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1. Introducción 

Al intentar describir el papel activo del juez puede cometerse el error de asociársele exclusivamente al número de causas -por lo general elevado- que deba resolver, o a la cuantiosa cantidad de sentencias que produce en su ejercicio intelectual y profesional. Sin embargo, reducir la actividad de los jueces a estos campos u otros análogos queda muy por debajo de la realidad y de las expectativas actuales en torno a la solución de los problemas de nuestro Derecho, que trascienden el plano meramente práctico. 

Una de las problemáticas apreciadas en el contexto cubano actual está íntimamente vinculada a las deficiencias que en lo formal pueden observarse en la concepción y funcionamiento del ordenamiento jurídico. De las variadas manifestaciones que guardan relación con este aspecto, la indeterminación del sistema de fuentes del Derecho constituye una de las principales, más controvertidas y menos estudiadas en las últimas décadas. Acaso porque se ha cometido el error de colocar en un plano secundario concepciones que en algún momento pudieron parecer exageradamente formalistas, renunciando con ello a un importante aporte teórico; o porque reducido al dogmatismo heredado del Derecho socialista copiado en las primeras décadas de la Revolución, solo asumimos una especie de practicismo jurídico, impropio además de una sociedad en constante transformación, como fue siempre pensada la nuestra.   
Amén de estas valoraciones, lo cierto es que el panorama actual, caracterizado por los cambios que en el terreno socioeconómico experimenta el país -los cuales condicionan un inevitable proceso de actualización de sus bases jurídicas-, abre nuevos espacios a la reconstrucción teórica del Derecho cubano, que tiene que ser, insoslayablemente, pensado como un Derecho del futuro. Ello obliga, a mi juicio, a que no deban limitarse las reformas a temas que puntualmente afectan el ejercicio jurídico (competencia jurisdiccional, perfeccionamiento de los procesos, sistemas de garantías…), sino que deben abarcar otras cuestiones de carácter formal, que permitan igualmente ampliar y perfeccionar el Derecho vigente. 

Concretamente, el problema de las fuentes formales del ordenamiento jurídico cubano constituye uno de esos puntos aún no resueltos. Considérese que entre otras tantas razones la determinación de estas fuentes constituye un problema esencialmente político porque su enumeración y jerarquía entrañan “el especial reconocimiento de un ámbito de poder -poder mandar y poder hacer obedecer- que en última instancia es un poder de naturaleza política”
. Además son un elemento indispensable en la identificación del Derecho.
 
En efecto, existe indeterminación de las fuentes formales del Derecho en Cuba. Teóricamente pueden definirse algunas causas, que van desde la omisión por parte del legislador de la regulación normativa expresa de estas fuentes, hasta la naturaleza propia del ordenamiento, descrita por Hart como “de textura abierta”. A esto podemos sumarle otra causa con un fundamento histórico más preciso: el desinterés del propio legislador sobre estos tópicos, por determinados condicionamientos que se han mencionado líneas arriba. En nuestro caso, varias influencias estuvieron marcadas por la doctrina y la práctica del extinto campo socialista que, aunque aportó valiosas instituciones en la configuración de un sistema cuya premisa esencial debía responder a la preservación de la justicia social, también abandonó otras que han fecundado la teoría jurídica durante los últimos siglos. 

Se impuso, por ejemplo, casi como dogma, la existencia de una única fuente de Derecho, el acto normativo, elevando el principio de legalidad a sus planos superiores. Esto en plena concordancia con la idea de supremacía de la ley y del legislador, principios que se asumieron incluso a costa de la constitucionalidad como fundamento rector del ordenamiento jurídico, que ha hecho, tal como han expuesto varios autores
, mella importante en la directa aplicabilidad de la Constitución socialista y en su supremacía normativa. 
Que el principio de legalidad constituya la piedra angular del sistema socialista, no ofrece duda alguna, pero este hecho no debe interpretarse en detrimento de otras manifestaciones de creación jurídica, lo que coloca hoy una barrera importante en la solución de algunos problemas que afectan el funcionamiento del ordenamiento jurídico. 

Contrariamente a lo que pueda pensarse de lo dicho hasta aquí, el tema de las fuentes del Derecho en Cuba y su reconocimiento no desapareció del debate doctrinal. Si bien no han existido consensos en algunos puntos claves, y se ha orientado la discusión en términos divergentes (los que mediante un discurso excluyente apoyan la existencia de la ley como fuente única de nuestro ordenamiento frente a los que, de una forma más plural e incluyente, apuestan por el reconocimiento de otros modos de creación jurídica en nuestro contexto), al menos en las obras más representativas del Derecho revolucionario se mantiene este análisis teórico esencial y básico.
  
Derivado de esto, puede decirse que existe en la mencionada problemática un elemento que particularmente puede llamar la atención y que se desprende de las propias soluciones formuladas: el papel del juez. 
Si hablamos de indeterminación de las fuentes del Derecho, si insistimos en que reducir estas solo a los planos del acto normativo genera dificultades para el funcionamiento del ordenamiento y, al mismo tiempo, defendemos una postura incluyente y plural respecto a los modos de creación jurídica, cabe preguntarse qué sujetos en la actualidad pudieran contribuir directamente al proceso de reconstrucción sistémica de nuestro Derecho. Pues, en efecto, como tendremos ocasión de revisar más adelante, en el centro de estas propuestas se encuentra la figura del juez. 

Cabe aclarar, no obstante, que al hablar de juez no solo se hace reconociendo a un sujeto singular, sino que debe entenderse igualmente como juez colectivo, en alusión directa a los órganos judiciales de distintas instancias, especialmente aquellos que desempeñan una función de gobierno -metodológica también- esencial para la unificación de la interpretación normativa y de la práctica judicial en general.     
De esta manera se pretende realizar un análisis del papel de la función judicial, revestida de autoridad y actividad, en la integración del sistema de fuentes formales del ordenamiento jurídico cubano. Esta puede constituir una premisa válida en el intento de formular bases teórico-formales, consistentes y adecuadas al nuevo papel del Derecho en las transformaciones sociales, económicas y políticas de los tiempos actuales. Se trata de perfilar a la vez que un juez activo, un juez creador. 
             
2. La necesaria reconstrucción sistémica del Derecho. Papel de las fuentes formales
Antes de iniciar e análisis en torno a algunos hitos en la evolución histórica de la función judicial en Cuba, considero necesario plantear los puntos esenciales relacionados con la pretendida reconstrucción sistémica de nuestro Derecho. 
Añeja resulta la polémica relacionada con la determinación del carácter del Derecho, de su definición como sistema o como ordenamiento. Sin pretender siquiera bosquejar la amplia referencia doctrinal sobre este aspecto, merece la pena destacar la impronta que marcó el pensamiento de Santi Romano en la formulación teórica del ordenamiento jurídico y lo que esta ha significado a los efectos de la identificación y explicación del complejo fenómeno que es en sí el Derecho.  
Heredero de varias concepciones institucionalistas, contribuye Romano a la disensión doctrinal respecto a la noción sistémica del Derecho, cuestión de la cual se encargaron algunos teóricos posteriores y de lo que se han hecho eco en Cuba -aunque en un número ínfimo-, autores como Mondelo
. El centro de la cuestión debemos ubicarlo en los problemas que genera una definición puramente sistémica del Derecho, tomando en cuenta de que esta implica determinados grados de unidad, coherencia y plenitud que el fenómeno jurídico realmente no posee y, por otro lado, una pretensión ideológica por parte de la clase dominante de mostrar un Derecho sin fisuras, pleno, con una solución previsible para todas las contradicciones sociales, en fin, una aspiración de seguridad jurídica difícilmente alcanzable. 
En consecuencia, ha prevalecido en el escenario doctrinal contemporáneo una inclinación hacia la definición de ordenamiento jurídico, como conjunto de normas vigentes en un territorio determinado. En nuestro contexto, se debe sumar (como ha explicado reiteradamente la profesora Prieto Valdés
), el componente axiológico de este ordenamiento (valores, principios, presunciones), y una insoslayable unidad interna en su funcionamiento, que solo se logra a través de la necesaria correspondencia de sus normas con los principios políticos, económicos y sociales del Estado. 

Esto no significa, sin embargo, que se desconozca totalmente la naturaleza sistémica del funcionamiento del ordenamiento jurídico, sustentada en la necesaria interrelación de los elementos que lo componen (normativos propiamente dichos, axiológicos y sociopolíticos, que resumen al mismo tiempo el carácter tridimensional atribuido al Derecho
). 

Se presenta, no obstante, un proceso de desmontaje de este mencionado carácter sistémico, que puede explicarse desde varias aristas, aunque solo me limitaré a exponerlo desde el reconocimiento de sus fuentes formales. El impacto que en lo jurídico-formal posee este hecho para Cuba es apreciable, aunque desafortunadamente muy poco discutido y, a mi juicio, sin una proyección clara de solución a corto plazo. 

Entendemos por fuentes formales, tomando las palabras del desaparecido profesor Julio Fernández Bulté, ícono de la enseñanza del Derecho revolucionario en Cuba, aquellos 
“procedimientos, métodos, mecanismos, organismos, autoridades, que dan nacimiento al Derecho, o que legitiman su existencia, siempre que esos actos, procedimientos y autoridades estén a su vez debidamente facultados y legitimados por las normas de reconocimiento y, sobre todo, por las de adjudicación y cambio”.
 
Suelen identificarse como manifestaciones de esta tipología de fuentes la costumbre, los principios generales, la jurisprudencia, entre otras (analogía, tratados internacionales, sentencias, contratos), sin que pueda advertirse un criterio doctrinal uniforme al respecto. De igual manera debo aclarar que entendidas las fuentes en su sentido amplio como centro de origen del Derecho, lugar de donde emana lo jurídico, resulta imposible reducirlas a estas de carácter formal, situación que la doctrina registra de múltiples formas, al aludir a fuentes del conocimiento, de autoridad creadora o fuentes materiales del Derecho, entre otras tantas clasificaciones.     
En lo que concierne al presente análisis conviene concentrarnos en la importancia que la determinación y reconocimiento de estas fuentes formales tiene para el pretendido diseño sistémico del Derecho, y cómo se refleja, sensu contrario, su desmontaje en el ordenamiento jurídico cubano. 

Una noción básica de sistema nos obliga a ubicar un conjunto de elementos interrelacionados, bajo determinados presupuestos que generalmente obedecen a leyes o reglas para su funcionamiento. Por supuesto, el Derecho no se reduce a su sistema de fuentes, pero este sistema, sin dudas, por constituir el centro generador del propio fenómeno jurídico, condiciona inevitablemente su posterior funcionamiento sistémico. Esto conlleva, en la mayoría de los casos, a definir los modos de creación jurídica de determinado ordenamiento, tal que a través de su identificación y reconocimiento, se garantice el mencionado enfoque de sistema y se oriente su comportamiento hacia la materialización de la seguridad jurídica, como premisa y principio transversal del Derecho. 
¿Qué sucede entonces en el ordenamiento jurídico cubano? 
La indeterminación de las fuentes es el punto de partida para comprobar el desmontaje teórico de la noción sistémica del Derecho en Cuba. Como se ha comentado, el distinguir de entre los múltiples modos de creación normativa solo al acto normativo, a la Ley en su sentido genérico, muestra en sí la carencia de un conjunto armónico e interrelacionado de fuentes, mutilando con ello una cualidad intrínseca y necesaria para la posterior identificación del Derecho como sistema. 
Por las razones explicadas y otras de índole distinta, solo el acto normativo opera en nuestro ordenamiento como su propia fuente, lo cual posee implicaciones serias que comentaré a continuación. 

En la Teoría del Derecho se han identificado varios problemas que afectan directamente al ordenamiento jurídico y están asociados a sus características fundamentales. En esencia, puede hablarse de las antinomias jurídicas y las lagunas normativas, sin descontar los problemas típicos del lenguaje jurídico
: vaguedad, ambigüedad, oscuridad, carga semántica, entre otros tantos. 
La indeterminación de un conjunto más amplio de fuentes ha contribuido a que, teóricamente hablando, no puedan plantearse criterios ciertos de solución a algunas de estas problemáticas, en el específico caso de Cuba. Las tensiones doctrinales han crecido en torno a cuestiones como la identificación de contradicciones normativas y sus pautas de solución, o la determinación de la existencia de lagunas en el ordenamiento con sus métodos de integración. 
En nuestro contexto estas polémicas no han escapado a interesantes abordajes, contando con puntuales pero enriquecedoras investigaciones relativamente actuales, especialmente en el tema de las lagunas normativas.

Tomaré, por ende, este último problema como referencia, para mostrar la conexión que posee respecto a la indefinición de las fuentes del Derecho en Cuba. Tradicionalmente se han identificado en la teoría jurídica dos grandes métodos de integración del Derecho, a partir de los recursos internos o externos de los que puede disponer el ordenamiento jurídico para solucionar los vacíos de regulación legal (esto no obstante asumir como criterio válido la existencia natural en el ordenamiento de zonas de penumbra, como apuntara Hart, en contraposición a la resistencia históricamente ofrecida por los defensores del dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico
). 
Estos métodos suelen llamarse de autointegración (A) y heterointegración (H). En el primero operan, como recursos en ausencia de ley, los principios generales (P) y la analogía (L). En el segundo las fuentes distintas a la dominante (F) y las instituciones de los Derechos históricos o tradicionales (D) aplicables al sistema de referencia.
De tal manera ante una situación de ausencia de regulación ante la solución de un supuesto al recurrir al método A debería corresponderse un recurso P o L. Pero si P o L no se encuentran reconocidos debidamente en el ordenamiento no existiría criterio de solución válido. Esta problemática nos remite necesariamente a la cuestión de la regla de reconocimiento, expuesta igualmente por Hart y que ha tenido acogida en nuestros estudios teóricos
, tal que sin esa regla preestablecida no queda espacio a la identificación o reconocimiento posterior de otras fuentes (normas) que operan efectiva y válidamente en el ordenamiento interno. 
El problema se complejiza si, aun asumiendo que esa regla pudiera ser la Constitución, esta no se erige efectivamente en el ordenamiento con un criterio de supremacía normativa (no solo formal, sino materialmente), como puede verificarse en nuestro caso.
Cierto es que el mencionado recurso P, puede entenderse como de espontánea aplicación (en el sentido de no requerirse su positivización para ser invocado en la resolución de un caso), pero el no estar debidamente reconocido ha contribuido a la falta de certeza sobre su aplicabilidad, y existen elementos de contraste. Podemos citar como ejemplo 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 casación civil número 152 de 2006, mediante el cual se impugnaba la sentencia número 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, que de una manera muy clara nos ilustra Arredondo
 como fundamento de la aplicabilidad de los principios generales del Derecho. 

El problema y su solución pueden describirse a partir de este fragmento de la citada sentencia: 
“(...) al negar el fundamento de la sentencia interpelada, argumentando no tener respaldo en la legislación 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 relación jurídica que regula y protege el Código Civil vigente (…) si bien normas de vital trascendencia como resultan la Constitución o la propia ley sustantiva se limitan a establecer los órganos con facultades normativas, no existiendo en nuestro ordenamiento precepto que enumere cuáles son sus fuentes y la relación de jerarquía 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 legislación positiva al expresar valores, intereses e ideas rectoras (…)”.           
Se toma como argumento por el tribunal provincial el no reconocimiento expreso dentro del sistema de fuentes de los principios generales del Derecho, con lo cual pretendía la invalidación de la solución del hecho controvertido a partir de la utilización de un recurso P. Afortunadamente la respuesta del máximo órgano judicial fue acertada, pero pone igualmente en términos de reflexión la importancia del reconocimiento expreso de esta fuente (independientemente de la materialidad que intenta atribuírsele a este modo de creación normativa, aspecto con el que particularmente no concuerdo). 
Sucede algo similar con el recurso A, cuyo empleo se vuelve más controvertido, especialmente en sede penal. 
Si requiriese la solución de un caso X la aplicación del método H, similar de complejo se tornaría el asunto. La razón fundamental: las tantas veces mencionada indeterminación del sistema de fuentes en nuestro ordenamiento. Asumiendo como única fuente válida el acto normativo, ante la ausencia de precepto legal aplicable a un caso no cabría recurso F alguno (no están, sencillamente, reconocidas fuentes distintas a la dominante; de hecho, no hay tal fuente dominante porque en nuestro caso el acto normativo opera como única fuente). Y no hablar siquiera de la posibilidad de un recurso D, dado el acusado carácter legalista de nuestro sistema. 
Como puede apreciarse esta es una consecuencia inmediata del desmontaje teórico de nuestro Derecho como sistema, a partir de la propia desconstrucción de su sistema de fuentes formales. 

Para explicar el por qué del criterio sostenido en torno al “desmontaje” desde la perspectiva de las fuentes considero necesario exponer algunos datos de carácter histórico. El Código Civil español vigente en Cuba hasta entrada la década de los ochenta del pasado siglo fue introducido a la Isla mediante Real Decreto de 31 de julio de 1889. Contenía en sus disposiciones preliminares mención expresa a las fuentes del Derecho, especialmente la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. Con la reforma del Título Preliminar de aquella disposición normativa, por Decreto 1836 de 31 de mayo de 1974, quedaba perfectamente delineado el sistema de fuentes desde su artículo 1, atribuyendo además carácter complementario a la jurisprudencia (artículo 1.6), y reconociendo la validez normativa de los tratados internacionales (1.5) y de las soluciones analógicas (4.1).
 
Sin que dejemos de reconocer la obsolescencia de aquella disposición -en algunos de sus fundamentos- en relación a las nuevas condiciones de la sociedad socialista, que experimentaba profundos cambios entonces, lo cierto es que continuaba siendo norma vigente y mantenía en su total extensión la validez de estos preceptos relativos a sus fuentes (al menos en la versión original del texto). El constituyente de 1976 no hizo pronunciamiento alguno sobre el reconocimiento de las fuentes (restando con ello al carácter de regla de reconocimiento de la Constitución, antes aludido), aunque, reitero, continuaban siendo válidos los enunciados del antiguo Código Civil español. Pero al producirse la adopción de la Ley No. 59 de 16 de julio de 1987, Código Civil de la República de Cuba, se omitió cualquier referencia a este aspecto dejando, por ende, en un plano de indeterminación el sistema de fuentes del ordenamiento jurídico cubano.    
Con razón entonces el profesor Pérez Gallardo ha anotado que “la carencia de un sistema de fuentes que colme el ordenamiento jurídico ha sido (…) uno de los extremos más endebles del Código Civil cubano”
. Es en este punto, además, donde puede ubicarse este “desmontaje” normativo del sistema de fuentes, hecho que ha traído aparejado un abandono desde lo teórico de tan trascendental problemática. Con ello se tributaba además a la fragmentación de elementos propios del sistema que hoy nos obliga a inclinarnos hacia su superación conceptual respecto a la noción de ordenamiento ya expuesta.    
3. Nuevas manifestaciones de creación del Derecho: el juez en el centro del proceso 
La práctica, en definitiva, como “criterio de la verdad”, nos coloca ante un panorama distinto al que se ha pretendido sostener desde la literatura tradicional. Considero que hoy se hace imposible defender a ultranza algunos conceptos como el de imperio absoluto de la ley -y del legislador- (a costa de la constitucionalidad como principio), el dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico, o el del juez como simple boca muda que solo se pronuncia en nombre de la ley. No es posible configurar un legislador suficiente, capaz de prever todas las circunstancias y de establecer pautas normativas de solución para las cambiantes situaciones propias de una sociedad que atraviesa por un profundo proceso de transformación. 
Necesariamente el ordenamiento jurídico debe tender a reorganizar sus fundamentos, abriendo paso a lo que entonces pudiésemos llamar como su reconstrucción sistémica. En este proceso el juez (individual, colectivo) desempeña un activo y necesario papel. 
La historia de la función judicial en Cuba se remonta a los orígenes mismos del proceso de conquista y colonización. Los primeros vestigios de la organización judicial de la Corona en el Nuevo Mundo los ubica el profesor Carreras
 en 1503 con la creación de la Casa de Contratación de Sevilla, que también tenía funciones de administración de justicia en el ámbito mercantil. Fue, sin embargo, la Audiencia de Santo Domingo constituida en 1524, el primer hito que impulsó la creación de los tribunales de administración de justicia. 
Para Cuba, las Ordenanzas de Cáceres, primer cuerpo legal redactado en la Isla para la Isla, recogía varias de las primeras experiencias de la administración de justicia local, hacia finales del siglo XVI y mediados del siglo XVII. Fue, sin embargo, el establecimiento de la Audiencia de Puerto Príncipe  en 1800 uno de los sucesos más importantes vinculados a la historia de la judicatura en Cuba. 

Toda vez que no estamos frente a un estudio historiográfico, solo me limitaré a mencionar además que la presencia de los órganos judiciales con las más diversas formas, estructuras y funciones fue permanente en la evolución del Estado y del Derecho en Cuba. Presentes estuvieron en los proyectos constitucionales criollos (incluido el del patriota bayamés Joaquín Infante
), en las constituciones mambisas (ya el artículo 22 de la Constitución de Guáimaro refrendaba el principio de independencia del Poder Judicial), en los órganos provisionales durante la ocupación militar norteamericana y en todo el tránsito de la República neocolonial.
En las distintas etapas de su desarrollo el sistema de justicia en Cuba estuvo condicionado por las más variadas influencias externas. Primero el dominio colonial español, luego el influjo del Derecho norteamericano y finalmente, ya en la etapa revolucionaria, la incidencia de la organización judicial de los países del extinto campo socialista. Sin embargo, en la etapa pre-revolucionaria, especialmente durante la neocolonia estas influencias no modificaron sustancialmente la práctica judicial heredada del sistema de base continental. Como afirma De la Fuente los jueces de la República, al amparo de la Constitución de 1901 “limitan su función a tener conocimiento de los hechos sometidos a la ley y dictar un veredicto, apartándose de toda función teleológica”
. No debe, sin embargo, tenerse esta conclusión como absoluta, pues se distinguieron en los años posteriores algunos hechos y nombres que marcaron una impronta en la historia jurídica cubana. 
Matilla Correa
 ilustra, a modo de ejemplo, el papel del Tribunal Supremo en la primera mitad del siglo XX, para precisar los contornos de la doctrina legal y jurisprudencial de la época, así como las aportaciones de la judicatura y la doctrina a la determinación de las fuentes del Derecho, especialmente la jurisprudencia. Se mencionan destacados juristas de entonces como el profesor José A. del Cueto, Antonio Govín y Torres, Antonio Sánchez de Bustamante y Montoro, inter alia. 
En un texto de reciente edición, coordinado también por el profesor Matilla Correa, Ferrari Yaunner
 cita a varios autores que dedicaron páginas de sus investigaciones al apasionante tema de las lagunas jurídicas y al papel del juez en su proceso de integración. Resaltan los comentarios reseñados en la revista Repertorio Judicial fundada hacia 1925 por el Colegio de Abogados de La Habana, donde intervinieron destacados juristas como Miguel Gavilondo, Jesús Figueras y Manuel H. Hernández, este último Juez de Primera Instancia en la provincia de Camagüey. Otros nombres, con sus obras, dejaron una imborrable huella en los estudios de y desde la función judicial en Cuba durante el periodo anterior al triunfo revolucionario.
 
Debe significarse además que, a pesar del saldo histórico negativo dejado por algunas instituciones durante la República neocolonial (esencialmente el sistema de tribunales al servicio de la clase burguesa), algunos autores foráneos han reconocido aportes a la teoría constitucional -incluso al sistema de control de la constitucionalidad de las leyes-, hechos desde la función judicial en Cuba en ese periodo. Tal es el caso de lo que García Belaúnde denomina “modelo cubano”, el cual se origina tras la Constitución de 1901, mediante el empleo del “recurso de inconstitucionalidad de carácter general”. Este modelo avanza en 1940 con la creación del Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales, que actuaba como una Sala del Tribunal Supremo. 
La actitud pálida y complaciente de esta Sala frente a los acontecimientos del golpe militar del 10 de marzo de 1952, encabezado por el dictador Fulgencio Batista, y la imposición de los Estatutos Constitucionales -que suponían un “zarpazo” a la Constitución de 1940- deslegitimaron su rol en el sistema de justicia cubano, de por sí viciado y ensombrecido por los intereses de la clase en el poder.  
Desde los primeros momentos de la Revolución no faltaron análisis críticos y profundos sobre el papel del juez en el proceso de construcción del nuevo Derecho socialista, aunque con un poco más de reserva desde la perspectiva de la creación judicial del Derecho. A mi juicio, una de las más sobresalientes excepciones fue la del profesor Fernando Álvarez Tabío, quien en varios de sus ensayos y textos dejó definidas posiciones a favor del reconocimiento de la jurisprudencia como fuente, especialmente a partir de la labor del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. 
Particularmente siempre me ha atraído una sentencia del reconocido constitucionalista Juan Vega Vega, otro de los íconos de la ciencia jurídica cubana, cuando al comentar el artículo 123 de la Constitución socialista, tras la reforma de 1992, concluía:
 “(…) modernamente se le atribuye al juez una función creadora que se pone de manifiesto mucho más en nuestro país. No se trata de la justicia individual, sino también de la justicia social, cuya impartición se dirige a objetivos sociales, precisamente a los de mayor alcance, al desarrollo de la nueva sociedad (…)”.

A la vez de reconocer el carácter activo y creador del juez en las condiciones del socialismo, resalta las bases de un nuevo “sistema de justicia comunitaria”, como apunta Bodes Torres
, premisa acogida por el proceso revolucionario, que permitió impulsar desde el año 1963 la constitución de los tribunales populares, como sistema paralelo al tradicional Poder Judicial. 
Desde entonces fueron dictadas varias disposiciones normativas a los efectos de organizar el sistema judicial, de las cuales ha marcado un hito singular la Ley No. 1250, de 23 de junio de 1973, Ley sobre el Sistema Judicial. En una secuencia posterior aparecieron las leyes No. 4 de 10 de agosto de 1977, Ley de Organización del Sistema Judicial, y No. 70 de 12 de julio de 1990, Ley de los Tribunales Populares. Actualmente la función (y no Poder) judicial en Cuba se regula a partir del artículo 120 de la Constitución de la República y a través de la Ley No. 82 de 11 de julio de 1997, Ley de los Tribunales Populares.                 
Esta apretada referencia histórica y síntesis de la evolución legislativa del sistema judicial en Cuba sirve para contextualizar el papel de esta esencial función en el actual proceso de perfeccionamiento de nuestra sociedad y de las bases jurídicas del Estado cubano. Considero, incluso desde la perspectiva teórica, que el rol del juez hoy debe orientarse hacia metas superiores que partan de su reconocimiento como una figura activa dentro de la reconstrucción sistémica del ordenamiento jurídico y que, bajo determinados presupuestos que se explicarán más adelante, continúe tributando con ello a la integración del Derecho, a su armonización y progresiva sistematización.
Cuando hacemos una lectura del artículo 3 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico
 y coincidimos en la configuración a partir de este precepto del principio de non liquet, estamos descubriendo al mismo tiempo a un juez que no puede mantenerse impasible ante un caso controvertido -de no existir previsible solución en la normativa vigente-; a un juez que debe, con racionalidad y creatividad, proponer una pauta cierta para resolver la situación, evitando con ello estados de indefensión o de inseguridad jurídica.
Ante este panorama se nos presentan, objetivamente, nuevas realidades asociadas a “hechos o actos de los cuales el ordenamiento jurídico hace depender la producción de normas jurídicas”, en otras palabras (recordando este concepto de Norberto Bobbio
), ante fuentes distintas al acto normativo. Estas nuevas manifestaciones efectivamente operan hoy en nuestro escenario jurídico y contribuyen, aun sin ser reconocidas, al proceso de integración y sistematización del Derecho en Cuba. 

Tomando como referencia un estudio de la profesora Ferrari Yaunner y la aplicación de otros instrumentos en contextos más locales, puede comprobarse cómo la visión de algunos operadores jurídicos, especialmente funcionarios judiciales, ha cambiado en relación al tema de las fuentes del Derecho en Cuba. 
En la primera investigación
, relacionada con el problema de las lagunas en el  ordenamiento jurídico cubano, ante la pregunta de qué vías emplearía para la “creación de una nueva norma que oriente cómo solucionar las lagunas” (Anexo 5), de la muestra encuestada
, el 84 % se inclinó hacia la aplicación de los principios generales del Derecho; el 50 % optó por la equidad; el 47 % por la jurisprudencia y el 40 % por la analogía. Solo el 10 % se decidió por aplicar reglas derivadas de la costumbre jurídica. 

Con una muestra más heterogénea
 el segundo instrumento consultado arrojó datos de interés. Uno de los más sobresalientes tiene que ver con las “fuentes que deben ser reconocidas en el ordenamiento jurídico cubano”. El 59.4% de los encuestados se inclinó por la jurisprudencia (un 27 % además por las sentencias particulares); el 21.6 % por los principios generales del Derecho y llamativamente casi un tercio de la muestra reconoció a la doctrina dentro de este conjunto. 

En resumen, además del acto normativo, como fuente irrebatible del ordenamiento jurídico cubano, existe una tendencia en la actualidad a apreciar (muy vinculado este hecho a la actividad práctica) modos de creación normativa distintos. Estos podemos resumirlos, esencialmente, a los principios generales del Derecho, la jurisprudencia y la analogía, sin obviar el reconocimiento -minoritario- de otras manifestaciones (tratados, doctrina, sentencias). Como podremos comprobar en el particular caso de la jurisprudencia esta apreciación también se ha extendido a un importante sector doctrinal interno.     
Lo más trascendente en relación con el presente estudio radica precisamente en la posición del juez respecto a cada una de estas formas de producción jurídica. Resulta indiscutible el papel activo de este tanto en la invocación/aplicación de los principios generales, la solución a partir de la analogía en determinados casos y la formación de jurisprudencia.
Por solo citar un ejemplo, acerca del estrecho vínculo entre la labor judicial y la aplicación de los principios ha dicho García de Enterría: 
“Frente a los riesgos propios de una normación burocrática, 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 obstáculo por los administradores”.
 
El profesor Atienza, asimilando el uso de la analogía en el Derecho continental a la interpretación que de los statutes realizan los jueces en el sistema de common law, concluye que en este proceso “el nuevo caso aparece como un ejemplo que contribuye a configurar la norma, es decir, a reformular el precedente, con lo que resulta patente la función innovadora del juez”
. De tal manera, aun con importantes reservas sobre su admisibilidad o no como fuente de Derecho, resulta indiscutible que la aplicación de la analogía en la solución de un caso depende de la actuación creadora del juez.  
Debe considerarse aquí, una vez más, el importante rol de la función judicial en la reconfiguración del sistema de fuentes del ordenamiento jurídico cubano. Un elemento adicional en la noción de reconstrucción sistémica del Derecho en Cuba. Nuestros jueces, en su papel activo y creador, pueden -son- protagonistas de la formación de una nueva epistemología jurídica en torno al proceso de creación normativa, pieza clave en la integración, armonización y sistematización de las bases jurídicas del Estado cubano. 

No obstante estas aseveraciones, el proceso se vuelve más complejo al no existir, primeramente, un reconocimiento expreso de este sistema de fuentes y, en segundo lugar, al no contar todavía los jueces con herramientas específicas para enfrentar los problemas que afectan directamente a algunos elementos del sistema jurídico. El primer hecho pudiera solucionarse a partir del planteamiento de un esquema lógico de solución al problema de la indeterminación de las fuentes del Derecho en Cuba. Este pudiera esquematizarse, en términos generales, de la siguiente manera:

      
 

Se han aportado hasta aquí los primeros elementos de identificación/determinación de estas fuentes, a las cuales debe seguir la delimitación de presupuestos para su reconocimiento posterior en el ordenamiento. Lógicamente este último, y más importante paso, depende de una voluntad legislativa (y política) aún no materializada. 
La inexistencia de mecanismos para enfrentar las problemáticas que afectan al ordenamiento jurídico cubano pudiéramos vincularlos a la carencia de medios para judicializar la presencia de antinomias jurídicas (contradicciones que hoy vemos como comunes y que en algunos sectores particulares -como la Administración Pública- se producen y reproducen sin límites). En términos similares se plantea la cuestión del control de la constitucionalidad de las leyes, cuyo sistema en Cuba posee limitaciones importantes en su diseño y efectividad.
  
Respecto a las lagunas logramos comprobar que la eficacia del proceso de integración depende del propio reconocimiento de fuentes distintas al acto normativo. 
Quedarían asuntos pendientes, que requieren un estudio más abarcador. Deben incluirse los problemas de interpretación y aplicación de las normas, con fisuras todavía en cuanto al establecimiento de reglas precisas en algunas ramas del Derecho. 

Además, estos fenómenos (especialmente el relacionado con las contradicciones normativas) están condicionados a la no regulación -en paralelo a la indeterminación de los modos de creación jurídica-, de criterios de ordenación de las fuentes (jerarquía y competencia, básicamente).
     
4. Una peculiar forma de jurisprudencia en Cuba: planteamiento de algunos presupuestos 
Se ha logrado establecer, hasta este punto, que resulta posible la identificación, dentro de una variedad de modos de producción del Derecho, de la jurisprudencia como fuente. No ha resultado pacífica, sin embargo, esta conclusión, ni en el terreno doctrinal, ni en la práctica judicial, tanto en el Derecho comparado como en nuestro sistema jurídico. 
Debe advertirse, primeramente, la polisemia presente en el propio término jurisprudencia que alude, según el sistema de referencia, tanto a la labor creadora del Derecho por parte del juez, como a uno de los planos dentro de la ciencia jurídica, a una función técnica o a las escuelas de estudios jurídicos. En el sistema anglosajón, por ejemplo, jurisprudence se asocia a la Filosofía del Derecho, como también muchos siglos antes, la jurisprudencia derivaba de actos de las autoridades públicas en la antigua Roma. Con todo esto queda, sin embargo, relativamente clara la relación existente entre esta institución y la labor judicial. 

Sobre las expresiones de la jurisprudencia resulta amplia la literatura de consulta. Como conclusión puede decirse que su enfoque depende del sistema de Derecho estudiado. De ahí que suela identificarse como precedente (case law) en el modelo anglosajón y bajo algunas formas particulares en el sistema romano-francés. Incluso ha sido bastante usual establecer la distinción de ambos sistemas de Derecho precisamente a partir de la presencia de esta fuente como dominante (common law) o no (romano-francés). 
De todas maneras, algunos hechos y autores han contribuido a desmitificar esta cuestión. La presencia de las jurisdicciones constitucionales en los países de base latina y la proliferación del statute law en los de base anglosajona ha provocado que la tradicional distinción del Derecho continental como un “Derecho legislado”, respecto al Derecho anglosajón como un “Derecho jurisprudencial basado en el precedente”, haya “perdido virtualidad”.

Al mismo tiempo, me parece interesante destacar como la oposición a la creación judicial del Derecho se ha hecho patente tanto en el Derecho romano-francés (fundamentalmente después del triunfo de la Revolución Francesa), como en el propio Derecho anglosajón. Citaré dos fragmentos que ilustran esta situación.  

Durante el intento de organización del Tribunal de Casación francés en la época de la Convención, ante la propuesta de Le Chapellier, exclamó “airado” Robespierre: 
“¡Jurisprudencia! ¡Qué horrible palabra! Este Tribunal no tendrá jurisprudencia. Vosotros no tenéis más jurisprudencia que la ley porque es la ley la que define la voluntad general y es ella el valladar inconmovible de nuestros derechos como ciudadanos”.
 
Jeremy Bentham, uno de los representantes de la corriente utilitarista en el mundo anglosajón, sobre esta fuente de Derecho sentenció: 
“Son los jueces…los que hacen el common law. ¿Sabe cómo lo hacen? Como el hombre que legisla para su perro. Cuando el perro hace algo que no quieres que haga más, esperas a que lo haga y entonces lo reprendes. Así es como legislamos a los perros, tal como los jueces crean derecho para ti y para mí”.
  
Tampoco en nuestro escenario doctrinal el análisis del valor de la jurisprudencia como fuente de Derecho ha estado exento de contradicciones. Varios autores de las primeras décadas después del triunfo revolucionario negaron rotundamente la existencia de esta manifestación de creación normativa.
 Solo a partir de algunos estudios más recientes se ha venido tratando de una manera más plural y flexible este tema.
 
Las naturales reacciones ante la experiencia histórica de la labor judicial pre-revolucionaria, la influencia del Derecho socialista europeo y otros condicionamientos políticos (entre ellos la interpretación muchas veces restrictiva del principio de unidad de poder), han favorecido el no reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal del ordenamiento jurídico cubano. Debe además recordarse que, ínsito en el pensamiento continentalista, se encuentra subyacente aún el temor de un pretendido “gobierno de los jueces”, que ya varios autores han contribuido a descalificar.
   

Autores como Matilla Correa y Mendoza Díaz
, han hecho aportes sustanciales para la identificación de una particular forma de jurisprudencia en Cuba. En la obra citada de este último se realiza un interesante análisis del artículo 630.1 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, donde se verifica la existencia de elementos que fundamentan esta idea (sobre todo partiendo de la estrecha relación existente entre la formación de jurisprudencia desde la procedencia del recurso de casación por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida, con trascendencia al fallo, de las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular).   
Súmense a estas manifestaciones otras que -aunque con menor fuerza y contrastabilidad empírica- son reconocidas por los operadores jurídicos, y que resultan de la aplicación de instrumentos de investigación: la formación de jurisprudencia a partir de la reiteración de fallos (vistos desde la ratio decidendi de las sentencias) y la existencia de doctrina jurisprudencial, por solo citar dos ejemplos. 
En aras de fijar una posición concreta en el presente estudio debo significar que coincido en que es posible hablar hoy de jurisprudencia como fuente del Derecho en nuestro país. En la configuración de esta peculiar forma de creación jurídica interviene lo que páginas atrás he llamado como juez colectivo, es decir, el órgano de gobierno del Tribunal Supremo Popular. 
A mi juicio, actualmente a través de sus instrucciones obligatorias, el Consejo de Gobierno (que por mandato constitucional -artículo 121- tiene la tarea de tomar decisiones y dictar normas de inexcusable cumplimiento para todos los tribunales y, sobre la base de la experiencia de estos, impartir instrucciones igualmente obligatorias para establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley) no solo contribuye a uniformar la práctica dentro del sistema de tribunales, sino efectivamente a integrar el Derecho vigente. Esta integración deviene de la ruptura, en determinados casos, de los frágiles límites entre la interpretación y la creación normativa. 
En el panorama actual del Derecho en Cuba va quedando demostrado que le resulta imposible al legislador regular todos los supuestos que puedan originarse en el contexto social y que merecen tutela jurídica. De igual modo, que varias disposiciones normativas no satisfacen completamente los criterios teleológicos para su aplicación adecuada, ni prevén en su contenido fundamentos formales para la solución de varios casos en los que la dinámica de las transformaciones internas provocan cierto desfase de la norma con relación a la realidad. 
Estas situaciones favorecen también la premisa aquí sostenida en torno a que la labor judicial ha venido no solo a complementar la legislación, sino también a colmar aquellos espacios en que esta ha sido carente u omisa. En este punto vale la pena recordar las palabras del profesor Brian Bix, siguiendo a Hart, respecto a que la “creación del derecho por parte del judicial tiene como fundamento el avanzar los propósitos de la legislación”.

Puede, ciertamente, interpretarse así en nuestro contexto. Existen, por tanto, varios ejemplos, pero a los efectos de resultar lo suficientemente esclarecedor, con economía de recursos, mencionaré solamente dos de las Instrucciones de este órgano, de mayor trascendencia en los últimos tiempos. Estas son muestras de una particular manera de creación que sobrepasa, insisto, los límites de la interpretación. 
La Instrucción 215, de 13 de abril de 2012, establece un proceder complementario a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, en materia de ejecución de títulos de crédito derivados de relaciones económico-contractuales.  Digo “complementario”, debido a que si bien las bases del proceso ejecutivo están definidas en aquella Ley, los elementos que la complementan, el alcance de sus términos, los sujetos a los que obliga y el carácter extensivo hacia la legislación civil que se le confiere, al tenor de esta Instrucción, convierten a la misma en la norma realmente observable en la solución de procesos de esta naturaleza. Se crea, sin dudas, una regla paralela, que no se limita a establecer nuevos cánones interpretativos, sino que supone la integración de una disposición cuyo uso inadecuado permitía considerar las insuficiencias mismas de la ley, ahora “colmadas” por esta Instrucción del órgano de gobierno del Tribunal Supremo.

El otro ejemplo es la Instrucción 216, de 17 de mayo de 2012, que introduce elementos de significativa novedad para el proceso familiar en nuestro país. 

Dichas aportaciones, en síntesis, se orientan hacia el “modo de proceder respecto a la comparecencia a que se contrae el artículo 42 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico; el momento en que procede el llamamiento al proceso de terceros con interés legítimo; el modo de proceder para la escucha del menor; la participación del Ministerio Fiscal en estos procesos;  las  previsiones  que  deben  atenderse para la constitución y el funcionamiento en cada territorio del equipo multidisciplinario; la necesidad de mecanismos que aseguren el ulterior cumplimiento de las obligaciones declaradas por resolución firme, mediante un sistema cautelar propio que incluya la actuación oficiosa de los tribunales y la solicitud a instancia de las partes involucradas, además de la posibilidad de adopción de tutelas urgentes, dada la connotación de los intereses que se protegen; y específicas previsiones para el caso de la ejecución forzosa de lo decidido en firme, para lo cual se debe partir de una visión integradora y armónica del ordenamiento vigente”.
 

No puede pretenderse, con tan variadas y complejas temáticas abordadas en esta disposición, que se trata solo de una instrucción de carácter obligatorio que se limita a interpretar esta norma. De lo que se trata es realmente de una nueva disposición normativa que opera como integradora de un vacío legislativo en torno a esta materia y que ha servido, indiscutiblemente, para actualizar y reforzar la tutela de una parte importante de las sensibles relaciones en el ámbito del Derecho de Familia que se sustancian en sede procesal. 

Estas manifestaciones confirman el carácter activo de la función judicial en Cuba, su preocupación y el aporte concreto a la solución de problemas que en el ámbito normativo puedan afectar las disímiles relaciones jurídicas. Es una expresión objetiva de un juez creador que cumple con una función esencial para cualquier ordenamiento, que radica en su adecuada integración, como base de su sistematización. 

No obstante, es necesario aclarar que el reconocimiento de esta forma de jurisprudencia, a partir de la actuación del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, debe estar -conforme al esquema lógico propuesto anteriormente- precedido de la fijación de determinados presupuestos. Considero que estos deben ser:

-La formación de jurisprudencia debe partir de la actividad normativa del Tribunal Supremo Popular a través de su Consejo de Gobierno, no de la creación individual del juez. Esto no significa desconocer el rol activo del juez en su individualidad, pero implica un presupuesto mínimo para evitar un desmontaje de carácter sistémico, que tienda más a un modelo judicial basado en precedentes. Constituiría este un cambio cultural innecesario, para el cual además no estamos preparados.    
-El no desplazamiento del acto normativo como fuente fundamental. Sin restarle a su carácter formal, la integración del ordenamiento a partir de la jurisprudencia no debe implicar una suplantación de su fuente primordial, el acto normativo. Los efectos de intentar invertir esta jerarquía serían muy similares a los descritos en el presupuesto anterior y, por lo tanto, innecesarios. Esto refuerza el carácter complementario (no estricta ni puramente indirecto, de esta fuente). 
-No afectación al principio de legalidad y prohibición de actividad legislativa paralela desde la función judicial. En nuestro texto constitucional quedan perfectamente delineadas las atribuciones de cada órgano superior del poder popular. Por ende, la función legislativa claramente está asignada a la Asamblea Nacional del Poder Popular, la cual no debe ser asumida por un órgano diferente (clave de la noción de unidad de poder y diversidad de funciones que opera como principio de nuestro sistema político). 
-La delimitación de los fines específicos que ha de procurar la jurisprudencia. Estos fines, sin desconocer otros (además de funciones) reconocidos doctrinalmente, pueden sintetizarse de la forma siguiente: ampliación del sistema de fuentes del ordenamiento jurídico cubano, contribuyendo a su armonización y funcionamiento sistémico; reforzamiento de la actividad uniformadora en la interpretación y aplicación del Derecho desde el órgano supremo de justicia; la creación de un mecanismo efectivo para la integración del Derecho frente a la existencia de lagunas normativas, así como la solución de eventuales contradicciones normativas con la aplicación de los principios correspondientes. 
-El reconocimiento formal de la jurisprudencia como modo de creación del Derecho. El carácter de fuente debe ser reconocido, preferiblemente en la Constitución, dada su supremacía normativa y el papel que como regla de reconocimiento le viene impuesto para nuestro ordenamiento jurídico. El marco propicio para introducir esta novedad bien pudiera ser la futura reforma constitucional ya anunciada
Estos, a grandes rasgos, pudieran constituir los requisitos básicos para alcanzar un reconocimiento efectivo de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba. Con ello se tributaría a enaltecer la posición de la función judicial en nuestro escenario jurídico, el valor adicional que a los efectos de la reconstrucción sistémica del ordenamiento normativo posee y su rol fundamental en el perfeccionamiento del modelo económico, social e institucional de nuestro país. Significaría, al mismo tiempo, el reforzamiento de determinadas garantías jurídicas que convergen en un punto esencial: la seguridad jurídica de los ciudadanos.  
5. Conclusiones 
-En el Derecho cubano se ha producido un desmontaje de su carácter sistémico, en el cual ha tenido una incidencia particular la indeterminación de las fuentes jurídicas, asumiendo como única y válida al acto normativo. Este hecho afecta igualmente a las características esenciales del ordenamiento jurídico, principalmente a su unidad, coherencia y plenitud. Se produce una carencia en los recursos formales para enfrentar problemas como las antinomias y lagunas normativas, sobre todo en sede judicial. 
-En la doctrina y la práctica jurídicas en nuestro país comienzan a advertirse rasgos de identificación de fuentes distintas a la Ley en su sentido genérico, que operan efectivamente en el ordenamiento positivo interno. Dentro de las manifestaciones más importantes pueden ubicarse a los principios generales del Derecho, la analogía y la jurisprudencia.  
-Se observa una peculiar forma de manifestación de jurisprudencia en Cuba, a partir de la labor del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. Mediante sus instrucciones obligatorias este contribuye a la integración del Derecho, sobrepasando los marcos de la interpretación normativa para crear efectivamente nuevas normas en determinadas materias. Esto revela el papel activo y creador del juez colectivo en nuestro sistema jurídico.
-El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente del Derecho en Cuba debe estar sujeta, no obstante, a determinados presupuestos o requisitos que parten de su expresión solo desde la actividad del órgano supremo de justicia (no de la creación individual del juez); el no desplazamiento del acto normativo como fuente fundamental; la estricta observancia del principio de legalidad y la prohibición de instar desde el sistema de tribunales a una actividad legislativa paralela; la determinación de fines específicos de la jurisprudencia (orientándola fundamentalmente hacia la integración, armonización y sistematización del ordenamiento) y su reconocimiento como fuente formal en el texto constitucional. 
-El juez activo y creador que requiere configurarse en el escenario jurídico cubano actual, es protagonista de los cambios que operan en el modelo económico, social e institucional del país; en el proceso de reconstrucción sistémica del Derecho en Cuba (como actor indispensable en la integración de sus fuentes) y como garante de la seguridad jurídica de nuestra sociedad.   
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