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«El principio es también la parte esencial y primera de donde proviene una
cosa: y asi la carena es el principio del buque, y el cimiento es el principio de
la casa; y el principio de los animales es, segtin unos, el corazon; segun otros,
el cerebro; segun otros, por tltimo, otra parte cualquiera del mismo género»
Aristoteles

RESUMEN

En el presente articulo se realiza un analisis en torno a la necesidad de plantear presupuestos para el
reconocimiento de los principios generales del Derecho como fuente del ordenamiento juridico cubano. La
investigacion parte de la problematica identificada sobre la indeterminacion del sistema de fuentes juridico—
formales en el Derecho cubano, entre ellas los principios generales. Como resultado principal se aportan tres
presupuestos basicos necesarios para reconocer el valor de fuente a los principios generales del Derecho,
contribuyendo con ello a la sistematizacion e integracion del ordenamiento juridico cubano.
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ABSTRACT

This paper analyzes aspects surrounding the need to determine some requirements for the recognition of
the general principles of law as sources of the Cuban legal system. The research begins from the problem
identified regarding the indeterminacy of the sources of law in Cuba, including the general principles. As a
result three main requirements needed to recognize the value of source to the general principles of law are
provided, thus contributing to the systemization and integration of the Cuban law.
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INTRODUCCION

La problematica acerca de las fuentes del
Derecho en Cuba.

En el ordenamiento juridico cubano no existe
pronunciamiento normativo alguno acerca de la
determinacion de las fuentes del Derecho. Se
considera, no obstante, como fuente principal al
acto normativo, muy estrechamente vinculado a la
concepcion legalista del sistema juridico cubano,
vision profundamente permeada por la experiencia
de los paises del extinto campo socialista.

De esta manera, tanto en la practica, como en lo
que a partir de la propia Constitucion cubana puede
inferirse, la ley, en su sentido genérico, es la Unica
fuente de Derecho, tanto en su aspecto formal,
como material.

La solucion normativa al problema de las fuentes
juridicas en Cuba se distanci6 al derogarse el
antiguo Codigo Civil espaniol vigente en Cuba desde
el siglo XIX, que diera paso a la actual ley civil
sustantiva de 1987. Con esta derogacion se dejo
sin efecto el articulo 1 de aquel cuerpo normativo,
cuya formulacion ofrecia un espacio a la aplicacion
supletoria de otras fuentes en ausencia de ley,
incluidos los principios generales del Derecho,
posibilidad que hoy no existe, al menos identificada
positivamente.

Esta situacion objetiva, desprendida de la omision
normativa del sistema de fuentes por parte del
legislador’, abre al mismo tiempo el camino a una
interesante controversia sobre el reconocimiento de
los modos de creacion del Derecho en Cuba, y a un
conjunto de especulaciones cientificas, divididas. Lo

cierto es que en el contexto juridico cubano actual la
teoria sobre las fuentes marcha por un sendero y la
practica por otro.?

Esta opinion puede traducirse en una conclusion
basica: se asume como unica fuente formal al
acto normativo, mientras logran verificarse otras
manifestaciones concretas de vias para la creacion
juridica. Una de dichas formas es un peculiar tipo de
jurisprudencia generada en la actividad del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular®. Otra,
que es objeto de estudio en el presente articulo, es
la aplicacion de los principios generales de Derecho.

1. DESARROLLO DEL TEMA

Es posible afirmar que no ha existido un tratamiento
uniforme al problema de las fuentes del Derecho en
Cuba, y que suele ubicarse de manera fragmentada
en el estudio de las distintas disciplinas dentro de
la Ciencia Juridica. Salvo en las lecciones de Teoria
General del Derecho, donde se realiza un analisis
mas abarcador, no exento de contradicciones entre
autores.

Para Cafizares (1979: 63-64), por ejemplo, la
costumbre debe ser suprimida como fuente, entre
otras razones por su inoperancia historica. Sin
embargo, el profesor Fernandez (2004) ha apuntado
que:

() en nuestro sistema igualmente se pueden
generar costumbres, habitos, maneras de proceder
sumamente humanas, paradigmaticamente
solidarias y, en consecuencia, no todas las
costumbres de la sociedad en que vivimos son
rezagos conductuales del pasado. En la practica
se han ido asentando nuevas costumbres que

1 Pérez Carrillo, siguiendo el modelo H. L. A. Hart, identifica dos causas principales de indeterminacion del sistema de fuentes
del ordenamiento juridico en Cuba: “la falta de regulacién por el legislador de un sistema explicito de fuentes en el ordenamiento
juridico (...); y, por otro lado, la indeterminacion a causa de la “textura abierta” del mismo”. Cfr., Pérez (2010: 306).

2 “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”. Cfr., Bruzon (2013).

3 Esta forma ha sido identificada por varios autores y consiste esencialmente en el valor que desde el punto de vista de la creaciéon
del Derecho, poseen en la actualidad las instrucciones, dictdmenes y acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, que han contribuido a brindar soluciones a supuestos no establecidos en la norma, superando asi su funcion interpretativa
para coadyuvar a la integracion, actualizacion y armonizaciéon de nuestro ordenamiento juridico (Cfr., inter alia: Matilla (2006: 33-
219); Prieto (2002); Mendoza et al (2001: 9-18); Rodriguez (1997); Bruzé6n (2013)).
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son exclusivas de nuestra sociedad, lo contrario
implicaria negar las transformaciones de nuestra
sociedad civil (...).(63)

Este autor, aunque no le da a los principios un
reconocimiento explicito como fuente formal, si
flexibiliza su posicion en torno a este hecho posible.

Sucede igualmente respecto al estudio de la
jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba.
Autores como el propio Caiiizares, Grillo (1993:17) 0
Pérez (2007) desestiman esta como fuente, posicion
relativizada por otros autores*. Llega a sentenciarse
incluso que “en la Cuba de la Revolucion esta
absolutamente dirimido que la jurisprudencia o
la doctrina legal no es fuente formal del Derecho”
(Fernandez, 2004: 73-74).

En buena medida estas opiniones doctrinales reflejan
una tendencia que no ha sido exclusiva de este
escenario juridico. Son reconocidos en el plano de la
Teoria del Derecho algunos estudios de autores de la
antigua Union de Republicas Socialistas Soviéticas,
que han seguido casi invariablemente la linea del
reconocimiento Unico del acto normativo, de la ley
en sentido genérico, como fuente del Derecho en los
sistemas juridicos socialistas.

La polémica en el terreno doctrinal se agudiza en
razon de una necesidad objetiva: al no regularse
normativamente el sistema de fuentes, se “obliga a
que sean los autores los que en cada caso definan,
al solo efecto docente, y sin un apoyo sdlido del

Derecho vigente, cuales deben ser las fuentes
formales en cada area del Derecho” (Mendoza et al,
2001:11).

Retomando la cuestion del vacio normativo existente
respecto a la regulacion del sistema de fuentes en
Cuba, que es al fin la base del problema identificado,
puede justificarse el hecho de no haberse establecido
éste en el texto constitucional —lo cual se defiende
en esta investigacion como premisa— entre otras
razones, debido a su regulacion previa en el Codigo
Civil espaiiol vigente en Cuba, que le daba plena
validez a lo contenido en el articulo 1 de aquella
disposicion normativa; o al hecho de que como
documento esencialmente programatico, tal vez el
constituyente de 1976 no previd la trascendencia
de establecer el sistema de fuentes juridicas en el
propio texto constitucional.

Una vez promulgado el Codigo Civil cubano, en 1987,
se dejaba sin efecto lo establecido en su predecesor
produciéndose esta ausencia de regulacion positiva
de las fuentes, salvo el acto normativo, cuyo
organo y forma de produccion quedan explicitados
en la Constitucion de la Republica y entre otras
disposiciones, en el Reglamento de la Asamblea
Nacional del Poder Popular.®

Ante esta situacion, mientras en alguna parte
importante de la doctrina juridica se mantiene esta
resistencia a admitir la existencia y aplicabilidad
actual de otras fuentes del Derecho, que en buena
medida si se reconocen y emplean en la practica’,

4 Como se reflejan en la nota 3.

5 Cfr., v. gr., Zhidkov, Chirkin & Yudin (1980) y Manov et al (1981).

6 En la Constitucion de la Republica de Cuba, ver fundamentalmente los articulos 70, 75 b) y ch), 90 c), ch) y d). El procedimiento
legislativo se enuncia en el Reglamento de la Asamblea Nacional del Poder Popular, de fecha 13 de septiembre de 1995. Puede
consultarse en: Prieto & Pérez. (2005). En Cuba, estudios de sumo interés sobre el tema: Méndez (1999), Carrillo (2008, 2010). Sobre
el papel del 6rgano legislativo y sus desafios actuales, ver también: Bruzén (2010).

7 Pueden consultarse algunos datos interesantes sobre el estado de opinién de operadores juridicos encuestados acerca de la
relevancia y utilidad del reconocimiento formal del sistema de fuentes en: Bruzén (2013). El instrumento aplicado es parte de una
investigacion doctoral sobre los presupuestos para el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba,
que inici6 légicamente por una exploraciéon acerca de los posibles modos de creacién juridica que los operadores identifican
en la practica. En esta primera etapa se aplicaron instrumentos a 20 jueces (de instancia provincial y municipal), 6 profesores
universitarios y otros 11 operadores (abogados, consultores, fiscales). El 83.7% de los encuestados considera que el valor del
reconocimiento de un acto como fuente de Derecho es practico, real. Sobre las fuentes reconocidas en nuestro ordenamiento
juridico, el 100 % opina que es el acto normativo, atribuyendo reconocimiento a los principios generales el 40.5 %, la segunda en
orden cuantitativo. Si a esta cifra sumamos el porcentaje de los que consideran que los principios deben ser reconocidos como
fuente (cifras definidas en la aplicacién de instrumentos complementarios, como parte del proyecto de investigacion de la profesora
Palacio, inédito aun), obtendremos un total del 70.3%. Una segunda etapa debe incluir otros jueces de instancias provinciales y del
Tribunal Supremo Popular, asi como expertos nacionales. Esta se encuentra en fase de desarrollo.
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continia segmentandose el tratamiento normativo
del sistema de fuentes formales en cada rama
especifica del ordenamiento juridico.

Debe apuntarse ademas que suele iniciarse el estudio
de cada rama del Derecho con una introduccion
relativa a la identificacion de las fuentes particulares
de cada una de ellas, sin un referente normativo
general, por las condiciones antes expuestas. Este
tratamiento, como sucede en el caso especifico de
los principios generales del Derecho, no siempre es
uniforme y no esta exento de contradicciones.

Antes de profundizar en el andlisis particular
de la situacion de los principios generales en el
contexto cubano, es valido y necesario enunciar
tres conceptos claves en torno a las variables
centrales de la investigacion: fuentes del Derecho
y principios generales del Derecho. Ya que, dentro
de la multiplicidad de enunciados, estos constituyen
algunos de los mas trascendentales, que permitiran
igualmente al lector ubicar ambas categorias
juridicas.

Para Norberto Bobbio, citado en el texto del
profesor De Lucas (2006: 299), fuentes del Derecho
son “aquellos hechos o actos, de los cuales el
ordenamiento juridico hace depender la produccion
de normas juridicas”.

Para De Castro y Bravo, citado por Jiménez (2000: 8),
partiendo de la idea de que los principios forman una
parte del Derecho, tanto permanente como mutable,
garantizando con ello su evolucion juridica, han de
entenderse por principios generales del Derecho
como aquellas “ideas fundamentales e informadoras
de la organizacion juridica de la nacion y, a la vez,
el recurso siempre utilizable en defecto de normas
formuladas”. Definicion que se puede complementar
con la nocion de Dworkin acerca de los principios
como “el patron que debe ser observado, no porque
promovera o0 asegurara una situacion econémica,

politica o social considerada deseable, sino porque
es una exigencia de la justicia o equidad, o de alguna
otra dimension de la moralidad”.®

1. TRATAMIENTODOCTRINAL DELOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO EN CUBA

Puede decirse, a priori, que en el contexto doctrinal
objeto de estudio, han existido dificultades para
uniformar criterios en torno a una teoria auténtica
sobre el valor de los principios generales de Derecho
como fuente. Este seria, en todo caso, el resultado
del mismo problema de la indeterminacion de estas
fuentes formales del ordenamiento juridico.

Incluso, en textos muy extendidos en los estudios
universitarios, como el de Teoria del Estado y
del Derecho, del profesor Julio Fernandez Bulté
(Fernandez, 2004), no existe un desarrollo conceptual
especifico de esta institucion como fuente, sino
dentro de los métodos de integracion del Derecho,
y de forma independiente con énfasis en algunos
principios como el de legalidad, que también aborda
en otra literatura docente.®

De manera general, se pueden confrontar algunos
criterios doctrinales de interés, asociados al
desarrollo de distintas ramas juridicas.

Sobre los principios generales del Derecho en Cuba,
ha dicho el profesor Grillo Longoria: “basta sefalar
que los propios autores burgueses no han podido
ofrecer un sentido definido de estos, elaborando
formulaciones vagas, imprecisas, exigiéndose
muchas veces para su validez juridica su
reconocimiento expreso por la jurisprudencia o por
la ley” (Grillo, 1993: 17), con lo cual se le debe restar
todo valor como fuente formal del ordenamiento
juridico y reafirmar su carencia de eficacia juridica
propia. Sustenta esta posicion partiendo de las
“muchas dudas y discrepancias” que originan las
denominadas fuentes subsidiarias, entre las que
situa a los principios generales.

8 Cfr., Dworkin (s/f: 19).

9 Vid., ademas, Fernandez (2005: 315 y ss). No obstante, en el primero de estos textos, el profesor Fernandez realiza remisiones
parciales al tratamiento de esta institucién. Asi, por ejemplo, bajo la denominacién de “principios absolutos en el derecho”,
menciona el de nullum crime et nula poena sine previa lege poenale y el de presuncion iure et de iure de validez de la norma, que
inspira otro principio “cardinal”: la ignorancia del Derecho no excusa de su cumplimiento. Para él estos principios tienen plena
validez reguladora “con independencia de que sean o no incorporados a la legislacion” (pp. 153-154).
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No es el tema de los principios dentro del sistema
de fuentes del Derecho Administrativo objeto del
analisis particular que realiza el profesor Garcini
Guerra. Sin embargo, reflexiona sobre el valor de
fuente formal atribuido a la jurisprudencia cuando se
apoya en estos para resolver un caso controvertido,
en ausencia de ley, comentando posiciones
tedricas burguesas, sin admitir su valor para Cuba.
Reconoce, siguiendo algunos criterios doctrinales
(Fleiner y Zanobini), que también resultan aplicables
a las normas juridico—administrativas principios
generales del Derecho como los de vigencia espacial
y temporal (territorialidad e irretroactividaq).’

Canizares Abeledo no solo es partidario de suprimir
el valor de los principios generales como fuente del
ordenamiento juridico, sino que rechaza incluso
la aplicacion de los principios clasicos de base
romanista, admitiendo que solo la ley, el acto
normativo, crea Derecho en las condiciones de la
sociedad socialista (Cafizares, 1979: 86-87)."

Prieto Valdés afirma que son principios juridicos
validos aquellos a los que se puede acudir “en pos
de soluciones en defecto de las leyes, los cuales
revitaliza la funcion de los jueces”.'? Estos principios,
a su juicio, contribuyen a asegurar la unidad y
coherencia en el conjunto de disposiciones que
forman el ordenamiento juridico de cualquier pais y
es lo que permite otorgarle el calificativo de sistema.
Especifica, con un valor inobjetable, la importancia
que estos tienen en la determinacion de la jerarquia
normativa, la primacia de un 6rgano sobre otro y en
consecuencia el distinto rango de las disposiciones
emanadas de éstos, elementos que desde el punto
de vista técnico—juridico aseguran un adecuado
funcionamiento del ordenamiento normativo.

En un estudio que parte del legado del Derecho
Romano para los sistemas juridicos actuales, en
especial en el ambito del Derecho Publico, Fernandez
Estrada (2004:74) afirma que la insuperable técnica

juridica romana fue absorbida, casi sin defensa, por
nuestros pueblos y culturas, mas alla de su exquisitez
formal, “por su contenido axiologico universal que
la hacen, mas que técnica, valores, principios y
presupuestos, vitales hoy en la creacion del Derecho,
en su comprension, interpretacion, aplicacion y
realizacion por voluntario cumplimiento”.

Se reconoce de esta manera el papel que poseen
los elementos axiologicos del Derecho, en particular
los principios, para su propio proceso de creacion y
aplicacion, traducido en el ambito ciudadano y de
la organizacion politica también como principios
generales de participacion democratica, eleccion
popular, seguridad juridica, igualdad, autoridad,
legalidad.

Como “principios eternos y universales de justicia
que orientan la creacion y aplicacion del Derecho”,
concibe Pérez (2009: 91-102) a esta fuente juridica.
Su aplicabilidad dentro del ordenamiento juridico en
Cuba se basa en asegurar la verificacion prescriptiva
de los valores o postulados ético—politicos y
las proposiciones de caracter técnico—juridico
del ordenamiento, al cual pertenecen expresa 0
tacitamente. Menciona, entre otros, “la ignorancia
de la ley no exime de su cumplimiento”, “nadie
debe hacer justicia por su propia mano”, “primero
en tiempo, primero en derecho”, “el que pudiendo
no prohibe, consiente”. Esta nocion retoma algunos
aforismos juridicos heredados de nuestro sistema
de base romano—germanico—francés.

Ferrari Yaunner desarrolla un interesante estudio
que trasciende de forma muy importante al plano
de las funciones de los principios generales del
Derecho: el problema de las lagunas normativas y
su forma de solucion. Al explicar, en el articulo de
referencia, las caracteristicas de las denominadas
lagunas axiologicas destaca, por ejemplo, que la
necesidad de estudiarlas “mantiene siempre vivo un
intento por perfeccionar el Derecho, anteponiendo a

10 Cfr., Garcini (1986: 72-80).

11 Conclusién frontalmente criticada por el profesor Pérez Gallardo, quien expone que esta posicién “niega el caracter dialéctico de
todo proceso revolucionario, que no puede despojarse de los valores positivos heredados del pasado. Estos Principios hoy tienen
plena vigencia y no por ello hemos abandonado nuestros derroteros.” (Pérez, 2007: 116, n. 22).
12 Prieto, M. (s/f) El ordenamiento juridico cubano. Caracteres y principios esenciales, [s/e], p.1.
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la norma fria, los valores y los principios juridicos”
(Ferrari, 2009: 65).

De esta forma, a la par de reconocer la vitalidad y
utilidad de los principios en el ordenamiento juridico
cubano, hace mencion de las posibles consecuencias
que sobre ellos mismos pueden generar la existencia
de lagunas, refiriéndose especificamente a las
afectaciones sobre el principio de seguridad juridica;
sobre la aplicabilidad del principio de /egalidad; el
impacto sobre el principio de éficacia de la norma, y
por extension sobre la unidad, coherencia y plenitud
como caracteristicas del ordenamiento juridico, que
algin momento la propia autora confunde como
principios en si. (Ferrari, 2006: 67—69).

En otro analisis mas profundo sobre el tema, la
profesora Ferrari Yaunner se adentra en el papel de
los principios generales del Derecho como método
de autointegracion en el ordenamiento legal cubano.
Puntualiza que estos principios estan en toda accion
de integracion juridica, concluyendo que:

(...) como fundamentos de todo el ordenamiento
pautan la creacion, interpretacion e integracion
de sus normas. Los principios estan presentes
en cualquier actividad de solucion de lagunas
en la ley, cualquiera que sean los métodos
técnicos o argumentativos utilizados a tal efecto,
subyacen como esencia axioldgica, social, moral
y politica en el devenir historico del Derecho de
cada nacion (Ferrari, 2010: 116)

Estas conclusiones —una de las muestras mas
relevantes del tratamiento tematico de la teoria
del ordenamiento juridico, sus fuentes, problemas
y de los principios en particular—, contribuyen
al necesario giro doctrinal que respecto a este
polémico asunto se ha venido produciendo en las
tltimas décadas.

1. 1. Vision desde algunas disciplinas juridicas

Atendiendo al valor determinante que durante
la vigencia del Codigo Civil espafiol tuvo esta
legislacion en cuanto a la definicion de las fuentes

juridicas, las opiniones doctrinales desde esta rama
del Derecho poseen una gran trascendencia.

En tal sentido, destaca el criterio esgrimido por
Pérez Gallardo, quien concibe a los principios
generales del Derecho como “auténticas normas
juridicas en sentido sustancial, pues suministran
pautas o modelos de conducta” (Pérez, 2007: 116).
Los distingue, en consecuencia, de las leyes, como
actos fundados en la autoridad del Estado, y de las
costumbres, como usos o practicas de determinadas
fuerzas o grupos sociales.

Entiende ademas que los principios son el resultado
acabado de abstracciones y generalizaciones que
“empujan” al ordenamiento juridico en ausencia
de ley o costumbre. Pueden considerarse expresion
de exigencias de politica legislativa, en virtud de
las cuales se “arrastra” al ordenamiento juridico y
se vincula a todos. Deben tenerse presente como
“directrices o instrumentos de la interpretacion”,
en relacion a los casos dudosos, y también como
“tendencias y orientaciones” a seguir en el proceso
de la legislacion.

Junto a la nocion de que los principios generales, no
obstante las distintas consideraciones en torno a su
naturaleza juridica, son numerus apertus, concluye
que “los principios generales del Cddigo [Civil]
constituyen una fuente de regulacion de naturaleza
supletoria” (Pérez, 2007: 117), especialmente en
los casos de existencia de contratos atipicos, en los
que se le reconoce la especial funcion de colmar
las lagunas normativas de las que adolece la citada
disposicion legal. Enuncia entre los principios
generales mas importantes contenidos en el
Cadigo Civil el de condena al ejercicio abusivo del
derecho, buena fe, irretroactividad de la norma civil,
autonomia relativa de la voluntad: al tiempo que
entiende que resulta innegable que en estos afnos de
proceso revolucionario también se han convertido
en principios generales de nuestro Derecho los que
se han inspirado en los nuevos valores formados y
sedimentados en la sociedad cubana: solidaridad,
humanismo, justicia social, entre otros.™

13 Esta consideracion del profesor Pérez Gallardo refleja el estrecho vinculo existente entre los principios y valores juridicos,
que alcanza en el contexto social cubano un elevado grado de identificacion. Algunos de estos valores superiores son enunciados
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En el terreno del Derecho Procesal Civil, del cual se
han comentado algunos puntos de vista de Grillo
Longoria, se produce un notable distanciamiento de
esta posicion en el contexto actual, al darse cabida al
reconocimiento de otras fuentes formales distintas
al acto normativo. Mendoza Diaz incorpora asi el
analisis de las fuentes subsidiarias, reconociendo
que originalmente, al tenor del derogado Codigo
Civil extendido a Cuba en el siglo XIX, se podian
reconocer plenamente a la costumbre y los
principios generales del Derecho. Sin embargo, en
la obra de referencia se profundiza mas en el valor
de la jurisprudencia, que en el de los principios
propiamente dichos.™

Igualmente dentro del espectro tedrico de lo que
pudiese denominarse Derecho Privado, siguiendo las
pautas de la vieja tradicion romanista, pudiéramos
mencionar que existen referencias acerca del
tratamiento de los principios en el sistema de
fuentes en disciplinas como el Derecho de Contratos
—desarrollados en algunos casos prolijamente, por
ejemplo: el principio de buena fe, justo equilibrio
de las prestaciones contractuales, autonomia
de la voluntad, etc.— (Ojeda, 2006); el Derecho
Agrario, que aunque en la enumeracion especifica
no reconoce dentro de su sistema de fuentes a
los principios, si lo hace indirectamente, partiendo
de la aplicabilidad del principio de legalidad y de
otros principios contenidos en la Constitucion y
el Derecho Administrativo que elevan al caracter
de generales (McCormack, 2007; Pavd, 2012); y
el Derecho Mercantil, sobre la base de reconocer
que “las normas que conforman el ordenamiento
juridico—mercantil son las fuentes formales del
Derecho Mercantil. Las fuentes formales son las
mismas para todas las ramas del Derecho Privado:
la ley, costumbre y principios generales del Derecho”
(Fraga, 2004: 11).

En el caso de la doctrina penalista cubana (ya
como parte del Derecho Publico), en el ambito
procesal particularmente, se define que sus fuentes
se manifiestan a través de las normas juridicas
penales, que se inculcan sobre la base del principio
nullum crime, nula poena sine previa lege poenale
(no puede haber delito ni sancion sin una previa
ley penal que lo establezca). No obstante, como
nos informa Fernandez Pereira, se tienen como
fuentes del Derecho Procesal Penal, ademas de
las mencionadas normas penales contenidas en
la Ley de Procedimiento Penal, los decretos leyes,
resoluciones, disposiciones y normas especiales
que no vayan contra lo expuesto en esta ley, con
el fin de establecer las necesarias garantias de
proteccion de los ciudadanos (Fernandez, 2002: 31).

Al mismo tiempo, los principios generales del
Derecho no dejan de ser utiles en la interpretacion
juridica penal; sin discusion, estos principios
universales como el non bis in idem, el de validez
de cosa juzgada y el mencionado nullum crime
nulla poena sine previa lege poenale, son principios
arraigados en toda nuestra legislacion penal y
juridica de manera general, validos y aplicables.

En otras disciplinas juridicas también se hace
referencia a los principios generales del Derecho
dentro del sistema de fuentes, desde la doctrina
especifica.

Finalmente, en cuanto a este estudio de
posiciones doctrinales en el escenario juridico
cubano, consideramos valido retomar algunos
planteamientos de los administrativistas cubanos,
especialmente en la actualidad.

En el sentido de las fuentes del Derecho
Administrativo uno de los estudios mas completos
lo realiza el profesor Matilla Correa. En el caso

en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica de 1976, sin que se agoten en esta disposicion normativa. Por ende, aparecen
en diversas esferas de lo juridico, incluidas las relaciones de Derecho privado. De tal forma, en el ambito de la legislacién civil, de
familia o de contratos, por citar algunos ejemplos, amén del interés individual insito en cada relacién que a su amparo se produce,
se protegen estos valores fundamentales, especialmente la justicia social y el caracter humanista del Derecho socialista. En otra
lectura, estos son también principios politicos que inspiran al Estado cubano.

14 Mendoza et al (2001). En este sentido expresa el autor: “Desde esta 6ptica podemos afirmar que solo tendra el caracter de
fuente formal del Derecho, aquello de lo que el juez pueda hacer uso para fundamentar juridicamente su actuar en un proceso

determinado”.

niViltres

EianetlBYRalaciclCastillo

KRUZO)

CarlosiJustolB



Revista Juridica Piélagus

No. 12 - Enero a Diciembre de 2013

particular de los principios generales del Derecho,
se pronuncia por considerarlos no exclusivamente
como meros criterios directivos, ni juicios de valor
simplemente, ni escuetos dictados de razon, sino
como auténticas normas en sentido sustancial,
pues suministran pautas 0 modelos de conductas a
seguir. De ahi que su eficacia esté en dependencia
del reconocimiento que el Estado haga de acuerdo
a sus efectos en su ordenamiento legal, si bien su
existencia no es el resultante de la voluntad estatal
0 sector social, “es el producto de un sentimiento
juridico generalizado, motivado por la vida social de
toda la colectividad” (Matilla, 2006: 190-191).

Una vez reconocido que el Derecho Administrativo
es un campo “muy fértil”, para la aplicacion de los
principios generales del Derecho, concluye Matilla
Correa (2006) que:

Hoy se hace dificil sostener la idea de que los
principios generales son fuente formal directa de
nuestro Derecho Administrativo y del sistema juridico
nacional; pues no existe ningin precepto normativo
que, directa o indirectamente, les reconozca valor de
fuente (...) Sin embargo, asumir que los principios
generales del Derecho carecen de valor como fuente
del ordenamiento juridico cubano, es adoptar una
posicion que puede pecar de muy absoluta (...)
(202-204).

Concluye asumiendo que junto a la jurisprudencia
y el precedente administrativo, son de las fuentes
materiales que adquieren mayor significacion ala luz
del ordenamiento positivo cubano en la actualidad,
posicion que nos parece plausible, salvo que no
concordamos con el caracter estrictamente de
fuente material atribuido a los principios, de acuerdo
a las proposiciones tedricas mas generalizadas en
torno a la definicion del binomio fuentes formales/
fuentes materiales del Derecho, que nos inclinan a
ubicarlos dentro de las primeras.

2 PRESUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO
DELOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
COMO FUENTE DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
CUBANO.

A partir de las posiciones doctrinales estudiadas y
de las expresiones normativas en torno al empleo de
los principios generales en el ordenamiento juridico
cubano, ha podido colegirse que éstos poseen un
cierto grado de reconocimiento. Pero esta condicion
no se produce directamente desde su perspectiva
de fuente, ni resulta uniforme entre las distintas
ramas juridicas.

De los debates sostenidos sobresale un aspecto
trascendental: la determinacion de su eficacia
a partir de la posible positivizacion 0 no en una
disposicion normativa. De ahi que, no obstante su
virtualidad, por ser entendidos como convicciones
0 sustentos axioldgicos que perviven en la sociedad
mas alla de su inclusion en una norma escrita, y
sin animo de ser estrictamente positivista, lo cierto
es que se requeriria un pronunciamiento formal en
torno a su reconocimiento (Salquero, 2002: 178)."

La idea defendida en la presente investigacion no se
concentra en pretender listar un catalogo normativo
de estos principios, lo cual seria imposible si, de
acuerdo con Pérez Gallardo, estos son numerus
apertus, no brindan una idea de ser agotados en una
regla escrita. Sin embargo, si se considera necesario
y prudente declarar su valor formal a través del
reconocimiento de las fuentes del Derecho en
Cuba —paso no resuelto en el contexto cubano—,
otorgandole con ello una efectividad superior y
garantizando su aplicabilidad, que bien puede ser
con caracter subsidiario —en ausencia de ley—, o
bien directamente, cuando gracias a su regulacion
positiva se convierten entonces en principios—
normas (Pérez, 2009).

15 Esta disyuntiva tedrica y propiamente normativa ha condicionado también una polémica distincion entre principios generales del
Derecho y principios generales del Derecho positivo, que no resulta inatil debido a que ofrece una vision de los principios desde la

perspectiva deontoldgica. Al respecto, cfr., Salguero (2002: 178).
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Pero esta solucion no parece ser tan sencilla, debido
a las propias contradicciones en el terreno tedrico
y la indeterminacion subyacente a la omision
del legislador, al no definir el sistema de fuentes
juridicas en este ordenamiento.

Es por ello que se plantean a continuacion algunos
presupuestos que se consideran necesarios o al
menos basicos, para que los principios generales del
Derecho puedan ser reconocidos dentro del sistema
de fuentes del ordenamiento juridico cubano, como
un paso hacia el afianzamiento de su caracter
sistémico y como herramienta eficaz en su proceso
de armonizacion e integracion.

2.1. La necesaria constitucionalizacion del
sistema de fuentes del Derecho cubano y
de los principios en particular

En torno al problema, ya recurrente, del
reconocimiento de las fuentes del Derecho en
un determinado ordenamiento juridico no puede
hablarse de posturas dominantes, pero lo cierto es
que existe una importante inclinacion doctrinal en
funcion de situar a la Constitucion como el centro
por excelencia de regulacion del sistema de fuentes
juridicas, entre otras razones, por su caracter de
norma fundamental y fundante, norma ordenadoray
fuente de las fuentes, a partir de su propio proceso
de creacion y supremacia normativa.

Pérez (1995), por ejemplo, manifiesta que:

Todo ordenamiento juridico propiamente dicho tiene
una norma fundamental que da unidad a todas
las demas. Por numerosas que sean las fuentes
del derecho en un ordenamiento complejo, este
ordenamiento constituye una unidad por el hecho
de que, directa o indirectamente, todas las fuentes
del derecho pueden ser referidas a una norma tnica
(...) Damos por supuesto que la Constitucion es esa
norma fundamental (47).

Esta idea se entronca también con el reconocimiento
de un principio que la sostiene: jerarquia normativa,

que afianza al mismo tiempo el caracter supremo de
la norma constitucional. A tal efecto, expresa Torres
del Moral (1996: 90) que no solo la “Constitucion es
norma, y norma suprema, sino que, precisamente
por su supremacia, se erige en fundamento y limite
del resto del Ordenamiento juridico (...)", y le
atribuye entonces las siguientes funciones:

— Establecer un sistema de fuentes del Derecho;

— sefalar los odrganos competentes y los
procedimientos para la produccion de dichas
fuentes;

— imponer al ordenamiento juridico los valores
fundamentales en los cuales debe inspirarse y a
los cuales debe servir; y,

— establecer, asimismo, los principios técnico—
juridicos'® a través de los cuales debe
instrumentarse toda esa orientacion teleoldgica.

“El sistema de fuentes para su validez requiere que
las mismas se encuentren claramente establecidas
en la Constitucion” (Garaicoa, 2009: 80).

Prieto Valdés, en este contexto, ha sido una de
las exponentes mas firmes de la importancia del
reconocimiento constitucional de ciertos principios
y valores, como partes integrantes ademas del
ordenamiento juridico. De igual manera, ha
abordado su utilidad en un complejo proceso, en
el cual distamos bastante de su correcto uso: la
interpretacion constitucional. Partiendo de esta
situacion, pretende que, respecto a la Constitucion
“como expresion de su superioridad normativa,
sus principios, valores, instituciones y dictados de
conducta general se empleen para saber como
adecuar y encontrar el recto sentido de las normas”
(Prieto, 2008: 16-17).

Los principios juridicos, apunta, “sirven de pauta
y guia tanto para la accion juridico—formal de
los organos estatales como de los particulares,
ademas de que ofrecen criterios esenciales para

16 Estos principios, en su mayoria identificados como generales, son basicos y practicamente extendidos a todo el mundo juridico.
En el caso de nuestro ordenamiento se traducen como principios de constitucionalidad, jerarquia normativa y legalidad (Cfr.,
Fernandez, J. (2004: 153-154). La principal virtud de estos es garantizar la unidad del ordenamiento y su funcionamiento arménico

y coherente.
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la armonizacion del Ordenamiento juridico” (Prieto,
2002: 151).

Debe entenderse pues “que la Constitucion es fuente
directa de Derecho para todo proceso” (Prieto, 2004:
44).

Pérez Carrillo precisa, en torno a esta discutida
tematica, que son tres “las consideraciones que
debemos tener en cuenta (...): la Constitucion como
norma juridica, la Constitucion como fuente de
Derecho y la Constitucion como norma delimitadora
del sistema de fuentes” (Pérez, 2009: 95), lo que
validara siempre cualquier propuesta de tomar como
referente a la Constitucion para definir en su seno el
sistema de fuentes juridicas de un Estado.

Se considera entonces necesario retomar algunas
las palabras de Ferrari Yaunner, que sirven de
colofon a este presupuesto que se defiende, en las
que afirma sobre los principios generales:

(...) de caraasu utilidad y aclarando que no es esta
una pretension de adhesion al positivismo, puede
brindar mayor seguridad juridica y un reforzamiento
de la legalidad el hecho de que, al menos los mas
importantes, aparezcan expresamente enunciados
en la Constitucion o en disposiciones juridicas
generales, informando todo el ordenamiento 0 una
materia especifica de este, brindandoles unidad y
uniformidad (Ferrari, 2010: 91-92).

No se trata aqui de proponer que todos los principios
deban estar contenidos en la letra constitucional.
Estos, en particular, configuran los denominados
principios constitucionales,” entre los cuales, no
caben dudas, deben estar recogidos algunos de

los mas trascendentales principios generales del
Derecho. La idea defendida, en cambio, parte de la
necesidad de establecer en la Constitucion —norma
fundamental y ordenadora—, que se reconozcan
como fuentes juridicas, como modos de creacion
normativa, ademas del acto normativo en si —Ley en
sentido genérico—, otras manifestaciones o vias de
creacion juridica, entre las cuales deben estar estos
principios generales del Derecho.

La determinacion de las otras fuentes formales que
deban ser reconocidas en la Constitucion, e incluso,
su posicion jerarquica, dependera igualmente de un
riguroso estudio y de la comprobacion precisa de su
expresion concreta en el contexto juridico cubano
actual, asi como de las funciones especificas de
cada una, que definen, en ultima instancia, la utilidad
de su reconocimiento.

Puede considerarse, no obstante que, ademas de
la ley y de los principios generales del Derecho, se
incorporaran otras fuentes como la jurisprudenciay,
tal vez, los tratados internacionales, en dependencia
de la dinamica del proceso integracionista y el
perfeccionamiento de su sistema de recepcion,
cuyas dificultades normativas y practicas han sido
objeto de estudio por la doctrina iusinternacionalista
cubana.™

De todas maneras, lo ideal es que la propia
Constitucion establezca los principios ordenadores
de las fuentes juridicas.

Pero un presupuesto elemental para validar el
caracter formal de fuente de estos principios yace
en la posibilidad de declararlos, como parte del

17 Como afirman Freixes & Remotti (1992: 101-103): estos principios “una vez determinados, adquieren proyeccion normativa y, al
igual que los valores, son instituciones juridicas vinculantes para los poderes publicos”, resumiendo sus funciones constitucionales

de la manera siguiente:

-Tienen eficacia directa.

-Permiten extraer las reglas aplicables al caso concreto.

-Su funcion positiva consiste en informar el ordenamiento.
-La funcion negativa comporta que tengan fuerza derogatoria.

-Su interpretacién debe realizarse en forma complementaria e indisociable.
-Facilitan, a partir de su transmutacién en reglas, la posibilidad operativa de una pluralidad de opciones cuya elecciéon concreta

corresponde a criterios de politica legislativa.”

18 De los autores mas actuales, que abordan las problematicas relacionadas con el sistema de recepcion de los tratados
internacionales en el Derecho cubano y, que a su vez, reconocen la eficacia juridica de estos, dentro de las fuentes del ordenamiento

interno, pueden citarse: Pino (2006) y Richards (2012).
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sistema de fuentes juridicas, en el texto supremo
del Estado cubano. Para alcanzar este resultado
debe atravesarse por diferentes etapas, por lo
que al reconocimiento expreso en la Constitucion
de las posibles fuentes (incluidos los principios
generales del Derecho), antecede un proceso logico
de identificacion y fijacion de presupuestos de
los modos de produccion juridica distintos al acto
normativo.

En estos momentos desempena un rol fundamental
la actividad judicial, como patron de validacion.
Esto significa que, en el proceso de integracion del
ordenamiento —por ejemplo, ante la presencia de
lagunas normativas— se puedan emplear criterios
normativos distintos a la Ley, en su sentido genérico,
como la peculiar forma de jurisprudencia emanada
del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular —cuya funcion interpretativa queda
delineada en el articulo 121 constitucional, junto
a otras atribuciones que se han comentado a lo
largo del presente articulo—, o los propios principios
generales empleados por el oOrgano judicial
superior en la solucion de determinados casos.
Es valido insistir que en Cuba aun se manifiestan
problematicas de orden tedrico y practico en cuanto
a la interpretacion judicial de la Constitucion, por la
inexistencia de una jurisdiccion constitucional —y
de un sistema de control de la constitucionalidad
preciso—."° Estos aspectos son profundamente
analizados por Prieto (2002: 111-157).

En otro sentido, el marco propicio para incorporar
el sistema de fuentes a la regulacion constitucional
pudiera ser la reforma® del supremo texto, anunciada
por la direccion politica del pais desde 2011. En

efecto, al tenor del articulo 137 de la Constitucion de
la Republica, tal hecho seria perfectamente posible.
La incorporacion de este elemento formal dependera
en buena medida, no obstante el asidero juridico
existente, de voluntad politica (no olvidemos el caracter
esencialmente politico que entrafia la delimitacion
de los ambitos de poder que se configuran a partir
del reconocimiento de los modos de produccion del
Derecho en determinado sistema social).

2.2. La prevalencia del acto normativo como
fuente fundamental del ordenamiento
juridico y su relacion con los principios
generales del Derecho

Resulta de un dominio bastante claro el hecho de
asumir que la unica fuente formal del ordenamiento
juridico analizado es el acto normativo, la Ley en su
sentido genérico. De esta forma, no solo prevalece
este acto normativo, deslindado en las diferentes
disposiciones normativas —leyes, decretos leyes,
decretos, resoluciones, etc.—, como fuente, sino
que se reconoce constitucionalmente el caracter de
organo supremo del Estado a la Asamblea Nacional
del Poder Popular, que al tenor del articulo 70 de
la Constitucion cubana es “el unico 6rgano con
potestad constituyente y legislativa de la Republica”.
0 sea, confluyen dos principios reconocidos
universalmente: el de primacia de la ley, y el de
primacia del legislador.?

De tal forma que, ademas, se sitlie como columna
vertebral del sistema sociopolitico al principio de
legalidad. Puede decirse que no existe practicamente
una rama del Derecho que no tenga como pilar
esencial, como fuente por excelencia, a la /ey escrita.

19 Los problemas en cuanto a la interpretacion constitucional en Cuba no se reducen al papel de la funcién judicial, sino que
puede afirmarse que alcanza al resto de los 6rganos superiores de poder del Estado. Esta situacién ha estado motivada por la falta
de delimitacién competencial expresa en materia de interpretaciéon constitucional, a partir del propio texto de la Constitucion. Se
define, sin embargo, la facultad interpretativa de las leyes generales vigentes, que recae en el Consejo de Estado (articulo 90 ch),
y la facultad de decidir sobre la constitucionalidad de las disposiciones generales, que reside en la Asamblea Nacional del Poder
Popular (el propio 6rgano legislativo), al tenor del articulo 75 c).

20 Sobre algunas caracteristicas del procedimiento de reforma constitucional en Cuba, puede verse: Bruzén (2013 a)

21 La manera en que estos conceptos se han “desvalorizado” en algunos escenarios, ha sido objeto de un excelente analisis
en Méndez (1999). La razén ha estado, en el sistema anglosajén, en el recelo ante el legislador frente a la proteccién del texto
constitucional -misién de salvaguarda que se encomendé entonces a los jueces, especialmente después de la histérica sentencia
Marbury vs. Madison- y en el sistema latino frente al asentamiento del criterio de supremacia constitucional y de su valor como
fuente juridica superior, que condiciona el establecimiento del principio de constitucionalidad por encima del de legalidad.
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Planteada esta situacion, no existen razones
suficientes para pretender abandonar el principio
de legalidad, que a su vez garantiza la seguridad
juridica en su dimension positiva; o por lo menos
situarlo en un plano secundario, proporcionando
algun criterio de prevalencia de cualquier otra fuente
juridica frente al acto normativo.

Igual de conocida resulta la posicion de algunos
sistemas juridicos de base continental, por ejemplo,
frente a la actuacion de los jueces, por suponer que
la jurisprudencia como via para la creacion juridica
lacera la legalidad como principio, afectando asi
a la soberania popular encarnada y expresada
mediante la ley; y muchos menos la de admitir la
validez de algunas costumbres, en particular contra
legem, desconociendo, por ende, cualquier valor
derogatorio que la misma pueda poseer respecto a
una norma escrita.

Junto a estos argumentos, y la idea presentada de
observar a los principios generales del Derecho
bien como convicciones subyacentes en la propia
sociedad, validos y vinculantes por su contenido
axiologico, y como principios—normas una vez que
se regulan positivamente, no se aprecia ningln
inconveniente en reconocerlos como fuente del
Derecho, siempre que, como presupuesto esencial,
no afecten el caracter jerarquico superior del acto
normativo. Propuesta que sera de explicada mas
adelante, vista desde los requisitos que deben
observarse a los efectos de lograr su funcionalidad
en el ordenamiento juridico cubano.

Las relaciones, por ende, entre ambas figuras
—principios y acto normativo— han de ser de
complementacion mas que de subordinacion, y

siempre habra de tenerse en cuenta la virtualidad
de los primeros en supuestos especificos que
determinen su aplicacion, esencialmente, como
un método de integracion del Derecho; aplicacion
que no tiene que ser, forzosamente, secundaria,
pero que al mismo tiempo no debe contradecir una
norma escrita, a menos que se repute contraria a
su propio contenido y proposito en el marco de las
relaciones juridicas en la sociedad.

El acto normativo, por esencia propia del sistema,
debe conservar su lugar privilegiado dentro
del sistema de fuentes, pero no exclusivo —ni
excluyente—, como se ha tratado de justificar hasta
estos dias.

2.3. La delimitacion de los sujetos legitimados
para aplicar los principios, en su sentido de
fuente juridica formal

Igual de complejo se presenta el caso en torno a la
delimitacion de los sujetos que puedan —y deban—,
aplicar los principios generales del Derecho. La
postura primaria que se defiende en este articulo,
parte de la posibilidad de que cualquier operador
juridico, en efecto, sea capaz de invocar un principio
general para resolver un supuesto determinado; pero
la solucion definitiva del mismoy, en consecuencia, la
aplicacion del principio con caracter resolucionador,
debe restringirse a sujetos legitimados, que se
entiende deben ser los jueces, por la funcion propia
que desarrollan dentro del sistema juridico.?

Diversas han sido las posiciones en cuanto a admitir
el papel protagonico del juez en la creacion del
Derecho.?® De este modo, adjudicarle también la
titularidad de la aplicacion directa o indirecta de
los principios generales —0 lo que es lo mismo,

22 Muy conectada esta nocion a la validez de la regla de adjudicacion, expuesta por Hart. Desde entonces se ha marcado la
tendencia -no sin la debida resistencia-, de asumir que los sujetos aplicadores (e intérpretes) del Derecho, por excelencia, son los
jueces; hecho que no es privativo ya del sistema de common law. Cfr., Hart (1968). Varias de las tendencias actuales en torno a la
“judicializacién” en el sistema continental, pueden revisarse en: Lafuente (2000). En algunos de sus topicos el profesor Lafuente
realiza un andlisis que pone en descubierto que el sistema anglosajén no es tan judicialista como la tradicién indica, como no es tan
legalista tampoco el sistema continental.

23 Interesante metodologia para la “determinaciéon o concrecién” judicial del Derecho -términos que prefiere antes que el de
creacion, aunque con idéntico sentido-, propone el profesor Vallet de Goytisolo. En uno de los pasos especifica: “De no haber
hecho-tipo de norma alguna que resulte analogable con el hecho del caso, habra que recurrir a los principios generales,
proyectados tipolégicamente -conforme a la naturaleza de las cosas-, concretandolas a ese hecho del caso atendiendo a todas sus
particularidades”. Cfr., Vallet (2010: 33).
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de “crear” con ello una nueva norma alli donde
exista un vacio, una carencia de regulacion legal—
propenderia a reforzar lo que algunos autores han
denominado como gobierno de los jueces.?*

Sin embargo, es razonable considerar que esta
tendencia debe ser superada,?® pues como apunta
De Vega (2004):

[condenar]la posible incidencia del Poder Judicial?®
en la vida del Estado no pasa de ser un recurso
ideoldgico que, por estar parcial e interesadamente
empleado, le priva de todo fundamento (...)
Acrecentar ahora su influencia, acaso fuera mas
compensar un tradicional desequilibrio histrico, que
establecer ningun tipo de preeminencia (304).

Sobre los jueces ha dicho Diaz (2011) que:

[estos] juegan un papel decisivo en la interpretacion
de todo el Derecho, y siendo la Constitucion la
Norma suprema del Ordenamiento, también deben
interpretarla y aplicarla en la resolucion de las
concretas controversias que se le presentan, siendo
sus decisiones vinculantes para las partes del
proceso (32).

Notese que se hace énfasis en una perspectiva de
totalidad, por lo que no debe reducirse la influencia
del juez en la interpretacion y aplicacion exclusiva
de las normas, sino de los principios y valores que
también conforman el ordenamiento juridico.

Destacando el papel de la funcion judicial en el
terreno del Derecho Administrativo han sefialado en

relacion con la aplicacion de los principios Garcia &
Fernandez (2001):

Frente a los riesgos propios de una normacion
burocratica, con sus tendencias negativas, solo
un sistema de principios generales del Derecho
resueltamente aplicado por los jueces puede
restablecer los necesarios contenidos de la justicia,
que tantas veces es valorada como un simple
obstaculo por los administradores (86).

En el escenario juridico cubano actual, si bien se
mantienen criterios en torno al desconocimiento de
la funcion judicial como intérprete y administradora
del Derecho por excelencia, —lo cual no significa,
exclusiva—, desde varios  pronunciamientos
doctrinales se logra visualizar un importante giro. Por
ello, es necesario recurrir a algunos planteamientos
de la profesora Prieto Valdés para quien, la nocion de
unidad de poder, debe entenderse “sin dogmatismos
(...) no debe introducir limitaciones a la aplicabilidad
directa de la Constitucion —por todos los Tribunales
de Justicia o por cualquier otro 6rgano estatal-.”
(Prieto, 2008: 15).

Ferrari Yaunner, aunque se aparta del reconocimiento
de la posibilidad de creacion juridica del juez en el
proceso de integracion frente a lagunas de la ley, si
establece un vinculo meridiano entre estos y el uso
de los principios generales del Derecho. Se basa,
ademas, en el principio de non liquet que obliga al
juez a fallar ante un caso controvertido, principio
que es acogido positivamente en este ordenamiento
en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econdmico.?”

24 Uno de los autores, de los denominados “mas reaccionarios” es Carl Schmitt (Cfr. Schmitt (1931)). El profesor Fix-Zamudio, ha
contribuido a enfrentar esta postura concluyendo que la fuerza de los érganos judiciales no se apoya en elementos de caracter
material -como si los tiene el Poder Ejecutivo-, sino en “su prestigio moral y su estricta imparcialidad” (Cfr., Fix-Zamudio (1968:
16). Sobre algunos limites a lo que varios autores han llamado “discrecionalidad del juez” ha dicho también Vallet de Goytisolo,
siguiendo a Dworkin, que “al juez solo le es permitido cambiar una doctrina juridica existente teniendo en cuenta una constelacién
de principios, si las razones que fundamentan la aplicacion de un principio son mas fuertes que las contrarias”. Vid., Vallet (2009: 29).
25 Esta es la vision, por ejemplo, en algunos de los Estados protagonistas del nuevo constitucionalismo latinoamericano. En una
interesante comparacion entre lo que él denomina “Estado de Legalidad” y “Estado Constitucional de Derechos”, sittia a los jueces,
en el primer caso como meros aplicadores de la ley, mientras que en el segundo estos “asumen un papel dirigente en la creacién
del derecho y en la garantia de la supremacia y del caracter normativo de la Constitucion” (Bhrunis, 2010: 71-72).

26 Término no asumido desde la perspectiva de nuestro Derecho socialista, que a partir del principio de unidad de poder, ha
suprimido esta terminologia, por la de funcion judicial. lgual nos sirve la esencia del comentario.

27 Elarticulo 3 delaLey No. 7 de 19 de agosto de 1977, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, establece
que: “La jurisdiccion de los Tribunales cubanos es indeclinable. Los Tribunales no pueden rehusar el conocimiento de los asuntos
si cualquiera de los litigantes es cubano o se refieren a bienes situados en Cuba, aunque sobre lo mismo exista pleito pendiente en
otro pais o0 haya habido sumisién a Tribunales extranjeros, aun arbitrales”.
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Acerca de la delimitacion de los jueces como los
sujetos legitimados para aplicar los principios
generales, con preferencia, deben observarse los
fundamentos propios de la funcion judicial, que
parten de la Constitucion de la Republica desde su
articulo 120 y se complementan con lo establecido
en la Ley No. 82 de 11 de julio de 1997, Ley de
los Tribunales Populares. En esta ultima disposicion
normativa se establece claramente (al tenor del
articulo 121 constitucional) en su numeral 2.1% la
independencia funcional del sistema de tribunales,
seguido de un grupo de principios que concuerdan
en una buena parte con los tratados en esta
investigacion.

Son muestra de estos el de jgualdad (2.2a);
legalidad (2.2b); presuncion de inocencia (2.2c);
participacion popular en la administracion de
Jjusticia (2.2 f 'y g), entre otros. Estos principios se
ven complementados en las propias funciones
establecidas al amparo del articulo 4 de esta Ley,
destacando la exigencia del cumplimiento de
la legalidad socialista; la salvaguarda del orden
constitucional; restablecimiento del imperio de la
ley en caso de quebrantamiento, etc.

El articulo 15 de la citada ley establece, en sus dos
apartados, lo siguiente:

1. El Tribunal Supremo Popular ejerce la maxima
autoridad judicial y sus decisiones en este orden son
definitivas.

2. A través de su Consejo de Gobierno, ejerce
la iniciativa legislativa en materia relativa a la
administracion de justiciay la potestad reglamentaria;
toma decisiones y dicta normas generales de
obligado cumplimiento por todos los tribunales v,
sobre la base de la experiencia de estos, imparte
instrucciones de caracter obligatorio para establecer
una practica judicial uniforme en la interpretacion y
aplicacion de la ley.

Como puede apreciarse, se dan todas las
condiciones para que, una vez definido su valor
como fuente del ordenamiento juridico, sean los
jueces y, especialmente, a través o bajo el control de
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
(CGTSP), quienes participen mas activamente en el
proceso de aplicacion de los principios generales
del Derecho.?®

Puede decirse, al mismo tiempo, que resulta
frecuente el empleo de estos principios en la
actividad judicial, sobre todo en la fundamentacion
y argumentacion de las resoluciones o disposiciones
normativas de estos drganos judiciales. Algunas
manifestaciones se pueden apreciar desde las
disposiciones y sentencias del 6rgano de gobierno
del Tribunal Supremo Popular, pero se reflejan
igualmente en el resto del sistema de tribunales.

Se presentaran Unicamente, algunas de estas
disposiciones, con los principios concurrentes:®

— Instruccion No. 67 del CGTSP, de 24 de octubre
de 1977: retroactividad de ley.

— Instruccion No. 99 del CGTSP, de 2 de junio de
1981: principio de constitucionalidad.

— Instruccion No. 163 (bis) del CGTSP, de 24 de
abril de 2002: principio de legalidad.

— Instruccion No. 184 del CGTSP, de 14 de febrero
de 2007: debido proceso y legalidad socialista.

— Instruccion No. 215 del CGTSP, de 13 de abril de
2012: principios de legalidad y buena fe.

— Instruccion No. 216 del CGTSP, de 17 de mayo
de 2012: principio de igualdad.

— Dictamen No. 331 del CGTSP, de 28 de agosto
de 1992: principio de especialidad de la ley.

— Dictamen No. 384 del CGTSP, de de 7 de mayo
de 1998: principio de “quien puede lo mas,
puede lo menos”.

28 “Articulo 2.1: Los jueces, en su funcion de impartir justicia, son independientes y no deben obediencia mas que a la ley.”

29 No es casual que para legitimar al juez en la aplicacion de los principios generales, se parta de la existencia de estos de manera
intrinseca a su funcién. Como ha dicho Vallet de Goytisolo, siguiendo a Dworkin, “al juez solo le es permitido cambiar una doctrina
juridica existente teniendo en cuenta una constelacién de principios, si las razones que fundamentan la aplicacion de un principio

son mas fuertes que las contrarias”. Vid., Vallet (2009: 29).

30 Puede consultarse una referencia exhaustiva de estas disposiciones, sobre todo en sede penal, acompanada de juicios criticos

de alto valor en: Séfer (s/f) y Rivero & Bertot (2009).
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— Dictamen No. 395 del CGTSP, de 24 de noviembre
de 2000: principio de seguridad juridica.

— Dictamen No.411 del CGTSP, de 8 de noviembre
de 2001: principios de equidad y de justicia.

— CGircular No. 46 del CGTSP, de 22 de julio de
1986: principio “a nadie le es licito ir contra sus
propios actos”.

— Sentencia No. 372 de 1 de agosto de 1999
(Econémico): principios de legalidad y de
responsabilidad social.

— Sentencia No. 274, de 28 de febrero de 2001
(Civil): principio de autonomia de la voluntad.

— Sentencia No. 907 de 31 de agosto de 2001
(Civil): validez de cosa juzgada.

— Sentencia No. 3134, de 4 de septiembre de
2006 (Penal): derecho a la defensa y presuncion
de inocencia.

Resulta necesario detenerse en algunos fragmentos
de la Sentencia No. 219 dictada el 31 de marzo del
2006 por la Sala de lo Civil, Administrativo y Laboral
del Tribunal Supremo Popular en el recurso de
casacion civil nimero 152 de 2006, mediante el cual
se impugnaba la sentencia nimero ciento cincuenta
y cinco de fecha treinta de diciembre del dos mil
cinco dictada por la Sala de lo Civil, Administrativo y
Laboral del Tribunal Provincial Popular de Matanzas.
Entre otros fundamentos de especial interés para
esta investigacion, el maximo organo de justicia
Cubano dejaba sentado que:

(...) al negar el fundamento de la sentencia
interpelada, argumentando no tener respaldo en la
legislacion positiva el principio enarbolado de que
nemo auditur propiam turipitudinem allegans, o lo
que es lo mismo, nadie que alegue propia causa
torpe puede ser escuchado, se soslaya que aquel es
consustancial y deviene de la propia naturaleza de la
relacion juridica que regula y protege el Codigo Civil
vigente (...) si bien normas de vital trascendencia
como resultan la Constitucion o la propia ley
sustantiva se limitan a establecer los 6rganos con
facultades normativas, no existiendo en nuestro

ordenamiento precepto que enumere cuales son
sus fuentes y la relacion de jerarquia entre estas,
es imposible desconocer como fuerza vinculante,
sin atentar a su vez contra el principio de legalidad
formal, el valor de fuente material e indirecta de
los principios generales de Derecho que sirven
de basamento natural de la legislacion positiva al
expresar valores, intereses e ideas rectoras (...).%

Una conclusion que muestra la manera en que este
tema es acogido por el Tribunal Supremo Popular,
a través de una de sus Salas, y que contribuye
poderosamente a entender el verdadero valor de
estos principios (aunque se oriente mas a su valor
material, que a su esencia como fuente formal), asi
como del reconocimiento en si de un sistema de
fuentes en el ordenamiento positivo cubano. De igual
forma, la aplicacion en sede judicial del principio
enunciado, demuestra que el juez de primera
instancia, obligado a resolver el caso en cuestion, ha
tomado como guia en su razonamiento la existencia
del principio en si, al margen de su regulacion o no
en la norma. Afortunadamente el Tribunal Supremo
confirmd la validez de este proceder y, como se ha
comentado, ratifico la aplicabilidad en su condicion
de fuente, de este principio. La referencia, lineas
arriba, de un conjunto de sentencias dictadas en
distintas salas del drgano supremo de justicia del
pais, constituye otro ejemplo preciso de la manera
en que el juez, en la solucion de casos determinados,
esgrime como fundamento un principio general del
Derecho.

Queda claro, de la lectura de esta muestra, que la
consideracion del empleo de fuentes distintas al
acto normativo genera problemas no solo de orden
tedrico, sino para la practica judicial misma. Es
por ello que ratificamos la necesidad de corporizar
estas fuentes (incluyendo los principios generales
del Derecho) en la norma escrita (especialmente de
rango constitucional), contribuyendo a una mayor
certeza en su aplicabilidad y eficacia normativa.

Estos elementos nos ayudan a razonar, como
afirma Vilajosana (2007: 48-49), que “los

31 Un amplio repertorio de sentencias en materia civil relacionadas con el empleo de los principios generales del Derecho, puede

revisarse en: Pérez (2006). En este caso especifico, vid. p. 17.
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principios juridicos forman parte indubitable
de las argumentaciones que los jueces utilizan
cotidianamente para justificar sus decisiones”.
De igual forma, que el ordenamiento juridico, y
especialmente la Constitucion, contienen principios
de naturaleza general que deben ser aplicados
a soluciones, necesariamente, en la via judicial. Y
cuando se generan conflictos en la aplicacion de
principios, le corresponde precisamente al juez
realizar la debida ponderacion.

No puede verse, bajo ningin supuesto, que la
aplicabilidad de los principios generales del Derecho
implique un acto de arbitrariedad®?, puesto que la
labor de los jueces esta sujeta a estrictas exigencias
y a diversos parametros que permiten garantizar
su razonabilidad y sujecion al propio principio de
legalidad.®

Ante la certeza de la inexistencia de leyes definitivas,
al igual que por el comportamiento cambiante de la
sociedad, resulta necesario que exista un mecanismo
que permita al juez adecuar la norma a la situacion
juridica concreta en un asunto determinado, con
sujecion a ciertos principios que permitan darle
seguridad juridica al ciudadano, es decir, permitir
al juez que al aplicar cierta disposicion esta pueda
ser flexible en correspondencia con el caso concreto
que se plantea, y al realizar esta funcion construya e
integre el Derecho.

Por ende, este tercer presupuesto debe ir orientado
a la definicion de los sujetos a los que corresponda

aplicar los principios en la solucién de un supuesto
determinado, bien complementando la norma
aplicable, o integrando el ordenamiento juridico en
caso de ausencia o vacio normativo, lo cual implica
un acto de creacion. Se puede considerar que estos
sujetos deben ser, precisamente, los jueces. A estos
efectos debe tenerse presente, especialmente, el
papel que en la interpretacion y aplicacion uniforme
del Derecho, desempenan el Tribunal Supremo
Popular y su Consejo de Gobierno, lo cual pone a
estos drganos en condiciones superiores para
emplear los principios en el proceso de integracion
del Derecho, ante ausencia o insuficiencias en la ley,
sentando pautas de obligatorio cumplimiento para
el resto del sistema de tribunales, en la resolucion
de determinados casos.** Esto convierte en viable
la aplicacion de los principios generales en sede
judicial, imbricandolos al mismo tiempo en la
formacion de criterios jurisprudenciales, con valor
normativo.

Esta conclusion no debe apreciarse en su sentido
absoluto, pues pudieran definirse otros sujetos,
siempre que en su actuar preservaran el segundo de
los presupuestos planteados, y no diesen margen a
la inseguridad juridica por el empleo indiscriminado
de soluciones a base de principios que pudieran
atentar contra la legalidad, desconociendo el
caracter primordial de fuente que posee el acto
normativo.

32 En este sentido ha dicho Malem Sena: “en la actualidad (...) constituye una exigencia legal no cuestionada que los jueces han de
fundamentar todas las decisiones que toman so pena de verlas revocadas por una instancia superior.”, lo que reduce sensiblemente
las posibilidades de un actuar arbitrario. Cfr., Malem (2001: 379).

33 Incluso Hobbes admitia que “se supone siempre que la intencion del legislador es la equidad (...) Por consiguiente si el texto de
ley no autoriza plenamente una sentencia razonable (el intérprete-juez) debe suplirlo con la ley de la naturaleza”. Nada mas cercano
a la formulacién iusnaturalista del empleo de los principios generales del Derecho y del papel del juez ante la oscuridad o vacio de
ley. Cfr., Calvo (1986: 121), citando a Thomas Hobbes de su monumental obra Leviatan.

34 Asi lo afirma Arredondo Suarez, Jueza de lo Civil de la maxima instancia judicial cubana: “Es precisamente el Tribunal Supremo
Popular quien tiene la elevada mision de ir distinguiendo los principios generales del Derecho en sus sucesivos fallos, de forma
que se pueda ir enriqueciendo la practica juridica. Los mismos, en la medida en que sean acogidos por el maximo érgano judicial,
podran ser aplicados por todos los Tribunales, siendo alegables en todas las instancias, cuando no exista ley aplicable al caso
concreto o para orientar su actividad jurisdiccional en la recta interpretacion de la ley, junto a las disposiciones con ese caracter
emanadas del Consejo de Estado y a las instrucciones de caracter obligatorio del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la interpretacién y aplicaciéon de las leyes asi como las decisiones
que dicta al evacuar consultas de los Tribunales que también han de ser consideradas como fuentes formales del ordenamiento
juridico”. Cfr., Arredondo (2006: 11).
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CONCLUSIONES

Puede decirse entonces, a modo de conclusion,
que en el ordenamiento juridico cubano se aprecia
indefinicion del sistema de fuentes formales,
admitiéndose en la teoria, como valida y esencial, al
acto normativo.

Sin embargo, es comun encontrar en algunas ramas
del Derecho la formulacion particular de un conjunto
de fuentes que operan bien directa o indirectamente
en la practica juridica. Los principios generales del
Derecho se derraman por todo el ordenamiento
juridico, incluyendo la Constitucion, y resultan
aplicados igualmente en la actividad judicial. De
esta forma se precisa establecer, preliminarmente,
presupuestos que faciliten su reconocimiento
formal. Estos deben partir, para afianzar su validez
y eficacia, de la inclusion de los principios como
fuente dentro del texto constitucional.

Un segundo presupuesto debe atender a que este
reconocimiento formal del papel de los principios
como fuente juridica no suponga una vulneracion
a la legalidad como columna vertebral de nuestro
sistema juridico, ni el desplazamiento del acto
normativo como fuente primaria.

En tercer lugar, la aplicacion de los principios
generales del Derecho debe descansar en sujetos
previamente definidos —especialmente vinculados a
la actividad judicial—, como garantia del principio de
seguridad juridica y de legalidad.
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