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RESUMEN: En Cuba no existe una deter-
minacion formal y explicita de las fuentes
del derecho. En la actualidad, sin embargo,
mas alla del acto normativo como unica
via reconocida para la creacion del derecho,
se manifiestan otras formas, entre las que se
encuentra la jurisprudencia. En el presente
articulo se analizan algunos elementos que
sustentan la posibilidad y la necesidad de su
reconocimiento en el ordenamiento juridi-
co cubano y las consecuencias derivadas de
este hecho, a partir de su desarrollo en dis-
tintos momentos histoéricos, las principales
posiciones y polémicas en el ambito doctri-
nal interno —fundamentalmente— en tor-
no a su identificacién y sus manifestaciones
concretas en el ambito judicial cubano.
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I. INTRODUCCION

El problema de las fuentes del derecho constituye uno de los temas que,
desde la perspectiva tedrica, atin generan polémicas y dificultades. Este he-
cho no sélo se confirma en la doctrina juridica extranjera, sino que incluso
alcanza a la realidad cubana, en especial durante el actual proceso de per-
feccionamiento institucional en el cual, sin duda, posee un valor indiscuti-
ble el derecho como ciencia y como practica.

En Cuba no existe una definicién categorica de las vias por las cuales
se origina el fendmeno juridico, que es en esencia el concepto mas general
de la categoria fuente. Ha prevalecido durante un largo periodo la idea de
que soélo el acto normativo, como derecho positivo y escrito, es la Gnica
manifestacion de la creacion juridica, pero ni siquiera este reconocimiento
se ha hecho explicito en algunas de las disposiciones normativas de mas
alto rango, en particular la Constitucion.

Esta cuestion parte de la propia diversidad conceptual en cuanto al
término fuentes del derecho. De la multiplicidad de clasificaciones (entre las
que se encuentran, por ejemplo, las denominadas fuentes de autoridad crea-
dora, fuentes de conocimiento, fuentes estatales y extraestatales o extralegales, entre
muchas otras), ha sido el par fuentes materiales/fuentes formales el que
mayor atencién ha deparado en los estudios, de por si escasos en el ambito
juridico nacional, sobre esta tematica.

Dentro de las denominadas fuentes formales' aparece la jurisprudencia,
entendida desde diversos puntos de vista, segin el sistema de derecho de
referencia.

U Cfr., inter alia, Guastini, Riccardo, Concepciones de las fuentes del derecho, Italia, Univer-

sidad de Génova, 1993, p. 106; Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho,
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A lo largo de la evolucién histérica de esta figura, disimiles han sido
sus definiciones, pero en sentido general ha sido asociada a la creacién
judicial del derecho, al resultado de la actividad de los érganos judiciales.
Este hecho varia segin los regimenes juridicos en que se manifieste y, en
consecuencia, reconocida o no como fuente de derecho. Asi, por ejemplo,
en el sistema anglosajon adquiere forma a través de los precedentes judiciales,
que resultan obligatorios para el resto de los jueces, y constituyen, al mis-
mo tiempo, la via generadora del derecho por excelencia.

Desde otra optica se ha entendido a la jurisprudencia como la reite-
racion de fallos, provenientes esencialmente de los 6rganos superiores de
justicia; las disposiciones de los mas altos tribunales que resultan vincu-
lantes para los de inferior jerarquia; como uno de los planos de la ciencia
juridica o, en el sentido técnico, para identificar la labor judicial propia-
mente dicha. Este término ha sido empleado, incluso, para identificar los
estudios juridicos (2. g, Escuela de Jurisprudencia). Estas manifestaciones
nos ofrecen una visiéon de la polisemia existente en la palabra jurisprudencia,
cuyo uso tiene sus origenes en los inicios mismos del proceso de formacion
del derecho, con un hito fundamental en el mundo grecolatino antiguo.

Uno de los aspectos mas polémicos respecto a esta categoria ha estado
vinculado, precisamente, a su reconocimiento o no, como fuente formal
del derecho. El punto mas algido de la discusion sobrevino con la instau-
racion de los regimenes liberales burgueses de finales del siglo XVIII e ini-
cios del siglo XIX, principalmente en Europa. Una de las consecuencias
inmediatas del triunfo revolucionario sobre el absolutismo monarquico
fue la abolicién de la vieja estructura de poder del Estado y la exacerba-
ciéon del sentimiento de desconfianza hacia los jueces, otrora defensores
del sistema monarquico. Con la implantacion del principio de soberania
populary de la representacién como su expresién practica y, al mismo tiempo,
de supremacia de la ley y del legislador, el producto de la actividad judicial fue
desconocido como creador de derecho.

Desde entonces las disputas tedricas han girado en torno al papel del
juez y de los tribunales en el proceso de creaciéon normativa frente a un
criterio relativamente dominante de su reduccién a la boca muda que se

32a. ed., México, Porraa, 1980, p. 51; Hiibner Gallo, Jorge Ivan, “Fuentes y formas de
expresion del derecho”, Introduccion al derecho, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1976, p. 145; Legaz Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1961, pp. 487 y ss.
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pronuncia solo en nombre de la ley, encerrado en el dogma de la subsun-
cion, como intérprete y aplicador del derecho, pero nunca como sujeto
activo de su creacion.

Esta nocién se ha desarrollado fundamentalmente en los paises del sis-
tema continental. Sin embargo, el proceso de formacién y funcionamien-
to de los tribunales constitucionales, y el papel cada vez mas protagénico
de los 6rganos judiciales de superior jerarquia en los escenarios donde no
existe aquella jurisdiccién especial, han contribuido a reconocer nuevas
manifestaciones de creacion judicial del derecho vy, desde el punto de vista
técnico, de jurisprudencia en el sentido de formacién de normas juridicas.

En el caso de Cuba, este hecho no es ajeno a la practica y al debate
doctrinal. Respecto a la jurisprudencia pueden identificarse varios perio-
dos en los que se le ha otorgado valor o no dentro del sistema de fuentes
del derecho, que se expondran de manera general en el cuerpo de este
articulo.

Actualmente, a través de la labor del Tribunal Supremo Popular
(en particular su Consejo de Gobierno) pueden advertirse expresiones
concretas que guardan una estrecha relaciéon con la conformacion de la
jurisprudencia en el sentido de fuente creadora de normas juridicas. Estas
actuaciones sobrepasan, en nuestro entendimiento, en alguna medida la
labor interpretativa de este 6rgano, creando efectivamente normas de
caracter vinculante que, en muchos casos, contribuyen a llenar también
algunos vacios normativos.

En consecuencia, estos elementos configuran el abordaje de una pro-
blematica social que guarda relacién con las dificultades existentes en re-
laciéon con el funcionamiento de nuestro sistema juridico, que afectan las
caracteristicas esenciales del ordenamiento juridico (unidad, coherencia
y plenitud) y, en sentido general, su funcionamiento sistémico. Por esta
razon se vuelve necesario evaluar o determinar las posibles consecuencias
del reconocimiento de las fuentes formales, en especial la jurisprudencia,
para nuestro sistema juridico, objetivo que se plantea como centro de im-
pulsion de este estudio.
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II. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA MANIFESTACION DE LAS FUENTES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO?

En Cuba, la Constitucion y el Godigo Civil® no contienen ningtan pre-
cepto que haga alusion expresa al sistema de fuentes del derecho, punto
cardinal sobre el cual se asienta la construccion juridica del pais. Debe
sefialarse que, si bien no se hace explicitamente, se establece en la Cons-
titucién, en los articulos correspondientes a los 6rganos con facultades
normativas y el tipo de norma que crean, el reconocimiento a la ley o acto
normativo como unica fuente del derecho en Cuba.

Es por ello que en el contexto cubano no caben dudas acerca de
que la ley es la regla suprema del ordenamiento juridico, de aplicacion
preferente. Estas son las normas nacidas de la potestas normandi del Estado;
las normas de origen estatal decretadas por la organizacién politica.*

En nuestro ordenamiento juridico la ley en sentido formal es la que
proviene del 6rgano legislativo, o sea, la aprobada por la Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular, al tenor del articulo 75 inciso b) de la Constitucion.

No corren con igual suerte las otras fuentes formales del derecho. Re-
firiéndose a la costumbre, autores como Canizares Abeledo’ 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
Fernandez Bulté, quien opina que “en nuestro sistema igualmente se pueden
generar costumbres, habitos, maneras de proceder sumamente humanas,

2 Proponemos, apenas, un acercamiento a esta cuestiéon. Con un desarrollo mas am-
plio, ademas de algunas obras colectivas cubanas citadas en este estudio, véase Pérez Ca-
rrillo, Juan R., “Causas de indeterminacién en el sistema de fuentes del derecho”, Problema.
Anuario de Filosofta_y Teoria del Derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, nam. 4, 2010, pp. 303-322; id., “Hacia un reconocimiento juridico-normativo de las
fuentes del derecho en Cuba”, furis Veritatis, Pert, nim. 1, 2009, pp. 13-17.

3 Generalmente se insiste en la relacién de las fuentes con el Codigo Civil, a partir del
caracter supletorio que tiene éste respecto al resto del sistema juridico, operando a modo
de derecho comtn, como se establece en el articulo 8o. y la Disposicion Final Primera del
citado cuerpo normativo: “Las disposiciones de este Ciddigo son supletorias respecto a
materias civiles u otras reguladas en leyes especiales™.

*  Gfr. Diez Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Sistema de derecho Civil, 8a. ed., Madrid,
Tecnos, 1994, vol. I, pp. 102 y 103.

5 Caifiizares Abeledo, Fernando, Teoria del derecho, La Habana, Editorial Pueblo y Edu-
cacién, 1979, p. 73.

D.R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 139, pp. 251-283.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

256 BRUZON VILTRES / TAMAYO BLANCO

paradigmaticamente solidarias y, en consecuencia, no todas las costum-
bres de la sociedad en que vivimos son rezagos conductuales del pasado”.®

Por otra parte, los principios generales del derecho tampoco son recono-
cidos como fuentes, aunque no se puede obviar su aplicacion dentro del
ordenamiento juridico. Estos principios desempefian una funciéon de in-
formadores del ordenamiento juridico y constituyen su fundamento, y de
alguna manera estan contenidos en la propia legislacién sustantiva, entre
los que cabe mencionar (citando sélo algunos ejemplos del Codigo Civil
cubano) el principio de condena al ejercicio abusivo del derecho (¢fi: articu-
lo 40.); el de la buena fe (¢fr: articulo 60.); el de proteccion de la persona
(¢fr: articulo 38); el de responsabilidad civil por dafio causado (¢f: articulos
81); el de consensualidad en materia contractual (¢fr. articulos 310y 313),
entre otros.

Con respecto a la jurisprudencia, las variaciones en cuanto al recono-
cimiento de la misma como fuente de derecho han sido visibles. En la épo-
ca pre-revolucionaria existié un sector doctrinal que defendié su valor en
el ordenamiento juridico, como reflejaron en sus momentos las posiciones
de del Cueto, Jiménez de Asta o Sanchez de Bustamante, considerasen
unos u otros su caracter formal o indirecto.

Sin embargo, se ha sostenido, como ha expresado el profesor Fernan-
dez Bulté, que en “la Cuba de la Revolucion esta absolutamente dirimido
que la jurisprudencia o la doctrina legal no es fuente formal de derecho”,’
aunque advierte sobre la importancia de prestar atencién a las considera-
ciones doctrinales que se van estableciendo por las distintas salas del Tri-
bunal Supremo Popular (TSP), y la institucion del recurso de casacion.

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

Un grupo de autores cubanos,” con diversidad de perspectiva por las
disciplinas en que se desarrolla su obra cientifica y pedagégica, nos va ilus-
trando que el tema de la jurisprudencia debe ganar espacio en el debate

6 Fernandez Bulté, Julio, Teoria del Estado y el derecho, La Habana, Editorial Félix Vare-
la, 2004, t. II, pp. 63 y 64.

7 Lbidem, p. 73.

8 Cabe destacar las opiniones de Juan Mendoza Diaz, Andry Matilla Correa y Mar-

tha Prieto Valdés, expuestas esencialmente en la literatura de referencia, y que en mayor
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sobre los medios de creacion del derecho, en especial a partir de la labor
judicial, y del papel que desempefia el maximo 6rgano de justicia del pais,
el Tribunal Supremo Popular, a la vez de contrarrestar la notable sequia
doctrinal existente sobre el tema, verificada en los pocos estudios actuales
acerca de las fuentes del derecho y la jurisprudencia en particular.

Un primer elemento de acercamiento a esta fuente formal esta rela-
cionado con las formas de expresarse la jurisprudencia en el sistema ro-
mano-germanico-francés. En este sistema, por ejemplo, puede entenderse
como jurisprudencia o doctrina legal la reiteracion de fallos del maxi-
mo oOrgano de justicia (en nimero 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 éste se divide, sino otra estructura, que por su natu-
raleza y funciones... pueda tomar decisiones que la coloquen por encima de
las referidas salas, la posibilidad de adoptar decisiones revestidas de caracter
obligatorio, tanto para esas salas, como para todo el sistema de 6rganos judi-
ciales, por las que sienta reglas de derecho.'®

Suele hablarse en este caso del Pleno del Tribunal o Tribunal Pleno,
pero que en el especifico caso de Guba es el Consejo de Gobierno del Tri-
bunal Supremo Popular.

Estas decisiones, que son la base de una potestad de creacion norma-
tiva del tribunal superior, no se traducen en sentencias reiteradas, sino
que se formalizan en instrumentos juridicos como acuerdos, instruccio-
nes, dictamenes, entre otros, que sirven de directrices y unifican el modo
de actuacion del resto de los tribunales.

En la actualidad las facultades antes mencionadas, que residen en el
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, constituyen una ma-
nifestacion de la creacién formal de normas imperativas, que suplen la

o menor extension, introducen elementos de notable relevancia para el analisis de esta
institucion.

9 Para un amplio sector doctrinal esta es la inica y verdadera forma de manifestaciéon
jurisprudencial en el derecho continental.

10 Matilla Correa, Andry, “Comentarios sobre las fuentes del derecho administrativo
cubano”, en Matilla Correa, Andry ¢t al., Temas de derecho administrativo, La Habana, Edito-

rial Félix Varela, 2004, p. 109.

D.R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 139, pp. 251-283.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

258 BRUZON VILTRES / TAMAYO BLANCO

jurisprudencia derivada de la reiteracién de fallos de este 6rgano, y aun-
que se ha cerrado el paso a la creacién judicial de normas por interpreta-
cion directa de la Constitucion, no ha sucedido asi respecto a las leyes, ni
puede negarse tanto el caracter armonizador como el valor que posee la
interpretacion judicial, que a la postre se manifiesta en cuanto actividad
jurisprudencial y, al mismo tiempo, sienta pautas juridicas.

Al respecto, Prieto Valdés expresa que:

En la practica juridica cubana la jurisprudencia, aun cuando no es reconoci-
da teéricamente como fuente de derecho, silo es en la variante de disposicion
creada por el 6rgano de administracion judicial superior... Dictamenes y
acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en tanto
normativas obligatorias,'' y por medio de las cuales se fijan determinadas
pautas interpretativas para todos los tribunales en el pais, y a través de ellas
integran y adecuan... el derecho conforme a las nuevas condiciones sociales
y preservando su eficacia social.'?

III. ANALISIS DEL RECONOCIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA
EN EL SISTEMA JURIDICO CUBANO EN DISTINTOS
MOMENTOS HISTORICOS

El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente en el sistema
juridico cubano ha estado marcado por la influencia y el caracter
determinante que han ejercido las metrépolis que nos dominaron, primero
durante la conquista y colonizacién espafiola, y luego en la Republica
intervencionista estadounidense o periodo neocolonial. Claro estd que
parallegar a un criterio mas completo de este reconocimiento es necesario
hacer referencia a las Constituciones instauradas y al lugar que ocup6 la
creacion judicial del derecho en las distintas etapas historicas.

Seria adecuado comenzar sefialando que la historia constitucional cu-
bana puede ser periodizada atendiendo a criterios distintos; sin embargo,

I Cfr. Constitucién de la Republica, articulo 121, pfo. 3.

Al respecto, véase Prieto Valdés, Martha, La Interpretacion del derecho. Criterios doctrinales
-y su expresion en Cuba, La Habana, s. e., 1999.

12
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preferimos enfocarnos en la postura de Villabella Armengol,"” a partir de
las fuentes en el derecho constitucional cubano, las cuales pueden clasifi-
carse en las del constitucionalismo espaiiol, los proyectos constitucionales
criollos, las Constituciones mambisas, las Constituciones liberal-burguesas
y las Constituciones de la etapa revolucionario-socialista.

1. Etapa colonial

En este periodo se encuentra el constitucionalismo espaiiol, los pro-
yectos constitucionales criollos y las constituciones mambisas.

Las Constituciones espafiolas que se hicieron extensivas a Guba, dado
su condicion de colonia, fueron el Estatuto de Bayona, la Constituciéon de
Cadiz, el Estatuto Real de 1834 y la Constitucién Autonémica de las islas
de Cuba y Puerto Rico de 1897. En éstas no se delineaba un sistema de
tuentes del derecho preciso y tampoco se particularizaba en el valor de la
jurisprudencia.

Entre estos proyectos constitucionales criollos encontramos el de
Francisco de Arango y Parreno (1811), el proyecto del presbitero José
Agustin Caballero (1811), el de Félix Varela (1823), el de Gabriel Claudio
de Zequeira (1822), el proyecto constitucional separatista de Joaquin In-
fante (1812) y el proyecto de Narciso Lopez (1851). En ellos no existe una
linea definida en torno al valor de la jurisprudencia y, debido igualmente
al escaso desarrollo en materia de técnica juridica presente en la mayo-
ria, no es de sorprender la ausencia de una estricta mencién a las fuentes
formales del nuevo derecho que se pretendia instaurar al margen del ya
existente, de origen colonial.

Respecto a las Constituciones mambisas deben destacarse las dos
primeras, promulgadas durante la Guerra de Independencia de los Diez
Anos: la Constituciéon de Guaimaro' y la Constitucion de Baragua,' asi

13 Véase Villabella Armengol, Carlos Manuel, “Historiografia del poder politico en

Cuba: forma de gobierno en el constitucionalismo cubano”, en Matilla Correa, Andry
(coord.), Estudios sobre historia del derecho en Cuba, La Habana, Editorial Ciencias Sociales,

2009, p. 138.

14 Es aprobada en abril de 1869 en el seno de la Asamblea de Guaimaro.

15 Es proclamada el 23 de marzo de 1878, como respuesta al Pacto de Zanjén que

puso fin a la Constitucién de Guaimaro.
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como las dos tltimas en la segunda gesta, es decir, en la de 1895: la Cons-
titucion de Jimaguayu'® y la Constitucion de la Yaya.!’

Lo cierto es que en ninguna de estas Constituciones queda establecido
explicitamente el sistema de fuentes del derecho; si bien se establecieron,
en algunas, los érganos de poder del Estado encargados del ejercicio Le-
gislativo y Judicial. No obstante, a finales de la década de 1880, con la
aprobacion del Codigo Civil espafiol, se extendié a Cuba la aplicaciéon de
sus preceptos (Real Decreto de 24 de julio de 1889, que dispone su pu-
blicaciéon), entre los que sobresale el articulo 1.6, donde se determinaba,
dentro del sistema de fuentes, que “la jurisprudencia complementard el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establez-
ca el Tribunal al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho”.

2.1901-1940

La etapa siguiente de la historia constitucional de Cuba es la del mo-
mento del nacimiento de la Reptblica neocolonial, después del periodo de
ocupacion estadounidense.

Al cesar la soberania esparfiola sobre la Isla y comenzar la ocupacion,
el gobernador militar en su Proclama del 19 de enero de 1899 mantuvo
la vigencia de los codigos Civil y Criminal. Mas tarde, la disposicion
transitoria de la Constitucion de 1901 reprodujo tal criterio. Es por ello
que durante esta etapa van a estar vigentes las fuentes formales del derecho
anteriormente reconocidas, pero va a alcanzar transcendental importancia
la jurisprudencia, vista a partir de este momento como precedente judicial
debido a que la estructura juridica del pais se encontrara ligada a sucesos
histéricos en los que el gobierno estadounidense es el protagonista.

De tal forma, inspirados en la norma suprema estadounidense, los
constituyentes cubanos de 1901 aprobaron una Constitucion que estable-
cia un régimen republicano y representativo, estructurado en el sistema de
divisiéon de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), con un presidente
de la Republica, un Congreso formado por el Senado y la Camara de Re-

16 Adoptada el 16 de septiembre de 1895.
17 Fue firmada y promulgada el 29 de octubre de 1897 como consecuencia de la clau-

sula de reforma de la Constitucién de Jimaguayt.
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presentantes y el Poder Judicial cuyo mas alto organismo era el Tribunal
Supremo.

Con respecto al Poder Judicial, advertimos que la Constitucion en su
titulo X lo regula. Al decir de Carreras,'® el Tribunal Supremo de Justicia
tenia, entre sus atribuciones, conocer los recursos de casacion; dirimir las
competencias entre los tribunales; conocer de los juicios de los que liti-
garan entre si el Estado, las provincias y los municipios, asi como decidir
sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, cuando
fuese objeto de controversia entre partes.

Con la segunda ocupacién militar nacen las leyes organicas del Poder
Ejecutivo, del Judicial, de las provincias y los municipios. La ley espanola
de lo contencioso-administrativo contintia en vigor, con algunas modifi-
caciones."

La Ley Constitucional de 1934 ampli6 las atribuciones del Tribunal
Supremo de Justicia en esta materia, al facultarlo para decidir sobre la
constitucionalidad de las leyes y otras disposiciones, tanto a peticion de
la parte afectada, como ante solicitud suscrita por 25 ciudadanos que se
encontrasen en pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y politicos.”
De forma expresa se reconocio el recurso de inconstitucionalidad, en el cual el
Tribunal deberia resolver siempre el fondo de la reclamacion y cuya deci-
sion tendria efectos erga omnes, asi como admitio la accién puablica para iniciar
el proceso.

A partir de este momento, el precitado recurso “adquiere una nueva sig-
nificacién y asume un sentido juridico politico [que se encamind] a la defensa
del régimen constitucional vigente frente a las reformas ilegales producidas
con anterioridad”.?’ Abundante jurisprudencia se genero6 en este periodo,
a partir de estas modificaciones.

18 Véase Carreras, Julio, Historia del Estado y el derecho en Cuba, La Habana, Editorial
Pueblo y Educacion, 1985, p. 360.

19 Véase Alvarez Tabio, Fernando, El proceso contencioso administrativo, La Habana, s. e.,
1954, p. 36.

20 Véase Barreras, Antonio, “Ley Constitucional de 19347, Textos de las Constituciones de
Cuba (1812- 1940), La Habana, Minerva, 1940, p. 353.

2l Alvarez Tabio, Fernando, El recurso de inconstitucionalidad, La Habana, Libreria Marti,
1960, p. 137.
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3.1940-1958

Esta Gltima etapa arranca con la Constitucion de 1940, promulgada
el 5 de julio de dicho ano. Con respecto al control de constitucionalidad,
la carta magna de 1940 refrendaba en la seccion tercera, dentro del titulo
XTIV, en relacion con el Poder Judicial, la creacion al interior del Tribunal
Supremo de Justicia (T'S]), de una Sala, en la cual quedaba conformado el
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales.?

Constitucionalmente estaba plasmado que este Tribunal de Garantias
era un 6rgano competente que podia conocer no sélo de los recursos de
inconstitucionalidad, sino que también tenia conocimiento sobre diversos
asuntos, como cuestiones relativas a la legislacion social y los recursos
contra los abusos de poder (¢fr. articulo 182).

De la Sala se desprendieron importantes decisiones judiciales que, en
su momento, surtieron el efecto propio de las jurisdicciones mixtas, con
cercania igualmente al modelo europeo del que hoy se tiene como para-
digma de la ruptura del pensamiento continental clasico de la no-creacidn
judicial de las normas.” Se estaba, de una manera técnica, sentando un
criterio jurisprudencial que trascendia a todo el aparato de justicia consti-
tuido en Cuba durante aquella época.

Un analisis historiografico mas profundo podria mostrarnos ejemplos
concretos de fallos y opiniones de relieve durante la época, pero de mane-
ra general se pretende en este articulo precisar el papel de este 6rgano de
justicia y su alcance durante las dos tltimas décadas de la etapa prerre-
volucionaria, aunque a partir de 1952, con el golpe de Estado propinado
por el dictador Fulgencio Batista, los avances formales de aquella Sala y
del Tribunal mismo, quedaron suprimidos y junto con ellos, su influencia
en el proceso de creacion juridica.

22 Respecto al nombre adquirido por esta Sala, Garcia Belatinde expone que fue
adoptado literalmente de la Constitucion espafiola de 1931; aunque se denota una dife-
rencia, porque el modelo espaiiol se denominaba Tribunal de Garantias Constitucionales,
mientras que el modelo cubano mantiene igual denominacién, pero agrega el término al
final de “sociales”, ya que éste también resolvia conflictos laborales, pudiéndonos percatar
de la indudable extension de facultades del mismo. Garcia Belatinde, Domingo, £[ Tribunal
de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba (1940-1952), La Habana, s. e., 1996, p. 294.

23 Un profundo analisis sobre el impacto de la jurisdiccién constitucional y su papel
en la creacion del derecho en Lafuente Balle, José Ma., La judicializacion de la interpretacion
constituctonal, Madrid, Colex, 2000.
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4. Las expresiones de la creacion judicial del derecho en la etapa revolucionaria

Al triunfo de la Revolucion en enero de 1959 tenia atin plena vigencia
un importante grupo de normas heredadas de la metropoli espafiola.

El gobierno revolucionario no acometio la tarea de modificar acelera-
damente esa legislacion. El paso del tiempo creé las condiciones minimas
para avanzar hacia la institucionalizacién del pais.

Pero los cambios efectuados dentro de las legislaciones vigentes en
esta etapa no fueron del todo positivos, por decirlo de algin modo. Una
de las deficiencias de marcada importancia fue la omisién en el nuevo
Cédigo Civil de las fuentes del derecho. Lo mismo sucedié en el nuevo
texto constitucional, si bien la marcada influencia de las Constituciones
este-europeas, de alguna manera lo justificaba.

Puede decirse que la opinién imperante durante este periodo era la
de incluir a la jurisprudencia entre el grupo de fuentes, permeada de una
condicién indirecta; linea de pensamiento similar a la que se sostenia an-
tes de 1959. Es en definitiva fuente indirecta del derecho, en ausencia de
precepto legal aplicable.?

A partir de 1970 se produjeron acontecimientos juridicos dentro del
ordenamiento cubano que propiciaron un vuelco total a la aceptaciéon de
la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes, desde los puntos de vista
tedrico y practico.

Un elemento que no puede perderse de vista es la institucionalizacién
definitiva de las estructuras 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 légica intencién (concretada luego en la Constitucion
de 1976) de crear un 6rgano supremo que seria la expresion de la concen-
tracion y centralizacion del poder del Estado: la Asamblea Nacional del

2+ Garcini Guerra, Héctor y Reyes, Miguel, Manual de derecho administrativo. Parte general,
Universidad de la Habana, 1963, t. I, pp. 25 y 26. Estos autores iniciaron su analisis preci-
sando que la “aplicacion del derecho por los tribunales a los casos que a su consideracion
se someten, puede en ocasiones, alcanzar el rango de creacién juridica. Ello no ocurre
cuando los tribunales se limitan a aplicar la ley o a interpretarla vinculando a una de las
varias soluciones licitas que la ley ofrece a un hecho concreto. Puede si tener caracter de
fuente cuando en ausencia de toda otra forma juridica, los tribunales, que no pueden dejar
de emitir una decisién, aplican principios generales del derecho”.
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Poder Popular, representada por el Consejo de Estado entre uno y otro
periodo de sesiones.

Uno de los primeros pasos legislativos que se dieron, y que sentaria
las bases para acciones normativas posteriores mas contundentes, puede
ubicarse en la Ley nim. 1250, Ley de Organizacién 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 re-
frendaba en su inciso d) que correspondia al Consejo de Gobierno del Tri-
bunal Supremo Popular recoger las experiencias de la actividad judicial
a fin de dictar las instrucciones de caracter obligatorio que establecieran
una politica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley.

Asi redactado el precepto, se le otorga al maximo 6rgano jurisdic-
cional cubano una potestas normandi que pasa a ser el centro reconocido
directamente por el ordenamiento positivo de la accion judicial uniforma-
dora de interpretaciones legales y de criterios de aplicacion de las leyes,
lo cual, reforzado por el cardcter 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 de la Ley ntm.
1250 de 1973 fue acogida luego por el articulo 642, inciso a), de la Ley
num. 1261 de 1974, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, como
causal del recurso de casacion y consagrado definitivamente en el articulo
124, parrafo segundo, de la Constitucion de 1976.%

En igual sentido, esa potestad normativa del Tribunal Supremo Po-
pular se ha mantenido presente en todas las leyes ulteriores referentes a
la organizacién de nuestros tribunales,” incluida la vigente Ley nam. 82

25 El articulo 124 de la Constitucién de 1976 plantea: “El Tribunal Supremo Popular
ejerce la maxima autoridad judicial y sus decisiones en este orden son definitivas. A través
de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; toma
decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los tribunales populares vy,
sobre la base de la experiencia de éstos, imparte instrucciones de caracter obligatorio para
establecer una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley”.

26 La Ley nam. 1250 fue derogada por la Ley nim. 4 de 10 de agosto de 1977, Ley
de Organizacion del Sistema Judicial, y ésta, a su vez, por la Ley nim. 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.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 139, pp. 251-283.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA JURISPRUDENCIA EN CUBA 265

de los Tribunales Populares;*” asimismo continu6 inmutable en la letra del
texto resultante de la reforma constitucional de 1992 (sélo vari6 el nimero
del articulo y, dentro de éste, la ubicacion del parrafo donde se recoge) y
de la modificacién constitucional del 2002 y también tuvo continuidad
en la actual Ley nam. 7 de 1977, Ley de Procedimiento Civil, Administra-
tivo, Laboral y Econémico, entre los motivos del recurso de casaciéon que
sefiala el articulo 630.

Sin duda alguna, el punto mas importante dentro del ordenamien-
to positivo nacional con respecto a la consideraciéon de la jurisprudencia
como fuente del derecho cubano lo representé la Ley num. 1261 de enero
de 1974, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo. Con ella se produ-
jo la reforma de los procesos civil y contencioso-administrativo, dejando
sin efecto los antiguos cuerpos normativos.

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 resolucion con-
tenga infraccién por falta de aplicacién, interpretacion errénea o aplica-
ci6n indebida, con trascendencia al fallo, de las leyes, de las instrucciones
de caracter obligatorio dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular, recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la
interpretacion y aplicacion de las leyes, o de las decisiones del propio Con-
sejo 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 Administrativo de 1974 deja de
existir el recurso de casacion por infracciéon de doctrina legal, el que viene a ser
sustituido por una nueva causal: la infraccién de instruccién, dictamen o

27 La vigente Ley nim. 82 de 11 de julio de 1997, Ley de los Tribunales Populares,
dejo sin efectos a la anterior Ley nam. 70 de 12 de julio de 1990, manteniendo viva en toda
su extension la mencionada novedad introducida por la Ley nam. 4, ahora en los articulos
15, apartado 2, y 19, apartado 1, inciso h).

28 Fl articulo 121 de la Constitucién establece: “Los tribunales constituyen un siste-
ma de 6rganos estatales, estructurado con independencia funcional de cualquier otro y
subordinado jerarquicamente a la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de
Estado.

El Tribunal Supremo Popular ejerce la méaxima autoridad judicial y sus decisiones, en
este orden, son definitivas. A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislati-
va 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 éstos, imparte
instrucciones de caracter obligatorio para establecer una practica judicial uniforme en la
interpretacién y aplicacién de la ley”.
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acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Go-
bierno.

Puede decirse que de enunciar el posible valor de la jurisprudencia
como fuente del derecho cubano se pasa, desde 1974, a desconocerla to-
talmente como fuente, incluso negandole su valor indirecto; no se le re-
conoce como tal ni siquiera de hecho o como mecanismo de integraciéon
del derecho ante vacios normativos o normas imprecisas o ambiguas, he-
cho comprobado con la promulgacién del nuevo Cédigo Civil cubano, en
1987.

Posteriormente, los cambios juridicos en Cuba tuvieron como impres-
cindible punto de partida la reforma constitucional de 1992, que por lo
demas no provoc6 ninguna mutacion en la potestad normativa que se le
reconocia constitucionalmente desde 1976 al Tribunal Supremo Popular,
ni se variaron esos planteamientos en los cuerpos normativos involucra-
dos en ello; por ende, la situacion referente a la jurisprudencia continu6
invariable.

Sin embargo, las transformaciones iniciaron un proceso dentro del sis-
tema juridico que se caracteriza por relativizar varias de las ideas tedricas
y practicas sobre el tema.

Con independencia de que no ha habido en este tiempo modificacion
sustancial alguna en las bases positivas que sustentan la opinién prepon-
derante de excluir a la jurisprudencia como fuente del derecho cubano,
lentamente se ha venido operando cierta matizacién en los planteamien-
tos acerca del valor de ésta como fuente del derecho. Esto ha favorecido
un importante debate, del cual desarrollaremos algunos ejemplos.

IV. POLEMICAS RESPECTO AL RECONOCIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA
COMO FUENTE FORMAL DE DERECHO EN CUBA

Sin duda alguna, el reconocimiento o no de la jurisprudencia como
fuente formal dentro del ordenamiento juridico cubano, ha creado una
de las mas atractivas y controvertidas polémicas en el ambito juridico cu-
bano.

Debe destacarse el punto de vista dado por Fernando Alvarez Tabio
durante los anos setenta del pasado siglo:
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Es bueno sefialar que el Tribunal Supremo Popular también se convierte en
organo creador de jurisprudencia, pero no mediante la casacion, sino sobre
la base de la experiencia judicial, pues es a su Consejo de Gobierno a quien
corresponde la potestad de dictar instrucciones de caracter obligatorio para
todos los tribunales con el fin de establecer una practica judicial uniforme en
la interpretacion y aplicacion de la ley. Dichas interpretaciones se convierten
en juicios de derecho, de rango equivalente a la norma legal, cuya contradic-
cién, oscuridad u omisién viene a subsanar.?

Alvarez Tabio muestra, en cierta medida, una fisura en la unidad de
criterio existente que rechazaba de forma absoluta a la jurisprudencia
como fuente del derecho. En sus planteamientos da cabida a la creacion
de jurisprudencia, pero no a partir de los fallos reiterados de ese 6rgano,
sino a raiz de las instrucciones que emanan de su Consejo de Gobierno.
Para este autor, el maximo érgano judicial cubano sienta jurisprudencia
por la via de las instrucciones que dicta el Consejo de Gobierno, las que
tienen un caracter 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 sélo a la forma
(que adquiere la figura de la instruccién, el dictamen o el acuerdo como
vehiculos juridicos de instrumentacion dispositiva).®

Posiciones totalmente contrarias a ésta las encontramos en las opi-
niones de dos reconocidos autores: Canizares Abeledo y Grillo Longoria.
Para el primero: “La jurisprudencia como fuente de derecho es inadmi-
sible dentro del sistema juridico socialista, por cuanto en un régimen de
estricta legalidad como éste, tanto los 6érganos judiciales como los admi-
nistrativos deben aplicar el derecho y no crearlo”.*!

Por su parte, Grillo Longoria tampoco aceptaba a la jurisprudencia
porque:

... ello significaria otorgarle a los tribunales una funcion legislativa que no les
concierne, por corresponder exclusivamente a los 6rganos creados por el Es-
tado para ese fin. Ademas, la justicia socialista exige que se tengan en cuen-
ta las particularidades de cada caso, y la llamada jurisprudencia o doctrina

29 Alvarez Tabio, Fernando, El recurso de inconstitucionalidad, cit., p- 383.
30 Véase Mendoza Diaz, Juan et al., Lecciones de derecho procesal civil, La Habana, Edito-

rial Félix Varela, 2001, p. 6.

31 Cafiizares Abeledo, Fernando, ap. cit., p. 80.
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legal crea la tendencia a resolver en la misma forma casos que, analizados
con profundidad, teniendo en cuenta las especificidades, merecen soluciones
distintas.*

El fundamento en el cual Grillo Longoria basa su criterio es que para
¢l la interpretacion de las leyes no establece nuevas normas juridicas sino
que se limita a aclarar el verdadero sentido y alcance de las normas vi-
gentes® y por eso no pueden ser considerados los acuerdos del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo como fuentes formales del derecho, ya
que su funcién es meramente interpretativa y no normativa.

Estas consideraciones de los autores nacionales estuvieron bajo la in-
fluencia directa de la practica juridica de la extinta Unién de Reptblicas
Socialistas Soviéticas (URSS).** Es por ello que podemos encontrar plan-
teamientos basicos como los de Zhidkov, Chirkin y Yudin:

En el derecho socialista no se conocen, por ejemplo, fuentes tales como el
precedente judicial o el administrativo, que en varios Estados burgueses des-
empenan un relevante papel. El precedente judicial, como evidencia la prac-
tica de su aplicacién en dichos Estados, puede abrir extensos espacios para
la arbitrariedad judicial, minando de esa manera el principio de la legalidad.
En los Estados socialistas, los 6rganos judiciales, al administrar la justicia, se
apoyan en las leyes y los actos normativos-juridicos derivados de ella. Cuan-
do se juzgan causas concretas, el tribunal aplica normas juridicas, no las
crea.”

En igual sentido Manov expone que: “Otorgar la condiciéon de
fuente de derecho al precedente judicial y a la préctica judicial sig-
nifica, en esencia, la transmision de funciones de creaciéon de normas

32 Grillo Longoria, Rafael, Derecho procesal civil. Teoria general del proceso civil, La Habana,
Editorial Pueblo y Educacién, 1993, t. I, p. 17.

33 Idem.

3% No obstante, estas posiciones fueron cediendo y la jurisprudencia en la extinta
URSS, asumiendo otro rol, véase David, René y Jauffret-Spinosi, Camille, Los grandes siste-
mas juridicos contempordneos, 11a. ed., México, Universidad Auténoma de México, 2010,
p- 160.

35 Zhidkov, O. et al., Fundamentos de la teoria socialista del Estado y el derecho, Mosct, Progre-
so, 1980, pp. 334 y 335.
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a los 6rganos judiciales. Esa situaciéon es impermisible en los Estados
socialistas”.’

Por su parte, Pérez Gallardo esta totalmente de acuerdo con la no
existencia de la jurisprudencia. Asi, a la par de negar con rotundidad ésta
como fuente, apunta:

Los criterios jurisprudenciales no tienden a ser inmutables, no lo pueden ser.
La dinamica de las relaciones sociales impone que el juez sea flexible y que
sea capaz de interpretar las normas legales conforme con el momento histo-
rico en que se aplican, lo cual no es sino un corolario de la esencia misma de
la funcién juridica interpretativa, que consiste en poner las normas en rela-
cién con la vida, para que su concrecion, en el caso enjuiciado, resulte justa.”

Como expresa el profesor Albaladejo, “no va a ser el Tribunal Supremo
lo Gnico del pais insensible a las alteraciones de la vida y de su entorno”.*®

El profesor Fernandez Bulté acotaba que nuestro sistema juridico no
admite la fuerza vinculante de las sentencias dictadas por ningtn tribunal,
incluido el Supremo, con lo cual ha desaparecido la jurisprudencia o la
interpretacion jurisprudencial como fuente de derecho.*

Planteamientos en un sentido contrario, comenzamos a apreciar con
mas fuerza entre algunos académicos cubanos, fundamentalmente en las
ultimas décadas.

La opinioén de Matilla Correa resulta muy importante:

Estd demostrado que dentro del entramado de disposiciones nacionales no
existe ningun precepto juridico que le asigne a la jurisprudencia, per se, efec-
tos vinculantes inmediatos como norma juridica en el plano nacional. Sin
embargo, el hecho de considerar que la misma carece de fuerza formal, di-
recta o inmediata, no debe (ni puede) conducirnos (con un saldo negativo ab-
soluto) a cerrar el andlisis sobre su presencia dentro del conjunto de fuentes

36 Manov, A. et al., Teoria marxista del Estado y del derecho, La Habana, Editorial de Cien-
cias Sociales, 1981, p. 580.

37 Véase Vallet de Goytisolo, Juan B., Metodologia de la determinacion del derecho II (parte
sistemdtica), Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces-Consejo General del Notariado,
1996, p. 1412.

3 Albaladejo Garcia, Manuel, “El cambio de jurisprudencia”, Anales de la Real Acade-
mia de furisprudencia y Legislacion (separata), nam 28, s. p. 1., p. 19.

39 Fernandez Bulté, Julio, ap. cit., p.112.
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juridico-administrativas, pues seria asumir una vision poco realista o mate-
rial y si muy formalista y limitada.*’

Para ilustrar su tesis destaca algunas similitudes entre la jurispruden-
cia (vista genéricamente) y las instrucciones emanadas del Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular:

— la jurisprudencia es sentada por el tribunal de mayor rango jerarquico en
la estructura judicial; en Cuba, las instrucciones a que nos estamos refirien-
do son dictadas por el Tribunal Supremo, por conducto de su Consejo de
Gobierno;

— la jurisprudencia se forma a partir de los criterios de derecho conteni-
dos en las sentencias judiciales; en Cuba, como bien refrenda la Constitucion
y la Ley de los Tribunales Populares, las instrucciones del Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular tienen como base la experiencia de
los tribunales, y dicha experiencia proviene (de donde si no) de la manera en
que los altimos resuelven las situaciones que les han sido sometidas a su co-
nocimiento, y esta contenida en las sentencias que emiten; las instrucciones
se convierten asi en un vehiculo de recogida e instrumentacion de los crite-
rios que siguen los tribunales en su actividad y que encuentran contenidos
en sus fallos;

— la jurisprudencia tiene entre sus funciones la de producir una unidad
de criterio en la aplicacion e interpretacion del derecho por los tribunales;
entre nosotros, las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular (segin prescripcion constitucional y legal) buscan establecer
una practica judicial uniforme en la interpretacion y aplicacion de la ley;

— una vez sentada la jurisprudencia es de obligatoria observancia para
los tribunales de menor rango; en nuestro pais (como se regula en el orde-
namiento positivo), las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular tienen caracter obligatorio para los 6rganos inferiores;

— la infraccion de la jurisprudencia puede dar origen a un recurso de
casacion; en el plano nacional la infraccion de las instrucciones de caracter
obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Con-

40 Matilla Correa, Andry, Temas. .., cit., p. 98. Contintia en esta misma linea expresan-
do: “la jurisprudencia es fuente indirecta (porque a través de las instrucciones del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular se le da caracter obligatorio a las reglas ex-
traidas de las sentencias de los 6rganos judiciales nacionales, en especial de ese 6rgano
supremo) y fuente material (porque aporta la sustancia de las tantas veces aludidas instruc-
ciones) del sistema de derecho cubano en general y del derecho administrativo cubano en
particular, para los casos en que la misma sea de contenido juridico-administrativo.”
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sejo de Gobierno se recoge por la Ley de Procedimiento Civil, Administra-
tivo, Laboral y Econémico cubana como causal del recurso de casaciéon. !

Para la profesora Prieto Valdés:

Ellugar 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 disciplina-
rias, o removidos por su incumplimiento reiterado, lo cual se refuerza en las
materias civil, administrativo y laboral al establecerse por la Ley de Procedi-
miento 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 practica deben ser observadas conforme a
la previsién constitucional y legal antes expuesta.*?

Mendoza Diaz acota:

La situacién 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 impresién pueden parecer que
no estan relacionados.*

Dentro de su investigacion, este profesor realiza un detallado analisis
de las atribuciones concedidas a dicho 6rgano. Ademas del articulo 121
constitucional, insiste en el articulo 630.1 de la Ley de Procedimiento Ci-
vil, Administrativo, Laboral y Econémico,* articulo que, en su criterio
“ha elevado a la categoria de fuentes formales del ordenamiento civil en

41 Ibidem, pp. 99 y 100.

42 Prieto Valdés, Martha, op. cit., p. 89.
43
44

Mendoza Diaz, Juan et al., op. cit., p.11.
“Articulo 630. Procede el recurso de casacion por los motivos siguientes:

1.- Que la sentencia o resolucién contenga infraccion por falta de aplicacién, inter-
pretacion errénea o aplicacion indebida, con trascendencia al fallo, de las leyes, de las
interpretaciones de éstas emanadas del Consejo de Estado, de las instrucciones de caracter
obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Gobier-
no, recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la interpretacion y aplicacion de
las leyes, o de las decisiones dictadas por esos 6érganos al evacuar consultas de los tribunales
sobre conflictos entre leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior”.
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general, y del derecho procesal, en particular, los criterios interpretati-
vos... del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo”,* constituyendo
éste un elemento de analisis esencial en el presente estudio.

Existen posiciones doctrinales que aceptan la jurisprudencia como
fuente de derecho en el ordenamiento juridico cubano, pero desde otros
angulos, considerando necesario destacar el criterio de Rodriguez San-
chez, quien opina que la existencia jurisprudencial debe ser vista como un
método de creacion del derecho. En tal sentido expone:

Estoy de acuerdo, en principio, que sea la ley la maxima expresién de fuente
de derecho y que el juez debe limitarse a aplicar lo que ella contiene pero...
no podemos negar el importante papel que desempena la jurisprudencia en
la solucién de casos, pues en la aplicacion del derecho se presentan situacio-
nes en las que resulta necesario aclarar lagunas que presenta la ley, lo cual
no puede ser posible mediante los métodos de interpretaciéon conocidos y es
en ese momento en el que podria otorgarsele al juez algiin margen de crea-
tividad.*®

Las multiples referencias reproducidas en este apartado resultan ne-
cesarias e insoslayables para evaluar el estado de este debate, a fin de fijjar
puntos de partida en los andlisis y las conclusiones posteriores.

V. MANIFESTACIONES DE LA JURISPRUDENCIA EN EL CONTEXTO
NORMATIVO Y EN LA LABOR JUDICIAL EN CUBA. PAPEL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
Y SU CONSEJO DE GOBIERNO

A través de los anos, la labor del Tribunal Supremo Popular ha sido
intensa y las manifestaciones de la jurisprudencia en el contexto normati-
vo y la actuacion judicial son amplias, independientemente de su no reco-
nocimiento formal, al menos como fuente generadora de derecho.

Desde las dos aristas antes mencionadas, es decir, como reiteracién
de los fallos y formalizacion de las decisiones del Consejo de Gobierno

# Mendoza Diaz, Juan et al., op. cit., p.18.

¥ Rodriguez Sanchez, Ciro Félix, “La jurisprudencia como fuente complementaria
del derecho”, Revista IV Conferencia Cientifica sobre el Derecho. Santiago de Cuba, Cuba, Barquito
de Papel, 1997, p. 60.
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en instrumentos juridicos que se traducen en acuerdos, instrucciones,
dictamenes, entre otros, los ejemplos son muchos. La proyeccion interna,
que es el primero de los casos, y la externa, que es el segundo, han servido
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 apartado una selecciéon de
algunos de los fallos, asi como otras disposiciones internas del maximo 6r-
gano de justicia, que sostienen algunos puntos de este ensayo acerca de la
formacion de la jurisprudencia y su papel en la creacion del derecho. Esta
muestra es aleatoria y comprende algunos instrumentos elaborados en la
ultima década, en su mayoria.

Sentencia ntm. 472 de 10 de mayo de 2002, de la Sala de lo Civil y lo
Administrativo del Tribunal Supremo Popular

... como reuteradamente ha sostenido esta Sala Suprema de Justicia, la calidad de
propietario lleva implicita la posesion del bien de que se trate y el hecho de no
residir en la vivienda no invalida el ejercicio de la accién para la aplicacion
del citado articulo 73 [de la Ley General de la Vivienda].

Sentencia num. 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
antijuridicas caen bajo la sancién de la Ley Penal, ni es licito interpretarla
extensivamente para ser aplicables sus disposiciones a casos que no estén cla-
ros y expresamente determinados entre los que son objeto de sancién penal.

Sentencia nim. 3134 de 4 de septiembre de 2006 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo Popular.

... que es criterio casi unanime en la doctrina, y refrendado reiteradamente
por esta Sala en sus sentencias, que las pruebas que resulten pertinentes y
son admitidas por el Tribunal en el momento procesal oportuno deben ser
practicadas en el juicio oral y habiéndose propuesto por el letrado defensor
del acusado en el tramite de calificacién y proposicion de pruebas y admitido
por el Tribunal en el auto correspondiente, el examen de los seis testigos pro-
puesto por el fiscal y ademas otros tres propuestos inicamente por esta parte.
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Sentencia nam. 4240 de 8 de diciembre de 2009 de la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo Popular. “Que es doctrina reiterada de este méximo
drgano de justicia, que en el caso del delito de portacion y tenencia ilegal de
armas o explosivos que prevé el articulo doscientos once en su apartado
uno del Gédigo Penal, debe calificarse de manera independiente...”.

Estos elementos resaltados nos permiten observar como los criterios
de Sala son asumidos como referentes, como muestra de una de las mani-
festaciones jurisprudenciales, mas cercana incluso a la doctrina jurispruden-
ctal descrita por varios autores."

Dictamen nam. 307, por Acuerdo nim. 85 del Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular (CGTSP), 23 de diciembre de 1989.% Este
es uno de los dictimenes mas emblematicos y que con mayor frecuencia es
utilizado como ejemplo, en cuanto a la interpretacion 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 érgano:

Consulta: “Cuando en un caso determinado se den ambos presupuestos, es de-
cir, el sacrificio y la venta por un mismo acusado [en relacién a los delitos de
Sacrificio Ilegal de Ganado Mayor y Venta de sus Carnes del articulo 240.1
y 20. del Cédigo Penal]:

?:Debemos considerar que estamos en presencia de dos hechos indepen-
dientes uno del otro y, por tanto, con sanciones para cada hecho?”

Dictamen del CG'TSP: “... se concluye que el Sacrificio Ilegal de Ganado
Mayor, la Venta, Transporte y Comercializaciéon de sus Carnes, aunque
acontezca en un mismo sujeto de la relacion juridica-procesal y se hayan
realizado sucesivamente, 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 en-
tre si, sin relacioén necesaria y, son, por tanto, sancionados individualmente
como tipos delictivos separados del Sacrificio Ilegal”.

#7 Un acercamiento a la distincion —necesaria— entre doctrina legal y doctrina ju-
risprudencial, véase Vallet de Goytisolo, Juan, “El razonamiento judicial”, Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, Dykinson, nam. 39, 2009, pp. 19-32.

#  No obstante, debe aclararse que el mencionado Dictamen fue derogado por el
Acuerdo 240 de 1999, del CGTSP, el que suprimi6 las ataduras para que las salas de jus-
ticia apliquen correctamente la conexidad sustantiva, cuando adviertan que esta presente.
El valor de este Dictamen es de cardcter histérico, por eso se incluye como referencia.
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La conclusién mas importante que puede derivarse 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 a esta situacioén; solucion
que ha venido a crear el juez (como decision colectiva de un érgano de
gobierno del mas alto tribunal de justicia), cuya funcion rectora concuer-
da perfectamente con el alcance de una nueva norma de derecho. Si has-
ta ese momento, como se sefiala en la consulta del fiscal general, existian
“criterios distintos al respecto” sobre como calificar este delito al concu-
rrir los elementos facticos narrados, éstos 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 actuacion posterior
incluso de la Fiscalia, en el ejercicio de su accion punitiva. El juicio que se
sostiene en el presente articulo es que esta decision sobrepasa los limites
de la interpretacion, para configurar una regla de actuaciéon nueva, cuya
inobservancia genera consecuencias juridicas (por ejemplo, la posible ca-
saci6on de la sentencia).

Dictamen ntim. 411, por Acuerdo niim. 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 vigencia temporal del derecho, realizada a titulo del fiscal general.

Consulta: “Se ha suscitado duda relativa al pronunciamiento que debera ha-
cerse sobre calificacion legal de los delitos, cuando los hechos imputados
constituyen un delito de caracter continuado, pero los actos individuales que
conforman la narracion total del hecho cometido por el mismo acusado, ocu-
rrieron bajo el imperio de leyes diferentes, por haberse producido cambios
legislativos™.

Dictamen del CGTSP:

... atendiendo a la excepcionalidad y temporalidad del caso en consulta, asi
como al principio de equidad y de justicia que prima en nuestro ordenamien-
to penal, en los casos de delitos de caracter continuado, cuya accion ilicita
original comenz6 en vigor de una ley mas favorable, y se continué la conduc-
ta, como resolucién criminal, estando en vigencia otra ley penal mas severa,
debera el tribunal juzgador romper la construccién ficticia de la continuidad,
al momento de entrar en vigor la nueva ley, aplicar la institucion del delito
continuado y sancionar los hechos por cada una de las leyes vigentes al mo-
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mento de su comision, haciendo uso posteriormente de la sancién conjunta
para fijar definitivamente la individualizada y proporcional pena a que sea
acreedor el sancionado.

La solucion de este supuesto no puede encontrarse en la norma penal
sustantiva. Es una circunstancia no prevista por el derecho positivo, en la
cual ha debido intervenir el CGGTSP 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 actuacion fiscal). Si bien
la legislacion penal, incluida la procesal, hacen referencia a los principios
y soluciones relacionadas con la vigencia temporal del derecho, encuentra
un vacio ante un caso como el narrado (no debe justificarse esta omision
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.

VI. POSIBLES CONSECUENCIAS DEL RECONOCIMIENTO
DE LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO
EN EL ORDENAMIENTO JURiDICO CUBANO

Corresponde en este apartado enumerar algunas de las posibles con-
secuencias que se han determinado, a partir del desarrollo de la investiga-
cién, respecto al reconocimiento de la jurisprudencia dentro del sistema
de fuentes del derecho en Cuba.

En un primer momento debe significarse el valor de este reconoci-
miento para el funcionamiento sistémico y armdnico del ordenamiento juridico. Te-
niendo en cuenta la definicién de este Gltimo como conjunto de dispo-
siclones normativas, principios y presunciones vigentes en un territorio
determinado, puede apreciarse el necesario desarrollo sistémico de sus
elementos integrantes.

En tal sentido, la visién existente de reducir a una fuente formal Gnica
y valida para la solucién de los conflictos o la regulacion de las relaciones
sociales que trascienden a la tutela estatal (relaciones juridicas), dificulta
de alguna manera este caracter sistémico.
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Asi, ampliar el ndmero de fuentes, principalmente las formales, entre
las que se situa la jurisprudencia, pudiera favorecer el funcionamiento
mas armoénico y, en un estricto sentido de sustema, del ordenamiento juri-
dico cubano. Al mismo tiempo, desde el propio papel de la jurisprudencia
en el proceso de uniformidad interpretativa, coadyuvaria a perfeccionar
el proceso de interpretacion que debe anteceder al de aplicacion del dere-
cho, alcanzandose un grado superior en la eficacia normativa y, 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 actividad creadora de derecho
por parte del mdximo 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 anteriormente expuestas, constituye un elemento esencial
que se desprende de este analisis.

En correspondencia con el estudio realizado respecto a las fuentes for-
males del derecho en Cuba y los 6rganos facultados para crear derecho,
se considera oportuno y pertinente volver sobre el papel del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

Este 6rgano tiene un doble caracter: es de ordinario, como cualquier otro
drgano judicial, intérprete de la ley 3, a la vez, se le reconoce esa_facultad con cardcter
especial por cuanto tiene la atribucion de establecer una interpretacion y prdctica judicial
uniforme en el pais mediante instrucciones obligatorias.

El Consejo de Gobierno, amparado constitucionalmente, goza de am-
plias facultades: aclaracion de las normas en caso de dudas; adecuaciéon
de normas y procedimientos ante cambios sustantivos esenciales que no
han previsto los primeros; suple vacios normativos o hace interpretacio-
nes extensivas que surten efectos modificativos o aditivos referentes al or-
denamiento juridico o una disposicién en particular, segin se ha podido
mostrar anteriormente.

Como es conocido, en la actualidad las interpretaciones del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular no se contemplan como fuen-
tes creadoras del derecho, quedando demostrado con anterioridad que en
muchos casos sus decisiones son susceptibles de ser entendidas como ver-
daderas normas de derecho, e incluso, lo modifican e imponen un orden
a seguir que puede conllevar al establecimiento del recurso de casaciéon en
caso de ser obviado.
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En consecuencia, el reconocimiento efectivo de la jurisprudencia
emanada de este 6rgano, con las implicaciones que desde el punto de vis-
ta técnico-juridico traeria para el ordenamiento juridico cubano, contri-
buiria a formalizar lo que ya en la practica ha devenido como un hecho:
la capacidad creadora del méaximo tribunal de justicia.

Otra de las consecuencias determinadas esta relacionada con una po-
stble definicion mds amplia de las fuentes del ordenamiento y su incorporacion posterior
a la legislacion vigente (en la Constitucion, preferiblemente, por su caracter
ordenador).

Se trata de uno de los temas claves de este analisis, pues como se ha
expuesto, nuestro ordenamiento juridico resulta sui generis respecto a este
punto al no reconocer en ningin cuerpo normativo, expresamente, las
fuentes del derecho. Ni siquiera el acto normativo, st bien es la tnica via
para la creacion normativa abordada en la Constitucién, y como princi-
pio (legalidad) en nuestra legislacion sustantiva y procesal.

Lo cierto es que, desde la vision misma de sistema respecto al ordena-
miento juridico cubano, se hace imprescindible superar la vision reduc-
cionista de las fuentes del derecho en Cuba. Incorporar esta nueva mani-
festacion de la creacion del derecho seria un elemento muy favorable, que
pudiera ser seguido por la apreciacion futura de otras fuentes, material-
mente existentes y empleadas en la solucion juridica de situaciones dadas,
como la costumbre y los principios generales del derecho.

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 una nocién sistémica, palida-
mente reconocida en el contexto cubano.

Al mismo tiempo, esta incorporacién de las fuentes formales deberia
partir desde el propio texto constitucional, debido al caracter ordenador y
supremacia juridica de la Constituciéon. Ante una eventual reforma, seria
de gran importancia incorporar estos nuevos elementos, que contribuirian
indefectiblemente a perfeccionar la estructura y funcionamiento del orde-
namiento juridico en sentido amplio.

Un hecho trascendente que pudiera generarse en relacién con el reco-
nocimiento de la jurisprudencia como fuente de derecho es la configuracion
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de un mecanismo de solucion ante posibles vacios normativos* (con aplicaciéon del
método de heterointegracion del derecho).

Superado el dogma de la plenitud en el contexto cubano (desde la posi-
ciéon sostenida en este articulo, lo cual no significa que sea una postura
dominante o absoluta en la doctrina, incluso nacional), se puede decir que
las lagunas normativas existen en todos los ordenamientos juridicos™ deri-
vadas entre otras causas, del propio desfase entre la dindmica social y la
normativa juridica. Sin embargo, aunque son inevitables en el plano nor-
mativo, el propio derecho les ofrece soluciones a través de los mecanismos
de integracion. Estos son la autointegracion® y a heterointegracion.”

Bobbio® manifiesta que la heterointegracién (que para los fines de
esta investigacion es el método que mas interesa) puede llevarse a cabo por
dos vias: recurriendo a ordenamientos diversos o a fuentes diferentes de la
dominante. En el primer caso, por e¢jemplo, recurriendo a las normas del
derecho romano, derecho natural o del derecho comparado. En el segun-
do, a otras fuentes distintas a la ley, las que pueden tener menor jerarquia
como son la costumbre, la doctrina o la jurisprudencia, la que, por otra parte,
no siempre es uniforme.

¥ Las lagunas o vacios normativos son identificados como espacios carentes de regula-

cioén, 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 abierla que caracteriza al ordenamiento juridico). Sobre el tema, véase Ferrari
Yaunner, Majela, Los principios de legalidad y seguridad juridica como_fundamentos del proceso de inte-
gracion del derecho para colmar las lagunas de la ley en Cuba, tesis presentada en opcion del grado
cientifico de doctor en ciencias juridicas, Cuba, Facultad de Derecho Universidad de La
Habana, 2010, pp. 32y 33.

50 “Es un hecho que en el conjunto de leyes, reglamentos, costumbres, precedentes
jurisprudenciales, etcétera, que integran el derecho formulado de un orden juridico, hay
vacios”. Recaséns Siches, Luis, Filosofia del derecho, México, Porraa, 1959, p. 325.

Sl Cuando los métodos de integracién se encuentran en el mismo ordenamiento ju-
ridico, éste 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. Cfi: Aseft, Lucia Maria, La interpretacion de la ley y otros textos criticos de teoria
general, Argentina, Juris, 2004, p. 69; Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Madrid,
Debate, 1998, p. 242.

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

33 Bobbio, Norberto, op. cit., pp. 242-245; véase Asefl, Lucia Maria, op. cit., pp. 68 y 69;
¢ Iturralde Sesma, Victoria, Lenguaje legal y sistema juridico. Cuestiones relativas a la aplicacion de
la ley, Madrid, Tecnos, 1989, p. 182.
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El ordenamiento juridico cubano carece de una enunciacién de estos
métodos. Incluso, al utilizar el Consejo de Gobierno esta facultad, sélo es-
tableceria una pauta valorativa para realizar el proceso de integracion del
derecho, para el cual deberd recurrir inevitablemente a algunos de estos
métodos. No obstante, esta carencia de regulaciéon del proceso de integra-
ci6n de las lagunas de la ley en Cuba es resultado también de la confusion
terminolodgica y practica entre interpretacion e integracién del derecho, lo que
limita la adecuada realizacion de este proceso, teniendo en cuenta que aun
cuando la primera es una herramienta basica e ineludible en la aplicacion
del derecho, no es suficiente para colmar las lagunas normativas.

En la actualidad los jueces cubanos, en el ejercicio de sus funciones,
cuando se encuentran ante lagunas normativas son conscientes de la obli-
gaciéon de colmarlas. Las dificultades fundamentales se concentran en la
diversidad de criterios acerca de las vias a utilizar. En este contexto, el
reconocimiento de la jurisprudencia pudiera resultar una excelente arma
auxiliar para enfrentar esta problematica.

Estas, a grandes rasgos, pudieran ser las principales consecuencias de-
rivadas del reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal en
Cuba. Si bien es cierto que ha dominado en el pensamiento y la practica
juridica cubana la idea de colocar en un plano secundario la actividad ju-
dicial como fuente generadora del derecho (por no asumir absolutamente
su marginacién en relacion a esto), existen elementos historicos y facticos
que vienen a demostrar la progresiva influencia de esta labor en la crea-
cién normativa, y una manifestacién muy peculiar de formaciéon de juris-
prudencia, sobre todo a partir de las decisiones emanadas del Tribunal
Supremo Popular y su Consejo de Gobierno.

El posible reconocimiento formal de esta actividad no significaria
disminuir la capacidad de nuestro ordenamiento juridico, o la simple
afirmaci6n de sus deficiencias, sino que por el contrario seria un medio
mas para fortalecer su funcionamiento sistémico y perfeccionar el pro-
ceso de normatividad juridica, elementos sumamente necesarios en el
proceso de transformaciones sociales e institucionales por el que atra-
viesa nuestro pais.
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VII. CONCLUSIONES

De los elementos expuestos en el presente articulo, deben enfatizarse
algunas ideas, que planteamos a modo de conclusiones:

— De manera general, la jurisprudencia constituye una de las fuentes
formales de derecho reconocidas en la doctrina juridica, dependien-
do su clasificacién y reconocimiento del sistema de derecho donde se
desarrolle.

— 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 historicas
y criterios. De las posturas analizadas puede colegirse que entre las
posibles manifestaciones jurisprudenciales adquieren cierto valor teé-
rico y practico en el contexto cubano la reiteracién en los fallos de la
ratio decidendi o fundamentacion de la sentencia, la reiteracion de las
opiniones de los jueces en la solucién de determinados casos (doctrina
Jurisprudencial) y las disposiciones del Consejo de Gobierno del Tribu-
nal Supremo Popular (dictimenes, acuerdos e instrucciones).

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

— El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente de derecho con-
tribuiria al reforzamiento del caracter sistémico del ordenamiento
juridico; a la uniformidad de la interpretaciéon normativa; el reco-
nocimiento formal de la actividad creadora de derecho por parte del
maximo 6rgano de justicia de nuestro pais; a una posible definicion
mas amplia de las fuentes del ordenamiento y su incorporacioén poste-
rior a la legislacion vigente (en la Constitucién, preferiblemente, por
su caracter ordenador) y a la configuraciéon de un mecanismo de solu-
cién ante posibles vacios normativos.
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