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CAPITULO 1

LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO PROCESAL CIVIL

Prof. Juan Mendoza Díaz

El tema de las fuentes formales constituye uno de los pilares básicos de la Teoría del Derecho, y es uno de los aspectos doctrinales con más debate incorporado, a partir de la posición de los distintos autores que lo abordan, tanto desde la perspectiva general de la Teoría del Derecho, como desde la posición particular de las diferentes disciplinas.

En el campo del Derecho Procesal y visto desde el punto de vista práctico, el análisis de las fuentes formales parte, al decir del profesor GRILLO, de determinar qué disposiciones son las que pueden citarse válidamente en un proceso para fundamentar un acto procesal
; dicho en otras palabras, es el arsenal normativo al cual puede acudir el juez en el conocimiento de un asunto para justificar su actuar.

Desde esta óptica, e insistiendo en la explicación, podemos decir que solo tendrá el carácter de fuente formal del Derecho aquello de lo que el juez puede hacer uso para fundamentar jurídicamente su actuar en un proceso determinado.

Sentado lo anterior es menester aclarar que nuestro propósito es complementar la opinión brindada por el profesor GRILLO en su Manual de la asignatura sobre el tema de las fuentes formales del Derecho Procesal Civil, de forma tal que los estudiantes dispongan de otros criterios interpretativos que posibiliten un análisis integral y multifacético de tan controvertido tema.

Objeto de nuestra reflexión es que dicho profesor niega todo valor como fuente formal del Derecho a las decisiones adoptadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en su labor de interpretar las normas jurídicas con el propósito de establecer una práctica judicial uniforme; mientras que nuestro criterio es que dichas decisiones sí tienen el valor de fuentes formales, en el campo del Derecho Civil, Administrativo y Procesal.

GRILLO fundamenta su criterio en que la interpretación de las leyes no establece nuevas normas jurídicas sino que se limita a aclarar el verdadero sentido y alcance de las normas vigentes 
 y por eso no pueden ser considerados los Acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo como fuentes formales del Derecho, ya que su función es meramente interpretativa y no normativa. Como puede observarse, GRILLO parte de reconocer carácter de fuente formal solamente a las normas, independientemente de sus distintos niveles de jerarquía (Leyes, Decretos Leyes, Decretos, etc.), pero sólo a la norma. 

En aras de hacer una valoración más integral del tema y poder conocer la razón por la cual sostenemos un criterio distinto al que durante años ha sido el predominante en nuestra Cátedra, es necesario partir de reconocer que en la actualidad jurídica cubana la determinación de cuáles son las fuentes formales del Derecho es el resultado de la especulación doctrinal de diferentes autores, sin asentamiento real en el Derecho positivo vigente, lo cual hace más difícil el asunto, pues  no se trata de la existencia de disímiles criterios interpretativos sobre el sentido de una norma, toda vez que lo que no existe es una norma específica que se pronuncie sobre el particular.

El dilema  parte del hecho de que durante la vigencia en nuestro país del vetusto Código Civil español de 1888, el artículo 6 disponía que: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del derecho”. De esta forma quedaba establecido para el Derecho español y consecuentemente para el cubano, lo que se entendía como catálogo de las fuentes formales, o sea, que la norma constituía la fuente principal del ordenamiento y en ausencia de disposición aplicable, entraban a jugar las fuentes subsidiarias, que eran originalmente la costumbre y los principios generales

A pesar de la deficiente formulación del transcripto artículo, al menos existió en nuestro país hasta el año 1987, fecha de promulgación del nuevo Código Civil cubano, una disposición positiva que definía, con carácter supletorio para todo el ordenamiento, lo que para el sistema jurídico cubano debía estimarse como fuente formal del Derecho.

La jurisprudencia no estaba recogida originalmente dentro del sistema de fuentes formales del Derecho español y cubano; en cuanto al primero, la situación cambió a partir de 1974, fecha en la cual se dictó el Decreto No. 1.836, que modificó el Título Preliminar del Código e introdujo la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes, con la categoría de fuente supletoria. Esta modificación, por razones obvias, era ajena al panorama jurídico cubano, quien no obstante mantenía todavía en esa fecha vigente el Código Civil español; pero, con la formulación  originaria, a la que hicimos mención anteriormente.

El nuevo Código Civil cubano de 1987 omitió toda referencia a las fuentes formales del Derecho, creando un vacío en el sistema vigente, lo que obliga a que sean los autores los que en cada caso definan, al solo efecto docente y sin un apoyo sólido en el Derecho vigente, cuales deben ser estimadas como fuentes formales en cada área del Derecho.

En lo que a nosotros respecta y para poder entender el tratamiento actual que se le da a este tema es necesario remontarnos a la evolución histórica que el mismo ha tenido desde la vigencia del Derecho español en nuestro país hasta el presente y esencialmente al papel que en el sistema de fuentes ha jugado la jurisprudencia.

Lo que quiero indicar con lo antes dicho es que la actual situación que presentamos en cuanto a la  importancia de las decisiones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, se asienta históricamente en el valor que el Derecho español concedió a la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes formales del Derecho; aspectos que a primera impresión pueden parecer que no están relacionados, pero que trataremos de explicar en el desarrollo de este trabajo.

Dadas las características de este análisis obviaremos toda mención a la evolución histórica del Derecho precedente, visto como facultad o proceso de elevación de la voluntad de la clase dominante a la categoría de norma, mediante el otorgamiento de valor o rango obligatorio a las decisiones de órganos del Estado respecto a asuntos concretos, ya sea en el orden administrativo o judicial, pero siempre en el uso de un poder o facultad jurisdiccional.

Innecesario resulta igualmente que tratemos la raigal diferencia valorativa que sobre la dimensión del precedente judicial se manifiesta en los dos grandes sistemas de Derecho: el romano-continental, donde impera el señorío de la norma y en el cual, reconózcase o no, siempre se ha visto con ojeriza la facultad de la judicatura para poder crear normas con carácter vinculante; y, por otra parte, el sistema del common law, donde toda la ingeniería del sistema reposa en el principio del stare decisis, en el que la seguridad jurídica descansa en la vinculación de cada juez hacia el futuro por las reglas que el mismo creó, armonizándose mediante un proceso ascendente que posibilita cierto nivel de generalidad a partir de que determinados asuntos lleguen a la Suprema Corte y se logren pronunciamientos con carácter vinculante para toda la nación.

Es necesario destacar que en los ordenamientos de origen latino el reconocimiento de la jurisprudencia pasa necesariamente por el condicionamiento político de la decisión que se adopte, pues como plantea el profesor DIEZ PICAZO, “...la enumeración y establecimiento de la jerarquía de las fuentes es, ante todo, un problema político, porque entraña el especial reconocimiento de un ámbito de poder -poder mandar y poder hacerse obedecer- que en última instancia es un poder de naturaleza política”
 

No obstante, la tendencia predominante ha sido siempre tratar de cerrar el camino que permita que la jurisprudencia pueda instaurarse en el sistema de fuentes, a la misma altura jerárquica que la Ley, lo cual se ampara en la defensa del principio de legalidad, entendido como supremacía de la Ley y de la subordinación a ella de las demás fuentes del Derecho, lo cual descarta cualquier tentación de Derecho libre o búsqueda del Derecho por el juez, prescindiendo de lo normado.

Dejadas atrás las consideraciones generales introductorias, nos gustaría detenernos en lo que consideramos el lugar o momento donde se desencadena la problemática de la aceptación o no de la jurisprudencia como fuente de Derecho, antecedente necesario para  entender cabalmente el tratamiento que da nuestra actual Ley de Procedimiento Civil.

Este lugar se focaliza, como ya expresamos, en el campo de los operadores jurídicos, es decir, de las partes en el proceso y del órgano jurisdiccional y su origen no se asienta necesariamente en el articulado del Código Civil español que hemos comentado, sino precisamente por lo dispuesto en el ordenamiento procesal, o sea, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que fuera promulgada en España en el año 1881 y vigente en Cuba hasta bien entrado el año de 1973, en que la derogó nuestra Ley de Procedimiento Civil y Administrativo.
 

Cuando en la Ley de Enjuiciamiento Civil se establecieron las causales que daban procedencia al Recurso de Casación, se dispuso en el artículo 1689 que el Recurso debía fundarse en infracción de ley o de doctrina legal; de esta manera, se elevó a la categoría de fuente formal del Derecho a la denominada doctrina legal, categoría de difícil conceptualización y sujeta a diversos criterios interpretativos, pero que en la práctica judicial puede equipararse a la jurisprudencia.

El concepto doctrina legal fue objeto de diversas definiciones por los autores, lo cual provocó no pocas confusiones interpretativas, y ocasionó que algunos autores lo identificaran despectivamente como  término perturbador.

Los intentos por esclarecer el  término son tan antiguos como la propia Ley; PRIETO CASTRO trató de explicarlo diciendo que la doctrina legal “es la que surge de la ley misma o resulta lógicamente de ella” y, más recientemente DIEZ PICAZO señalaba la confusión entre los términos doctrina legal y doctrina jurisprudencial, sin explicar concretamente a qué se refiere el primero y diciendo que el segundo debe ser entendido como un cuerpo de doctrina, con la autoridad que le proporciona el órgano del que emana y que debe entroncarse en las funciones que dicho órgano realiza en relación con el ordenamiento jurídico o con el sector del mismo en el que actúa; criterio que en el terreno práctico no aporta tampoco mucha claridad al momento de precisar el contenido y alcance del concepto. Fue la jurisprudencia del Tribunal Supremo español quien esclareció el verdadero alcance procesal del término y lo equiparó a la jurisprudencia, cuando en varias sentencias de 1892 y 1894, dejó sentado que debía entenderse por doctrina legal a aquella que se establecía mediante repetidas e idénticas resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo.
 

De lo mencionado anteriormente puede deducirse que la Ley de Enjuiciamiento Civil incorporó la doctrina legal o jurisprudencia al catálogo de fuentes formales del Derecho español, a pesar de que ésta no estuviera expresamente recogida en el comentado artículo 6 del Código Civil, toda vez que la inobservancia por los jueces de instancia de los dictados jurisprudenciales motivaba que la resolución combatida pudiera ser casada. Esto le daba un carácter vinculante a la jurisprudencia y con ello la elevaba al catálogo de las fuentes formales del Derecho.

El condicionamiento del actuar de los tribunales en la solución de los litigios, a la Ley, a las demás fuentes y también a la línea interpretativa que va sentando el Tribunal Supremo mediante sus fallos, es lo que hace que la jurisprudencia, quiérase o no, goce de un papel privilegiado y preponderante dentro del sistema de fuentes.

Si alguna duda existiera sobre esto, véase, a guisa de ejemplo, la sentencia de 1 de febrero de 1958, dictada por el Tribunal Supremo español, la cual toma como base la mencionada legislación civil y procesal que estuvo vigente entre nosotros hasta fecha relativamente reciente. Esta sentencia, refiriéndose a la impugnación del valor de la jurisprudencia, indicaba: “atrevida es la apreciación de la sentencia recurrida al desconocer o negar la valoración de la jurisprudencia civil como fuente del Derecho, porque si bien es verdad que no aparece mencionada en el artículo 6 del Código Civil, también lo es que no han sido derogados los artículos 1,687, 1,692 y 1,782 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, a efectos de casación y en aras de la certidumbre jurídica, autoriza el recurso extraordinario por infracción de ley o de doctrina legal, formada esta por el reiterado y uniforme criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo en régimen de interposición y aplicación de normas legales...”

Al producirse la reforma del proceso civil cubano, se deroga la Ley de Enjuiciamiento Civil española en 1973 y se promulga la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo y posteriormente la actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral en 1977. Con dicha reforma, el motivo de casación por Infracción de Ley que postulaba que el recurso procedía por infracción de la doctrina legal, fue sustituido por un nuevo criterio, o sea, se incorporan razones adicionales a tener en cuenta en el trabajo de análisis y control que realiza el Tribunal Supremo, de forma tal que el lugar que antes ocupaba la doctrina legal fue cubierto por otros tipos de decisiones no emanadas precisamente de la labor propiamente jurisdiccional; pero en virtud de la reforma se equiparan al valor que antes ocupaba aquella en el sistema de fuentes formales.

Para una mejor comprensión del tema, merece que reproduzcamos el contenido del comentado artículo 630.1 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral:

Artículo 630.- Procede el recurso de casación por los motivos siguientes:

1.-Que la sentencia o resolución contenga infracción por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida, con trascendencia al fallo, de las leyes, de las interpretaciones de éstas emanadas del Consejo de Estado, de las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Gobierno, recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la interpretación y aplicación de las leyes, o de las decisiones dictadas por esos órganos al evacuar consultas de los tribunales sobre conflictos entre leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior.

A partir de esta formulación la Ley de Procedimiento hizo que adquirieran carácter vinculante, parejamente a la norma positiva, los criterios interpretativos del Consejo de Estado y las decisiones de los órganos gubernativos del nivel superior de la judicatura.

Veamos separadamente las características de cada uno de estos supuestos:

1.Interpretaciones de las leyes emanadas del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado es el órgano elegido de entre los diputados a la Asamblea Nacional y que la representa entre uno y otro período de sesiones de ésta, con capacidad legisferante, casi al mismo nivel de la propia Asamblea, y que se materializa a través de Decretos Leyes.

El Consejo de Estado tiene entre una de sus funciones la de “dar a las leyes vigentes, en caso necesario, una interpretación general y obligatoria” (art. 90-ch de la Constitución);  interpretación que se conoce como “auténtica”, por emanar del propio órgano del cual emergió la disposición analizada, criterio que no varía incluso en los casos en que la interpretación tenga como objeto una Ley promulgada por la Asamblea Nacional, ya que el carácter representativo que el Consejo de Estado tiene, y al que hicimos referencia anteriormente, así lo condicionan. En otras palabras, que la mencionada interpretación puede ser tanto de una Ley, un Decreto Ley o alguna otra disposición normativa de inferior rango.

En adición a lo ya dicho cabe sólo mencionar que la Ley 82/97, Ley de Tribunales Populares, en su artículo 19-i, establece que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo podrá solicitar, en los casos que lo estime necesario, un pronunciamiento interpretativo al Consejo de Estado.

Si tenemos en cuenta la letra del artículo que estamos comentando, los tribunales al momento de decidir un caso, deben prestar obediencia a los criterios interpretativos emanados del Consejo de Estado, ya que si no lo hacen, la sentencia puede ser revocada mediante la interposición de un Recurso de Casación, lo cual convierte a éstas exégesis en fuentes formales del Derecho, ubicadas al mismo nivel que la norma escrita.

2. Instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Gobierno, recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la interpretación  y aplicación de la Ley.

La nomenclatura de este precepto está desactualizada, toda vez que desde que en 1990 se promulgó la Ley No. 70, Ley de Tribunales Populares, el Pleno desapareció de la estructura gubernativa del Tribunal Supremo; criterio que fue ratificado por la vigente Ley No. 82, Ley de Tribunales, de forma tal que en estos momentos el Consejo de Gobierno es el único órgano de la estructura judicial con facultades colegiadas de diversa naturaleza y orden, contenidas en los incisos de la a a la y del artículo 19 de la mencionada Ley 82.

Es al Consejo de Gobierno a quien le viene impuesta la obligación, en virtud de lo preceptuado en el artículo 19-h de la Ley No. 82, de impartir instrucciones generales de carácter obligatorio para todo el sistema judicial, con el objetivo de garantizar una práctica uniforme en todo el país en el ejercicio de la función jurisdiccional.

Esta actividad se nutre esencialmente del resultado de la función de control que el propio Tribunal Supremo realiza a los tribunales inferiores, tanto a partir de la supervisión jurisdiccional que se logra mediante los recursos de casación,  como a través del control a la actividad judicial que se efectúa en las inspecciones que se practican a los tribunales inferiores.

Las instrucciones son instrumentos normativos que el Consejo de Gobierno adopta ex oficio, con el propósito de armonizar las prácticas jurisdiccionales, generalmente a propuestas de  las Salas o de alguna instancia administrativa del propio Tribunal Supremo, especialmente vinculadas con la actividad de control y supervisión del trabajo de los tribunales inferiores.

3. Las decisiones dictadas por esos órganos al evacuar consultas de los tribunales sobre conflictos entre leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior.

La función de evacuar las consultas que formulan los tribunales inferiores es una de las actividades más prolíferas de las que tiene asumidas el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo y se ampara en lo preceptuado en el inciso g del artículo 19 de la Ley No. 82.

El procedimiento para evacuar las consultas, parte de la interrogante remitida por el tribunal o juez que la formula, la que es asignada a la Sala del Tribunal Supremo de cuya materia versa el tema en duda; la Sala emite un dictamen que es sometido a la consideración del Consejo de Gobierno, quien lo aprueba mediante Acuerdo, cuyo número lo identifica en las publicaciones y usos ordinarios de los operadores jurídicos.

Según expresa  la norma comentada, la función de evacuar consultas parte generalmente de la existencia de un conflicto entre disposiciones normativas de diferente rango, pero lo que ocurre en la práctica, en correspondencia con lo establecido en el mencionado artículo 19-g de la Ley No. 82, es que no es necesario que exista el referido conflicto entre normas para que los tribunales le pidan al Consejo de Gobierno una aclaración interpretativa. Esta situación se da ordinariamente cuando a los jueces, en la tramitación de un caso, se les presentan interrogantes sobre la manera de interpretar determinada disposición normativa, o en los casos en que no encuentran una solución específica en la Ley para el caso en conocimiento, entre otros.

La labor interpretativa del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo se ha convertido, en la práctica judicial cubana, en uno de los instrumentos de mayor riqueza dispositiva y oxigenación del ordenamiento vigente, pues sucede que por vía de estos acuerdos el Consejo de Gobierno se aparta muchas veces de una labor meramente interpretativa, al erigirse en productor de normas que complementarias del ordenamiento vigente.

El análisis realizado nos permite concluir que el comentado artículo 630.1 de la Ley de Procedimiento Civil ha elevado a la categoría de fuentes formales del ordenamiento Civil, en general, y del Derecho Procesal, en particular, a los criterios interpretativos del Consejo de Estado de la República y del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, al estar obligados los tribunales de todo el sistema judicial a respetar dichos criterios en sus fallos, so pena de incurrir la resolución que lo viole en la causal de casación que acabamos de estudiar y dar pie a que dicha resolución sea anulada por el Tribunal Supremo.

� GRILLO LONGORIA, C.R., Derecho Procesal Civil I, Editorial Pueblo y Educación, La Habana, 1985, p.15


� GRILLO LONGORIA, op. cit. p. 17 (Las cursivas son nuestras)


� DIEZ PICAZO, L y A. BULLON. Sistema de Derecho Civil. Tecnos. Octava edición, 1994, volumen I, p. 98


� Si bien es cierto que el dilema sobre lo relativo al reconocimiento de la jurisprudencia como fuente del Derecho es anterior al llamado “gobierno de los partidos”, no cabe duda de que el diseño adoptado por el Estado en muchos países capitalistas, condiciona que exista mayor aprehensión al reconocimiento de una facultad en manos de los jueces para crear normas generales y obligatorias. El denominado “gobierno de los partidos”, presente en el panorama político de muchos países capitalistas no es otra cosa que una malformación de la democracia que se postula, en que se presenta el fenómeno singular de que las cúpulas de los partidos son los que ostentan el poder real y se lo suceden con la misma periodicidad  con que se producen los cambios en el poder formal. La presencia de dicho protagonismo partidista es de una fuerza indiscutible en las ramas del Ejecutivo y el Legislativo; el Poder Judicial es el que, sin estar ajeno totalmente al fenómeno, se presenta como el menos contaminado, razón por la cual se hace mucha resistencia a admitir el carácter vinculante de las decisiones jurisdiccionales emanadas desde dicho Poder.





� DIEZ PICAZO, L. op cit. p. 101


� La Ley de Enjuiciamiento Civil fue promulgada en España por Real Decreto de 3 de febrero de 1881 y se hizo extensiva a Cuba por Real Orden No. 1285, de 25 de septiembre de 1885, comenzando a regir a partir del 1ro de enero de 1886.


� DIEZ PICAZO, op cit. P. 160


� Cfr. SANCHEZ ROCA, M.  Leyes Civiles de Cuba y su Jurisprudencia, Editorial Lex, La Habana, 1959, p. 913


� RUIZ SERRAMALERA, R. Derecho Civil. Parte General. Universidad Complutense de Madrid. 1980, p. 350





