tutela estatal (rela-
ciones juridicas) dificulta de alguna manera este
caracter sistémico. De esta manera, ampliar el
numero de fuentes, principalmente las formales,
entre las que se sitUa la jurisprudencia, pudiera
favorecer el funcionamiento mas arménico y, en
un estricto sentido de sistema, del ordenamiento
juridico cubano.

Al mismo tiempo, desde el propio papel de la
jurisprudencia en el proceso de uniformidad
interpretativa, coadyuvaria a perfeccionar el
proceso de interpretacién que debe anteceder
al de aplicacién del derecho, para alcanzar
un grado superior en la eficacia normativa vy,
por ende, en la capacidad del ordenamiento
de brindar soluciones efectivas a las disimiles
situaciones que en el contexto social resulten
susceptibles de ser establecidas por el derecho.

En segundo lugar, el reconocimiento formal de la ac-
tividad creadora de derecho por parte del mdaximo drgano
de justicia de nuestro pais y su importancia en el proceso
de uniformidad de la interpretacion normativa, a través
de las manifestaciones de la jurisprudencia an-
teriormente expuestas, constituye un elemento
esencial que se desprende de este analisis.

En correspondencia con el estudio realizado
respecto a las fuentes formales del derecho
en Cuba y los 6rganos facultados para crear
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derecho, se considera oportuno y pertinente
volver sobre el papel del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular. Este érgano
tiene un doble caracter: es de ordinario, como
cualquier otro érgano judicial, intérprete de la
ley y, a la vez, se le reconoce esa facultad con
carécter especial por cuanto tiene la atribucién
de establecer una interpretacién y practica judi-
cial uniforme en el pafs mediante instrucciones
obligatorias.

El Consejo de Gobierno, amparado consti-
tucionalmente, goza de amplias facultades:
aclaracion de las normas en caso de dudas;
adecuacién de normas y procedimientos ante
cambios sustantivos esenciales que no han
previsto los primeros; suple vacios normativos
o hace interpretaciones extensivas que surten
efectos modificativos o aditivos referentes al
ordenamiento juridico o una disposicién en
particular, tal como se ha podido mostrar an-
teriormente.

En consecuencia, el reconocimiento efectivo de
la jurisprudencia emanada de este érgano, con
las implicaciones que desde el punto de vista
técnico-juridico traeria para el ordenamiento
juridico cubano, contribuiria a formalizar lo que
ya en la practica ha devenido como un hecho:
la capacidad creadora del maximo tribunal de
justicia.

El instrumento aplicado en esta investigacion
(ver anexos) arroja interesantes datos, que
también contribuyen a determinar el analisis
tendencial planteado en este capitulo. El 78.37%
de los encuestados afirma que a través de las
decisiones del Tribunal Supremo Popular, se
crea derecho. Un nimero importante (19 de 37
consultados) afirma que hay creacién judicial
del derecho por distintas vias, incluidas las
fundamentaciones de las sentencias, las opi-
niones doctrinales y hasta el precedente judi-
cial. Ante la pregunta acerca de si el juez crea
derecho, se obtiene un 54.05% como respuesta
afirmativa.

Estos datos nos ayudan a arribar a varias con-
clusiones. Una de ellas es que, aunque parezca
contradictorio, los resultados de los que apre-
cian en la actividad del Tribunal Supremo y su
Consejo de Gobierno una manifestacién de
creacion juridica no se corresponden con los
que afirman que el juez es efectivo creador de
derecho, lo que obedece a la idea formada de
que, tal vez individualmente el juez no tenga esa
capacidad de generar una nueva norma juridi-
ca, pero colectivamente el més alto tribunal sf
la crea, y sirve de referente obligatorio para el
resto de los operadores juridicos.

Otra de las consecuencias determinadas esté
relacionada con una posible definicion mds amplia de
las fuentes del ordenamiento y su incorporacion posterior
a la legislacion vigente (en la Constitucién, prefe-
riblemente, por su caracter ordenador). Este es
uno de los puntos clave de este anélisis pues
como se ha expuesto, nuestro ordenamiento
juridico resulta sui géneris respecto a este tema
al no reconocer en ninglin cuerpo normativo,
expresamente, las fuentes del derecho. Ni
siquiera el acto normativo, si bien es la Gnica
via para la creacién normativa abordada en la
Constitucién, y como principio (legalidad) en
nuestra legislacidn sustantiva y procesal.

Lo cierto es que, desde la visién misma de
sistema respecto al ordenamiento juridico cu-
bano, se hace imprescindible superar la visién
reduccionista de las fuentes del derecho en
Cuba. Incorporar esta nueva manifestacién
de la creacién juridica serfa un elemento muy
favorable, que pudiera ser seguido por la apre-
ciacion futura de otras fuentes, materialmente
existentes y empleadas en la solucién juridica
de situaciones dadas, como la costumbre y los
principios generales del derecho.

Cuando se analiza la encuesta aplicada, se ob-
tiene un resultado muy importante, que ratifica
la importancia de esta cuestidn: el 83.78% de
la muestra empleada considera que el recono-
cimiento de un acto como fuente de derecho
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posee un valor practico, real. Con mas razén,
ofrecerle este tratamiento a la jurisprudencia,
con sus peculiaridades en Cuba, confirmaria la
idea de ampliar el nimero de fuentes juridicas
formales, garantizando al mismo tiempo la no-
cién de sistema, pélidamente reconocida en el
contexto cubano.

Al mismo tiempo, esta incorporacién de las
fuentes formales deberia partir desde el propio
texto constitucional, debido al carécter orde-
nador y supremacia juridica de la Constitucidn.
Ante una eventual reforma, serfa de gran impor-
tancia incorporar estos nuevos elementos, que
contribuirfan indefectiblemente a perfeccionar la
estructura y funcionamiento del ordenamiento
juridico en sentido amplio.

Un hecho trascendente que pudiera generarse
en relacién con el reconocimiento de la juris-
prudencia como fuente de derecho es la con-
figuracion de un mecanismo de solucién ante posibles
vacios normativos®' (con aplicacién del método de
heterointegracién del derecho).

Superado el dogma de la plenitud en el contexto
cubano (desde la posicidn sostenida en este
trabajo, lo cual no significa que sea una postura
dominante o absoluta en la doctrina, incluso
nacional), se puede decir que las lagunas norma-
tivas existen en todos los ordenamientos juridi-
cos* derivadas, entre otras causas, del propio
desfase entre la dindmica social y la normativa
juridica. Sin embargo, aunque son inevitables
en el plano normativo, el propio derecho les
ofrece soluciones a través de los mecanismos

2 Las lagunas o vacios normativos son identificados como espacios
carentes de regulacion, situaciones para las que no se ha
previsto por parte del legislador una norma juridica (lo que
se asimila, en la concepcién hartiana, a la existencia de zonas
de penumbra, propias de la textura abierta que caracteriza al
ordenamiento juridico). Sobre el tema, vid., Ferrari (2010).

2 “Es un hecho que en el conjunto de leyes, reglamentos,
costumbres, precedentes jurisprudenciales, etc., que integran el
Derecho formulado de un orden juridico, hay vacios” (Recasens,
1959, p. 325).

de integracidn. Estos son la autointegracion® y la
heterointegracion®.

Bobbio (1998, p. 242-245)* manifiesta que la he-
terointegracion (que a los efectos de esta inves-
tigacién es el método que mas interesa) puede
llevarse a cabo en uno de los casos mediante
la aplicacién de otras fuentes distintas a la ley,
las que pueden tener menor jerarquia como
son la costumbre, la doctrina o la jurisprudencia. El
ordenamiento juridico cubano carece de una
enunciaciéon de estos métodos. Incluso, al uti-
lizar el Consejo de Gobierno esta facultad, solo
estableceria una pauta valorativa para realizar
el proceso de integracién del derecho, para el
cual deberé recurrir inevitablemente a algunos
de estos métodos. No obstante, esta carencia
de regulacién del proceso de integracidn de las
lagunas de la ley en Cuba es resultado también
de la confusién terminolégica y practica entre
interpretacion e integracion del derecho, lo que
limita la adecuada realizacién de este proceso,
teniendo en cuenta que aunque la primera es
una herramienta basica e ineludible en la apli-
cacién del derecho, no es suficiente para colmar
las lagunas normativas.

Actualmente, en su ejercicio, los jueces cuba-
nos al encontrar vacios normativos, son cons-
cientes de la obligacién de colmarlos, pero las
dificultades fundamentales se concentran en la
diversidad de criterios acerca de las vias a uti-
lizar. En este contexto, el reconocimiento de la
jurisprudencia pudiera resultar una herramienta
auxiliar para enfrentar esta problematica. De
esta manera, el 4594% de los profesionales en-
cuestados y, en la mayoria de los casos, los que
ejercen directamente como jueces, afirman que

»  Cuando los métodos de integracién se encuentran en el
mismo ordenamiento juridico, este utiliza sus propias normas
o principios para solucionar las lagunas. En estos casos el
sistema acude a sus propias soluciones y limites, como son la
analogia, o los principios generales del Derecho. Cfr., Bobbio (1998) y
Aseff (2004).

2 Utilizacién de los mecanismos de integracién pero buscando
la solucién a la laguna fuera del ordenamiento juridico.

2 Cfr., Iturralde (1989).
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la admisién de la jurisprudencia constituye un
medio efectivo para la integracién del derecho.

Estas, a grandes rasgos, pudieran ser las prin-
cipales consecuencias derivadas del reconoci-
miento de la jurisprudencia como fuente formal
del derecho en Cuba. Si bien es cierto que
ha dominado en el pensamiento y la practica
juridica cubana la idea de poner en un plano
secundario la actividad judicial como fuente
generadora del derecho (por no asumir absolu-
tamente su marginacion en relacién a esto), exis-
ten elementos histéricos y facticos que vienen a
demostrar la progresiva influencia de esta labor
en la creacidén normativa, y una manifestacién
muy peculiar de formacién de jurisprudencia,
sobre todo a partir de las decisiones emanadas
del Tribunal Supremo Popular y su Consejo de
Gobierno.

El posible reconocimiento formal de esta ac-
tividad no significaria disminuir la capacidad
de nuestro ordenamiento juridico, o la simple
afirmacién de sus deficiencias, sino que, por el
contrario, serfa un medio mas para fortalecer
su funcionamiento sistémico y perfeccionar
el proceso de normativa juridica, elementos
sumamente necesarios en el proceso de trans-
formaciones sociales e institucionales por el que
atraviesa nuestro pafs.

6. Principales resultados e impactos previstos
derivados de la aplicacion de lo metodologia
propuesta

Como se ha planteado al inicio del presente
articulo, no existe en nuestro pafs una definicién
formal de las fuentes juridicas, entendiéndose
a lo sumo, como Unica forma de creacién del
derecho, al acto normativo. Este hecho afecta
sustancialmente la armonizacién y plenitud del
ordenamiento juridico y desconoce el papel,
cada vez mas importante, de los érganos ju-
diciales superiores en relacién a una manera
efectiva de creacién de nuevas normas juridi-

cas a través de la formacién de jurisprudencia,
esencialmente contenida en las disposiciones
emanadas del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, vinculantes para el resto del
sistema de tribunales en Cuba.

En correspondencia con este planteamiento,
este estudio aporta elementos para la compren-
sién de la importancia del reconocimiento de
esta fuente formal de derecho, estableciendo
posibles consecuencias positivas, al tenor de
las transformaciones sociales e institucionales
que operan en el escenario cubano actual y en
interés del reforzamiento de la seguridad juridica
de los ciudadanos.

El sistema de conclusiones contenidas en
este trabajo contribuye a atenuar los efectos
negativos de fendmenos que inciden sobre el
ordenamiento juridico cubano ante la ausen-
cia de mecanismos formales derivados del no
reconocimiento explicito de sus fuentes (en
especial antinomias y lagunas normativas), para
solucionarlos. Su efecto es mediato y depende la
voluntad politica (materializada en el legislador),
de operar este necesario cambio normativo.

En tal sentido, los impactos derivados del
analisis del presente tema, y de estos resultados
identificados son los siguientes:

Social. El reconocimiento de la jurisprudencia,
sobre los presupuestos y peculiaridades plan-
teadas en el contexto cubano, en la medida
que garantiza la armonizacién e integracién del
ordenamiento juridico, contribuye a reforzar la
sequridad juridica de los ciudadanos. Dicha segu-
ridad comprende un elemento esencial que se
relaciona con la adecuada identificacién (cer-
teza) de qué normas son validas en un sistema
juridico y, por ende, qué efectos pueden surtir
las mismas, cuén eficaces pueden resultar en
la proteccién de los derechos e intereses ciu-
dadanos y cémo pueden emplearse adecuada
y oportunamente, por estos, en la solucién de
controversias juridicas.

182 Opinién Juridica



JURISPRUDENCIA EN CUBA: ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS DE SU RECONOCIMIENTO COMO FUENTE FORMAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Esta forma muy particular de crear derecho,
como se plantea a lo largo del articulo, a par-
tir de las decisiones del érgano superior que
tiene el encargo constitucional de administrar
justicia a nombre del pueblo, asegura que, ante
la posibilidad de la inexistencia de regulacién
normativa de un supuesto de hecho, pueda brin-
darse una solucién juridica que garantice que
el ciudadano no quede en estado de despro-
teccién o de indefensién, y pueda ver realizado
plenamente su derecho.

Politico. Las propuestas y resultados obtenidos
poseen una incidencia directa en el proceso
de perfeccionamiento del modelo econémico
y social de nuestro pais, siendo un propdsito
esencial de las transformaciones actuales re-
forzar la institucionalidad, en lo cual el derecho
desempena un rol muy importante. Precisa-
mente uno de los érganos que tiene una alta
responsabilidad en la preservacién de la justicia
y en la aplicacidn de las medidas juridicas que
aseguren el estricto cumplimiento de la legali-
dad socialista es el Tribunal Supremo Popular,
que encabeza el sistema de tribunales en Cuba.
Reconocer formalmente su activo papel y su
funcién creadora e integradora de nuestro sis-
tema juridico es un hecho trascendental, con un
matiz politico insoslayable, que permite atenuar
las contradicciones y vacios normativos que en
ocasiones obstaculizan los necesarios cambios
juridico-politicos, econdémicos y sociales en
nuestro pafs.

Cientifico. Se aportan elementos dirigidos a
la solucién de probleméticas en el campo de
la ciencia juridica (indefinicién del sistema de
fuentes del derecho en Cuba; no reconocimiento
de la jurisprudencia como forma de creacién
juridica; afectaciones al ordenamiento juridico
con repercusion en la seguridad juridica de los
ciudadanos), a partir de presupuestos tedricos y
fundamentaciones que poseen novedad (sobre
todo por la especificidad del abordaje realizado)
y actualidad, lo cual constituye la base para
profundizar en el estudio de consecuencias y en

la modelacién de vias de solucién al problema
descrito, con el empleo de las herramientas
cientificas y metodoldgicas adecuadas.

Conclusiones

Existe una tendencia al reconocimiento de
la jurisprudencia como fuente del derecho
en el ordenamiento juridico cubano, aunque
esta posicién no es uniforme y ha transitado
por varias etapas histéricas y criterios. De las
posturas analizadas puede colegirse que entre
las posibles manifestaciones jurisprudenciales
adquieren cierto valor tedrico y practico en el
contexto cubano la reiteracién en los fallos de
la ratio decidendi o fundamentacién de la senten-
cia, la reiteracién de las opiniones de los jueces
en la solucién de determinados casos (doctrina
jurisprudencial), y las disposiciones del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (dic-
tdmenes, acuerdos e instrucciones).

Las disposiciones del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular son entendidas como
creadoras de derecho entre operadores juridicos
y parte del sector doctrinal cubano.

El reconocimiento de la jurisprudencia como
fuente de derecho contribuye al reforzamiento
del caracter sistémico del ordenamiento juridico,
a la uniformidad de la interpretacién normativa,
al reconocimiento formal de la actividad creado-
ra de derecho por parte del méximo érgano de
justicia de nuestro pafs, a una posible definicién
mas amplia de las fuentes del ordenamiento y
su incorporacién posterior a la legislaciéon vi-
gente (en la Constitucién, preferiblemente, por
su carécter ordenador), y a la configuracién de
un mecanismo de solucién ante posibles vacios
normativos.
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Anexo

Tabulacién de resultados de la encuesta

1. Caracterizacion general de la muestra

Desempeno profesional

Jueces 20
Abogados 11
Profesores universitarios 6
Total 37
En ejercicio como docente 18
Instructores 7
Asistentes 9
Aucxiliares 2

Instituciones de origen

Tribunal Provincial Popular 12
Tribunal Municipal Popular 8
ONBC 11
Universidad 6

Anos de experiencia laboral

30 6 més 2
20-29 9
10-19 11
5-9 10
Menos de 5 5
Especializacion
Derecho Penal y Criminologia 13
Derecho Civil y Familia 7
Derecho de Empresas 1

2. Fuentes reconocidas en el ordenamiento juridico cubano

Acto normativo 37
Costumbre 7
Principios generales 15
Doctrina 2
Jurisprudencia 4
Tratados 6
Sentencias 5
Contratos 1
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3. Fuentes que deben ser reconocidas en el ordenamiento juridico cubano

Acto normativo

Costumbre 5
Principios generales 8
Doctrina 11
Jurisprudencia 22
Tratados 4
Sentencias 10
Contratos -
Otras -
4. Valor del reconocimiento de un acto como fuente de derecho
Simplemente formal 3
Préctico, real 31
Ninguno 3
5. ¢Crea derecho el juez?
St 20
No 17
6. Vias para la creacion judicial del derecho
Fundamentacién de la sentencia (ratio decidendi) 8
Doctrina jurisprudencial 11
Precedente judicial 1
Otras -
7. Decisiones del TSP como forma de creacion del derecho
St 29
No 8
8. Significados de la admision de la creacion judicial del derecho
— Reforzamiento del caracter sistémico del ordenamiento juridico 13
— Uniformidad de la interpretacién normativa 14
— Disminucién de la supremacia legislativa y del legislador 12
— Medio efectivo para la integracién del derecho 17

Otros
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