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PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
namero 21 de su Awuario de Filosofia Juridica y Social, correspon-
diente a 2003, Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada soctedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Asociacidn Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social.

El presente volumen se inicia con la seccidn Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosoffa del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccién In Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
y Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de Ia muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccidén Testimonio,
contiene el texto de las Gltimas voluntades de Notberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 anos, y que
fueron dadas a conccer después de su muerte.

En cuanto a la seccidn Debate, contiene un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un utgente debate”. 7

Por tltimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliograficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hoffe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net
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Punto de partida de ella son los grandes intentos de reforma
penal de los afios 1786-87 en Europa, 2 saber, el proyecto de Mello
Freire, la Leopoldina y la Josephina, expresiones de una Ilustracién
catdlica y nacional. Dentro de estas directrices se sitdan Zeiller y
Vasconcelos. El primero dio término con su cddigo penal en 1803
a medio siglo de trabajos codificadores en Austria, en tanto que el
segundo con el cddigo penal de Brasil dio principio en 1830 a la co-
dificacién penal en el mundo hispénico.

La obra de uno y otro fue diferente. Zeiller elaboré un cédigo
penal. Vasconcelos no volvié a hacer ese trabajo, mis bien reelabo-
6 el cddigo austriaco sobre la base de aplicar su méiodo y su forma
al derecho portugués, que tres décadas antes Mello Freire habfa pues-
to en articulos. Asi este derecho nacional fue reformulado al modo
centroeuropeo.

Este fue un paso decisivo en la historia del derecho penal his-
pdnico, porque abrié un nuevo camino a la codificacidn, que lo alejé
de la influencia del cddigo penal francés de 1791 y sus versiones pos-
teriores, ligados a la vertiente irreligiosa y cosmopolita de la Ilustra-
cién. Con rara unanimidad los paises hispdnicos siguieron el modelo
espafiol de 1848, que no es sino una versién del cédigo brasilefio,
cuya proyeccién alcanz$ asi tres continentes, desde México hasta
Chile, y desde Portugal hasta Filipinas.

A la luz de esta vertiente penal, la imagen de la codificacién se
torna mds precisa. Abarca multiples dreas, ademds de la civil. Entre
ellas la penal aparece como la mds antigua, la méds consistente, du-
radera en el tiempo y dilatada en el espacio.

Animada por la Ilustracién y sus ideales, perdura a ambos lados
del Atlintico desde mediados del siglo XVIII hasta mediados del
siglo XX. Se distinguen tres fases: auge 1751-1803, es decir, desde
el cédigo de Kreittmayr hasta el de Zeiller; apogeo 1803-1917, que
corresponde al cédigo de Vasconcelos y a la difusién de la versién
espafiola de €él, y ocaso desde 1917 en adelante en que al agotamien-
to de la Ilustracién corresponde el reflujo del derecho nacional co-
dificado y el despuntar de la descodificacién.
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MARXISMO, PODER Y DERECHO EN CUBA
(NOTAS PARA UN PROGRAMA DE INVESTIGACION)

WALTER MONDELO GARCIA *
YOEL CARRILLO GARCIA #*

Y ciertamente, Céfalo, —le dije—, me complace
conversar con personas de edad avanzada; (..).

Con verdadero gozo escucharfa tu opinién sobre esto,
puesto que te encuentras ya en esa edad que

los poetas llaman «el umbral de la vejez»:

si lo declaras periodo desgraciado

de la vida o cémo lo calificas.

Platén
La Repdblica, Libro Primero.

1. Segtin cuenta Didgenes Laercio (1990, p. 237), en uno de
sus tratados Protdgoras de Abdera, el célebre sofista griego,

* Walter Mondelo Garcfa. Doctor en Derecho por la Universidad de Oriente,
Santiago de Cuba, Cuba. Profesor, en la Facultad de Derecho de dicha
Universidad, de Teorfa del Estado y del Derecho y Filosofia del Derecho.

¥+ Yoel Carrillo Garcia. Licenciado en Derecho por la Universidad de Oriente,
Santiago de Cuba, Cuba. Profesor, en la Facultad de Derecho de dicha
Universidad, de Teorfa del Estado y del Derecho y Filosofia del Derecho.
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escribié: “De los dioses no sabré decir si los hay o no los hay, pues
son muchas las causas que prohiben el saberlo, ya la obscuridad del
asunto, ya la brevedad de la vida del hombre”. Por este principio
de su tratado, segin el propio Didgenes, lo desterraron los atenien-
ses; sus libros fueron recogidos de las manos de quienes los posefan,
y quemados en el foro a voz de pregonero.

2. Ello estuvo muy lejos de ser un hecho aislado: ahf estdn, pa-

ra atestiguarlo, los casos de Anaxdgoras, que tuvo que exiliar-
se para evitar la muerte, Sécrates, que debié beber la cicuta, Zendn
de Elea, torturado y ejecutado por oponerse a un tirano, Demdcrito,
que a punto estuvo de ser condenado a muerte, Platén mismo se vio
reducido a esclavitud, el gran Aristételes debid huir de Atenas para
evitar la moira y asi, ad infinitum, desde el mismo surgimiento de
la filosoffa y hasta los tiempos actuales. Se trata, pues, de la dificil
cuestién de las relaciones entre el poder politico (o las concepciones
defendidas por quienes lo ejercen), por una parte, y de los filésofos
y la filosoffa, por otra.

3. Los filésofos podrian ser incluidos, por lo que se refiere a

esta cuestién, entre aquellos que, bien directa o indirecta-
mente, legitiman (o contribuyen a legitimar v/o justificar) el poder
politico en un momento y lugar determinados; los que son criticos
y deslegitimadores de dicho poder; y los que no estdn interesados
directa o indirectamente en justificar o criticar al mismo (pero sus
ideas pueden tener alguna relacidn —positiva o negativa— con él).

4, Esta clasificacién resulta, huelga decirlo, bastante elemental

y hasta naive. Aunque no se puede negar que a lo largo de
la historia de la filosofia pueden encontrarse algunos ejemplos que
podrian ubicarse bajo cualquiera de los términos de la misma, o en
un término medio entre ambos extremos: de acuerdo con algunos
aspectos del poder (o de upa situacién concreta con respecto al mis-
mo en determinadas circunstancias) y en desacuerdo con otros, tam-
poco podemos perder de vista que ello no nos dice nada sobre la
importancia, la novedad o la trascendencia de la obra de un autor
concreto e incluso puede inducirnos a cometer un error de juicio.
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Basta con recordar que Hegel, el fildsofo cuasioficial del Estado
prusiano, sentd las bases de la critica filoséfica mds radical de su
siglo; a la inversa, Heidegger, fildsofo critico como el que mds, fue
un defensor a ultranza del nazismo. Son ejemplos que, en definitiva,
no deben conducir a aceptar de manera complaciente el hecho de que
algunos filésofos (no la filosofia) se conviertan en servidores asalaria-
dos. Porque lo significativo, lo que enaltece y consagra al filésofo,
al verdadero amante de la sabiduria, es, como dejé escrito Lessing,
(2002, pp. 65-66) no la aceptracidén pura y simple de la verdad ofre-
cida por Dios (o, en este caso, la ofrecida por cualquier sucedineo
iluminado), sino seguir el camino —tortuoso, dificil y, en oca-
siones, intransitable— que conduce hacia la misma: el camino de la
busqueda sin término. De ommnibus dubitandum, como escribiera
Marx en su famosa Confesién. Refiriéndose seguramente a esta “es-
pecie” de filésofo, Diderot (2002, p. 70), en su tltima novela Jac-
ques el fatalista, puso en boca del amo de Jacques estas palabras:
“yo sé bien que se trata de una raza de hombres odiosa para los po-
derosos, ante los cuales no doblan la rodilla; para los magistrados,
protectores por profesidén de los prejuicios que ellos combaten; pa-
ra Jos curas, quienes raramente los ven al pie de sus altares (...) pa-
ra los pueblos, en todo tiempo esclavos de los tiranos que les opri-
men, de los bribones que les engafian y de los bufones que les di-
vierten”. :

5. Esto sugiere la posibilidad de entender la relacién entre los

filésofos y el poder politico como una cuestién de grados.
Tal gradacién, es decir, que exista mayor o menor acuerdo o ten-
sién entre los filésofos y los gobernantes en un determinado momen-
to y sobre aspectos concretos depende: de muchas variables. En la
sociedad y el pensamiento modernos, después de siglos de relacio-
nes contradictorias, parece haberse llegado (no en todas partes, es
necesario aclarar) a una coexistencia pacifica, una especie de reco-
nocimiento mutuo de zonas de influencia exclusivas: la accién, re-
servada al poder, y la contemplacién, territorio de la filosofia ~un
pseudo acuerdo que, por supuesto, en dltima instancia no es mis que
una forma (para los politicos) de tornar irrelevante la critica de los
filésofos y para estos ltimos representa la garantia de trabajar tran-
quilamente a la sombra del poder y beneficiarse de las gratificacio-
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nes del trabajo intelectual sin cuestionar la contrahecha realidad que
los privilegia. De cualquier manera, si se concibe a la filosoffa como
una guia para la accién, para la transformacién de la sociedad, el
acuerdo pierde su sentido pristino v los limites de los supuestos cam-
pos exclusivos se tornan borrosos —como en realidad son. Por esa
razén resulta tan provocadora v radical hoy como en 1845 la Tesis
IX de Marx sobre Feuerbach: “Los filésofos no han hecho més que
interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo que se trata es
de transformarlo”.

6. Rosseau se jactaba de que en su siglo Sécrates, el primer mdr-

tir de la filosoffa, no habrfa bebido cicuta. Eso podria ser cier-
to, pero la guillotina, ese vergonzoso engendro de la invencién hu-
mana, nacié en su siglo. El mismo, en esa propia época, fue victima
de persecuciones y de sérdidas maniobras —reales unas v orras ima-
ginadas— que lo obligaron a vagar por varios pafses de Europa. Lo
que sucede es que desde el poder se han inventado medios cada vez
mis sofisticados para silenciar u ocultar las ideas incémodas, lo que
prueba que la verdad (y aquellos que Ja buscan) ha sido siempre
objeto de las suspicacias de los detentadores del poder. Piénsese, por
ejemplo, en el nivel de domesticacidn v obediencia disciplinada que
han alcanzado los principales medios de difusién masiva a nivel global,
y el poquisimo espacio, cada vez més restringido, de las corrientes
alternativas. Es oportuno recordar también el auge actual del irra-
cionalismo y el subjetivismo en la filosofia contemporanea, cuyo re-
sultado, como afirma Nagel (Nagel, 2000, pp. 15 y ss.} ha sido un
crecimiento de la ya extrema pereza intelectual de la cultura contem-
pordnea,y €l colapso de la argumentacién seria en algunos dmbitos
de las ciencias sociales y las humanidades, lo cual, obviamente, faci-
lita la tarea de hacer irrelevante toda critica al Statu quo con el
argumento -de que es mera expresién de la subjetividad de quien la
formula.

7. Una cuestidn diferente y quizds mis peligrosa, es que se rea-

lice Ia pretensién de Platén, expuesta en su célebre Carta VII,
de que los filésofos se conviertan en gobernantes o los gobernantes
se hagan filésofos. Ello podria implicar consecuencias desfavorables
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no sélo para los demds filésofos, sino para cualquiera que piense
de manera diferente. Que un filésofo sea gobernante o un gober-
nante filésofo puede tener como primer inconveniente que el siste-
ma filoséfico que defienda o adscriba el gobernante se convierta en
la “filosoffa oficial”, ea la filosofia del Estado.

8. La pretensién de cada filésofo ha sido siempre —o casi siem-

pre— la de que su sistema es el mds adecuado, el sistema ver-
daderamente capaz de responder coherentemente todas las pregun-
tas posibles. Cada filésofo, en suma, inventa sus verdades, crea su
mundo en el cual tales verdades y, su sistema en general, se puedan
realizar. Ya Nietzsche (1951, p. 134) lo habia advertido como uno
de los prejuicios de los filésofos: “[el filésofo] crea siempre el mun-
do a su imagen. No puede hacer otra cosa, pues la filosofia es ese
Instinto tirdnico, esa voluntad de dominacién, la mds intelectual de
todas: la voluntad de crear al mundo, la voluntad de ‘la causa’ pri-
mera”. ¢Qué harfa, pues, un filésofo gobernante sino utilizar el po-
der que le asiste en virtud de tal condicidn para tratar de imponer
su sistema sobre todos los demds?

9. Pero la filosoffa del gobernante no excluiri solamente a los

sistemas diferentes al suyo. Lo mds seguro es que también
serdn excluidos los que, ain compartiendo los mismos presupuestos
de su sistema, lleguen a conclusiones diferentes a las suyas. De mo-
do que en estas circunstancias nada tendria de raro que un gober-
nante estoico, por efemplo, persiguiera a otros filésofos también es-
to1cos.

10.  Un gobierno tal, en el cual una filosofia se erige en oficial en

detrimento de otras, tiende a crear entre los pensadores un es-
tado que podrfamos llamar de “sospecha intelectual”. El “enemigo” es-
tard en todas partes, los amigos se hablardn unos a otros con recelo,
hardn pactos secretos de mutua proteccion, se traicionardn, se denun-
ciardn v lo que hubiera podido ser una comunidad de pensadores
se convierte en un rebafio donde el miedo lo marca todo. El mundo
se convierte entonces en ojos y cadenas. Unos vigilan, otros atan.
(Tierno Galvdn, 2001, estudio preliminar).
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11, Lo mismo sucedié particularmente en el dmbito de la reli-
gion. Hoy pricticamente todas las constituciones politicas de
los estados contienen una cldusula donde declaran que el Estado es-
ti separado de la iglesia. Nos complace sobremanera que asf sea.
Pero en las memorias de la humanidad ocupan un lugar importante
las guerras de religién, las persecuciones de los herejes, la quema
-de las brujas o los procesos contra los hombres de ciencia. Galileo,
quien en la historia de la cultura se ha convertido en el simbolo de
la lucha contra la autoridad y la libertad en la investigacién sufrid,
como muchos otros, lo que significa cuestionar directa o indirecta-
mente alguna doctrina que tenga a su favor un poder politico capaz
de imponerla por la fuerza. No fue sino hasta 1992, luego de ter-
minar una larga investigacién que comenzé en 1979 abierta por el
Papa Juan Pablo II, que una comisién papal reconocié el error del
Vaticano. Empero, desde el punto de vista de la tolerancia religiosa,
los argumentos expuestos por J. Locke en su Cartas sobre la tolerancia
(Locke, 2002) pueden considerarse como definitivos al respecto.

12, Las consecuencias de la asuncién de una filosofia con cardc-

ter “oficial” pueden ser funestas en todos los 6rdenes de la
vida social. El arte, las ciencias, el Derecho y, en definitiva, todo
el pensamiento social decaen sin que se pueda hacer nada —nada
contra lo que se haga o no se haga desde el poder. Hay que
esperar que desde el poder se diga “nuestro arte estd decayen-
do”, “nuestras ciencias estdn atrasadas”, “nuestro Derecho es inefi-
caz” para que inmediatamente aparezca la posibilidad de que se pue-
da hablar de ello y proponer los remedios correspondientes. El po-
der define, asf, de qué se habla, qué se debate, dénde se discute,
quiénes lo hacen y dentro de qué limites. Muchos ejemplos podrian
extraerse de la historia reciente en este sentido. En la primera mitad
del siglo XX, en algunos paises socialistas —particularmente en la
URSS— “se le cerr6 el camino durante algunos afios, a la ciberné-
tica, la genética, la légica matemdtica, el psicoandlisis...” (Martin,
J. L., 1999, p. 147) y en el arte “la expresidn realismo socialista fue
adoptada en el 1 Congreso de Escritores de la Unién Soviética en
1934” (M. Dufrene ez. dl., 1983, p. 62), con la subsiguiente supre-
sién de toda forma artistica (y de sus autores) que no encajara en

351

esos estrechos moldes. En ambos casos la actitud adoptada se justi-
ficaba a partir de la concepcién dialéctico materialista del mundo: las
primeras eran incompatibles con esta concepcidn, en tanto el Gltimo
era la Unica concepcidn del arte considerada compatible con el mar-

xismo-leninismo.

13. En el 4mbito del pensamiento jutidico, como en cualquier

otro, la oficializacién de determinadas doctrinas puede com-
portar las consecuencias de las que hablamos —y adn otras peores.
¢Qué ocurrid, por cjemplo, con los juristas soviéticos que escribie-
ron sus obras antes de que Stalin consolidara definitivamente su
poder en la década del 30 del siglo XX? P. I. Stucka fue acusado
de conspirador v enemigo de la revolucidn, y si no fue procesado fue
porque fallecid inesperadamente; de E. G. Pashukanis ni siquiera se
conocen la fecha exacta v las circunstancias de su fallecimiento. S6-
lo se sabe que fue eliminado en los trdgicos y oscuros afios 1936-37.

14.  ¢Cudl fue su culpa? Sencillamente habfan destacado, con di-

ferentes matices como luego se verd, el elemento social, las
relaciones sociales que subyacen en la configuracién de cualquier
ordenamiento jurfdico. Pero eso no estaba de acuerdo con la con-
cepcién que se tenfa desde el poder acerca del Derecho. Desde el po-
der el Derecho se definfa como la voluntad de una clase determina-
da, la clase dominante en la sociedad, que se expresaba a través del
Derecho estatal en forma de ley. No se trataba, como pudiera pen-
sarse, simplemente dé desacuerdos tedricos a propdsito de los pro-
blemas relacionados con el Estado y el Derecho. De haber sido asi
las cosas habrfan terminado de otra manera, probablemente menos
tragica. La directa vinculacién de estos tedricos con la politica o,
mejor dicho, con la concepcién del poder politico de su tiempo, ex-
plica en gran parte su destino. .

15. Stucka fue Comisario del pueblo para la justicia en el primer

gobierno revolucionario y, en correspondencia con su propia
actividad politica, adopté la definicién de Derecho acordada en
1919 por el Consejo de Comisarios del pueblo para la justicia. Se-
gtn dicha definicién, el “Derecho es un sistema de relaciones socia-
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les que se corresponden con los intereses de la clase dominante y
tutelado por la fuerza organizada de esa clase” (Treves, 1978, p.
110). Esta definicién fue severamente criticada por Stucka, quien
le reprqchaba no haber fijado ningtin criterio especifico de Detecho
y por lo cual aquél adopté mids tarde, en 1928, una nueva defini-
cién con relacién al Derecho soviético como un Derecho burgués pe-

ro sin burguesia, garantizado por el Estado del periodo de transicién -

(Fassé, 1981, p. 251).

16.  Pashukanis, por su parte, también estuvo vinculado al poder

politico, aunque fue, de entre los juristas soviéticos de esta
etapa, el que mds se preocupd por los aspectos cientificos de su
obra. La Teoria general del Derecho es concebida por él como un
desarrollo de los conceptos més generales aplicables a cualquier ra-
ma del Derecho, resultados de la elaboracién racional de las normas
positivas. Rechaza tanto el normativismo de Kelsen a causa de su
vacio formalismo, como las doctrinas de orientacién socioldgica y si-
colégica por olvidar el elemento formalmente juridico del Derecho, in-
tentando desarrollar una indagacién légico-formal sobre la base de las
instituciones juridicas reales para extraer de su estudio los conceptos
jurfdicos generales. Finalmente, a diferencia de otros tedricos anterio-
res y postetiores, no trata de extraer una teorfa del Derecho de los
raros pasajes de Marx, Engels y Lenin que contienen alusiones al
mismo, sino que trata de aplicar al Derecho el mismo método con
que Marx habfa estudiado la economia, ya que para €I, aunque el
Derecho constituya una ideologfa o superestructura respecto a la eco-
nomia no quita para que pueda ser estudiado en su objetiva realidad.
Admitiendo que el Derecho es un sistema de relaciones correspon-
dientes a los intereses de la clase dominante, de lo que se trata, en-
tonces, es de ver cudles de entre esas relaciones sociales pueden
definirse como juridicas. Y al respecto, y en abierta polémica con
las concepciones normativistas burguesas que contemplan al Derecho
como una forma Iégica que se aplica a las relaciones sociales e in-
cluso también a las econémicas, Pashukanis determina las categorias
juridicas en relacién légica e histérica con las categorias econdmicas
con las que se corresponden. El hombre asume, entonces, la catego-
ria de sujeto de Derecho desde el instante en que el producto del
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trabajo asume la figura de mercancia, y el sujeto de Detecho no es
més que el portador de mercancias transportado al cielo (Fass6,

1981, pp. 251-52).

17. La fuerte vinculacién de estas teorfas con el poder politico se

muestra sobre todo a partir de la historia posterior de la Re-
volucién Rusa. Una vez consolidado, como ya se dijo, el poder de
Stalin, fueron abandonadas estas concepciones que, aunque eran
perfectamente coherentes con las tesis de Marx, resultaban incom-
patibles con la nueva configuracién del poder politico y la ideclogia
subyacente. Stalin, como sabemos todos, no pudo o no quiso, como
sospechaba Lenin, “utilizar el poder inmenso concentrado en sus ma-
nos con la suficiente prudencia” (Lenin, 1975, p. 758). Fue enton-
ces cuando el “tedrico oficial del Derecho”, Vysinskij, aprovechd pa-
ra condenar las obras de los dos juristas anteriores, y en una comu-
nicacién enviada a la Academia de Ciencias de la URSS y en otra
sobre los problemas de la ciencia del Derecho y del Estado soviéti-
cos, enuncié oficialmente las criticas, haciendo énfasis ahora en una
concepcién del Derecho netamente imperativista y estatalista (Tre-
ves, 1978, p. 111). Su definicién del Derecho como voluntad de la
clase dominante que se expresa en las leves del Estado fue la que
se adopté entonces como la tnica definicién verdadera.

18. No cabe duda que escoger racionalmente entre diversas teo-

rias que difieren acerca de la interpretacién o de Ja veraci-
dad o no de determinadas proposiciones es una cuestidn que nunca
puede darse definitivamente por concluida. Eso vale lo mismo para
las ciencias exactas y naturales que para las ciencias sociales. Si bien
las primeras se precian de su neutralidad valorativa, las dltimas tie-
nen Ja agravante de que su cardcter ideoldgico (en el sentido de en-
cubrimiento de la realidad atribuido al término por Marx) las priva
en muchas ocasiones de confiabilidad y respeto a sus resultados. Una
manera (irracional y peligrosa) de escoger entre diversas teorias es
preguntindose si pueden ser puestas al servicio de determinados in-
tereses protegidos por el poder politico. ¢Cudl de las dos posiciones
acerca del Derecho era la verdadera? Probablemente ninguna. ¢Cudl
contaba con el favor y la preferencia del poder? ¢Cudl de las dos
posiciones resultaba coherente con la ideologia subyacente al poder
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politico? La segunda. Entonces esa fue considerada como la verda-
dera y la otra falsa. Tertium non datur. Y ello no en virtud, como
ahora vemos, de su probada o probable veracidad, sino de su ca-
récter instrumental con respecto al poder. Esa sencilla conclusidn
fue suficiente para que se configurara toda una concepcidn del Dere-
cho a partir de categorfas como “voluntad de clase”, “cla ¢ dominan-
te”, “coaccién” y “sancién” y que se hipostasiara la existencia de
un Derecho tan perfecto que sélo podia corresponderse con una so-
ciedad también perfecta, y, en consecuencia, se abandonaran las an-

teriores doctrinas de fuerte inclinacién sociolégica.

19. Aunque un cambio de poder y una critica del poder anterior

permitieron que la URSS siguiera viviendo, los elementos que
caracterizaron al Derecho no sufrieron modificaciones sustanciales.
Si bien Stucka y Pashukanis fueron rehabilitados y Vysinskij severa-
mente criticado y desautorizado, no puede decirse que sus respectivas
ideas también lo fueran, lo que sin duda fue un grave infortunio pa-
ra el pensamiento marxista (y para el pensamiento politico v juri-
dico en particular) posterior. Ademds, ello sélo abrié el camino para
que comenzara, a partir de entonces, a hablarse (y reclamarse el cum-
plimiento) de la “legalidad socialista”. Paralelamente se construyd
una Teoria marxista-leninista del Estado y del Derecho con preten-
siones de ser la heredera legitima —y tnica-— del pensamiento de
Marx, Engels y Lenin. Entonces fue llevada a los paises que se ha-
bian inspirado también en sus teorfas y habian comenzado a cons-
truir una sociedad socialista. ¢Leer a Marx, para qué? ¢Engels?
¢Lenin? No. Léanse los manuales que son la esencia del marxismo y
ahorran el esfuerzo de pensar. Los tres, increiblemente, habian sido
puestos de acuerdo en los manuales del Instituto de Marxismo Le-
ninismo de la URSS, y fueron convertidos en una especie de Santi-
sima Trinidad de la Vulgata marxista, cognoscible sélo a través de
sus intérpretes autorizados, mucho mids cerca de la religién que de la

filosofia.

20. ¢Se preguntaron estos tedricos si era posible o no encontrar
una concepcién orgdnica y coherente sobre el Estado y el
Derecho en las obras de Marx, Engels v Lenin? Los autores del lla-
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mado “marxismo occidental” han promovido un prolongado debate
acerca de esta cuestion. Se debatié, por ejemplo, en el caso de una
respuesta afirmativa, si era posible encontrar tal teorfa en las obras
de los fundadores del marxismo o, por el contrario, no se encon-
traba pero era posible elaborarla. En el primer caso, la respuesta ne-
gativa se apoya en un argumento que afirma que tal teorfa era im-
posible hallarla en sus obras porque, eatre otras cosas, los propios
fundadores no se ocuparon de una manera orgdnica del Estado y
del Derecho. Esta argumentacidon se reforzaba con el hecho de que
en las obras mas importantes —sobre todo de Marx— se habia tras-
fadado el campo de anilisis de los problemas sociales y/o politicos,
a los problemas econdmicos que eran, en ultima instancia, determi-
nantes de aquellos. La alternativa, construir una teoria coherente
del Derecho v del Estado en una sociedad poscapitalista, con Marx
y mds alld de Marx (es decir, sensible a los problemas ecoldgicos,
de género y nacionales, por citar tres dreas poco exploradas por el
marxismo clasico) no parece haber sido una tarea de primer orden,
miés alld de los valiosos pero patciales esfuerzos de Cerroni, Pou-
lantzas o Barcellona.

21. Para los tedricos marxistas del campo socialista la situacién

era mucho més simple: esta pregunta carecia de interés. Para
ellos, st el marxismo (su marxismo) habia respondido cientificamente
a todos los problemas de la sociedad y el pensamiento humanos, si
habfan sometido a leyes incluso a la historia y 2 la naturaleza, no
era posible dudar de la existencia de una teoria del Estado y del
Derecho cuya cientificidad resultaba también incuestionable. ¢Cuales
eran las fuentes de estos manuales, la bibliografia utilizada en su
confeccién? Salvo escasos y loables ejemplos, se reducian a Marx,
Engels y Lenin o a sus verdaderos, indiscutibles y muy selectos in-
térpretes.

22.  Esta teorfa, desde luego, pasé a ocupar el lugar dejado por

‘la doctrina Vysinskij en cardcter de concepcién “oficial” del
Estado y el Derecho. Sus tesis principales excluian —y adn excluyen—
cualquier pretensién de sostener ideas diferentes o contrarias a ella.
Se podia, desde luego, pensar de otra manera. Pero se estaba enton-
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ces en la condicién de “revisionista”, pecado capital del marxismo,
aplicado desde hace un siglo a todos aquellos que se tomaron a Marx
en serio.

23. La primera dogmatizacién usada con caricter de justificacién

del poder institucionalizado, por paraddjico que suene, es la
famosa tesis de la futura extincién del Estado y del Derecho. En
primer lugar, es dificil adjudicarla sin reservas a Marx, que en sus
obras postreras abandoné dicha tesis, sustituyendo el término “ex-
tincién” por el de “transformacién” (Marx, 1975, pp. 32-33, 48-49).
Por otro lado, era factible asimir, por ejemplo, que no habia razones
sélidas para sostener que el Estado y el Derecho se iban a extinguir.
Que ello en definitiva resultaba muy dificil de conjugar con la rea-
lidad. El Estado existia y era de hecho cada vez mds fuerte. Su po-
der se extendia a todas las esferas de la sociedad, que controlaba

~como no lo habia hecho ningin otro Estado en la Historia. Sus

funcionarios estaban en todas partes y sus oficinas aumentaban con-
siderablemente. El aumento de las oficinas v la presencia inexcusable
de los funcionarios fue explicado de tal manera que cualquiera se
queda sin argumentos... racionales. La lucha de clases se intensifica
a medida que la sociedad avanza en la edificacién del socialismo (!1!);
por consiguiente, el Estado debe ser tanto mds fuerte para 1) re-
primir a los enemigos de clase, lo que permitird 2) acelerar el mo-
mento de la desaparicién del poder estatal.

24. La segunda justificacién (para ser usada mientras el Estado

exista) postula que el Estado responde a la voluntad de la
clase dominante, monolitica y nunca claramente definida (ni como
clase ni como voluntad). Ni Rosa Luxemburgo (asesinada en 1919
por los socialdemdécratas de derecha alemanes), ni Ledn Trotsky (ase-
sinado en 1940 en México por el espafiol Ramén Mercader cumplien-
do érdenes de Stalin y sus agentes), ni Antonio Gramsci (encarcelado
por los fascistas italianos en 1928 y fallecido en 1937 en el hospital
de una prisién de Roma) pudieron decir nada desde sus premonito-
rias advertencias, olvidadas o convenientemente desconocidas por los
marxistas cuartelarios. Gramsci en particular, después de un breve
redescubrimiento en los 1960, regresé al silencio. No le permitieron
decir, por ejemplo, que en lugar de coercién era mds cierto y mds

357

efectivo el consenso, que en lugar de dictadura del proletariado se
podia hablar de —y construir— la hegemonia cultural, ideolégica y
politica; que en el mismo barco podian estar todos..Que la fuerza
sirve para conquistar pero no para gobernar a una sociedad. Que una
sociedad no es un campamento militar... Que el socialismo es una
empresa fundamentalmente ética, cultural y no simplemente econd-
mica. Pero nada de eso era compatible con el discurso que funciona-
ba como justificacién del poder institucionalizado. O, sencillamente,
como afirmara en 1991 Jorge Luis Acanda (p. 6), “(...) nos han ro-
bado a Gramsci. Peor atin: se lo hemos regalado (...)”.

25. La tercera justificacién del statu quo afirma que el Derecho

es un instrumento de la clase dominante para dominar a la
otra clase (s6lo existian dos: el proletariado y los burgueses). Pero
con la revolucién proletaria la clase burguesa habfa sido desalojada
del poder, y 10 6 15 afios después era muy dificil encontrar un bur-
gués, al menos, reconocible como tal segin la cldsica definicién le-
ninista. Lenin (1975, p. 228), como es sabido, habia definido las
clases sociales como “‘grandes grupos de hombres que se diferencian
entre si por el lugat que ocupan en un sistema de produccién social
histricamente determinado, por las relaciones en que se encuentran
con respecto a los medios de produccién (...), por el papel que desem-
pedian en la organizacién del trabajo, y, consiguientemente, por 'el
modo y la proporcidn en que perciben la parte de la riqueza social
de que disponen”. Esa definicién, con todo y su vaguedad y gene-
ralidad necesitada de ulteriores precisiones, fue asumida sin mds co-
mo Iz definicién correcta, sin percatarse del contexto histérico y de
las circunstancias en que fue pronunciada (en un discurso dirigido a
un grupo de trabajadores después de una jornada de trabajo volun-
tario). ¢A quién iba a dominar el Derecho entonces? ¢No re:sultaba
algo contradictorio definirlo en esos términos cuando en realidad ya
no habia mds clase que los trabajadores (y los burdcratas, obviamen-
te)? Y para mayor contrariedad parece bastante problemdtico frente
a una ley determinar la voluntad de la clase que se decia subyacente.
Sin duda hay algo de artificioso; ¢quién puede adjudicarse la facultad
y, sobre todo, el poder, de establecer la voluntad e interptetar los
deseos, creencias e intereses de su clase y traducirla en leyes? A es-
tos legisladores omniscientes, quizds sea conveniente rec‘ordarles las
palabras del ciudadano de Ginebra en El contrato social (Rosseau
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1973, p. 627): “para descubrir las mejores reglas sociales que con-
vienen a las naciones, serfa preciso una inteligencia superior capaz
de penetrar todas las pasiones sin experimentar ninguna; que cono-
ciese a fondo nuestra naturaleza sin tener relacién alguna con ella;
cuya felicidad fuese independiente de nosotros y que por tanto desea-
se ocuparse de la nuestra; en fin, que en el transcurso de los tiempos,
reservindose una gloria lejana, pudiera trabajar en un siglo para go-
zar en otro. Serfa menester de dioses para dar leyes a los hombres”.
Ahi estaban los dioses que exigia el ciudadano de Ginebra para ha-
cerlo.

26.  ¢Es posible que una mesa se sostenga con tres patas? Se pre-

guntaba en un libro de Fisica Recreativa. La respuesta era si,
y no sélo se sostiene, sino que una mesa tripode no puede cojear
como las de cuatro patas: posee mayor estabilidad. ¢Es posible erigir
toda una concepcién del Derecho sobre estos tres pilares? Los ted-
ricos del Derecho del campo socialista no sélo dijeron sf; sino que
ademds, la construyeron de espaldas a cualquier otra teoria del De-
recho, fuera ésta “‘burguesa” o de cualquier otra procedencia, y la
hicieron tan inmévil, rigida y estable como su contraparte de made-
ra o metal.

27.  Los libros con los que se formaron los estudiantes de Dere-

cho en Cuba durante décadas, fueron traidos precisamente
del campo socialista, de la Unién Soviética. Pero no sélo fueron
los de Teoria marxista-leninista del Estado y del Derecho. También
los de Economia politica; los de Filosofta marxista y alguno que otro
de historia de Cuba. ¢También querian escribir la Historia de Cuba
desde la Unién Soviética? No llegamos a tanto. Pero desde enton-
ces no se puede comprender la historia reciente de la primera sin
tener en cuenta las relaciones con la iltima.

28.  Esa historia, por lo que se refiere al pensamiento politico y

juridico, explica en gran parte el estado actual del mismo. Al
llegar esa teorfa rdpidamente se hizo de ella un catilogo de virtudes
cientificas. La primera consecuencia es que se pretendié hacer, como
Descartes, tabula rasa de todo el pensamiento jurfdico anterior por con-
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siderarlo sencillamente burgués. Su lugar fue ocupado rdpidamente
por esta teorfa que poco tenia que ver con la obra y el pensamiento
del hombre en quien decfa inspirarse. Y la mejor prueba de ello son
las palabras que Engels atribuye a Marx cuando comenzd, a fines del
siglo XIX, la vulgarizacién, la dogmatizacién de sus ideas: “todo lo
que sé es que yo no soy marxista”. Y aunque G. Bekerman (1983,
p. 10, nota 1) asegura que el propio Marx nunca escribi6 esa frase,
es indudable que ella expresa el sentimiento de éste y del propio
Engels en relacién con dicha vulgarizacién.

29. No falté quien con muy buenas razones se opusiera desde el

primer momento a aquellos intentos de traer a Cuba esas in-
terpretaciones del marxismo. Ya el Che habfa advertido que “los la-
drillos soviéticos, tienen el inconveniente de no dejarte pensar, ya el
Partido lo hizo por ti v td debes digerir. Como método, es lo mds
antimarxista pero ademés suelen ser muy malos” (Che, 1997). Pero
luego se consideré un error ese tipo de interpretaciones del marxis-
mo vy los intentos de hacer una interpretacién propia del mismo des-
de las perspectivas de la revolucién cubana. No habia por qué con-
siderar que no se debfa tomar ejemplo de lo que otros pueblos que
habian emprendido la construccién del socialismo habian hecho. Pero
ello no es lo mismo que tomar también las ideas y las maneras de
interpretar y entender tal construccién. El error es, en todo caso,
lo dltimo, no lo ptimero.

30. También Lenin, como ya vimos, habfa escrito una Carta al

Congreso denunciando algunas caracteristicas negativas de los
influyentes miembros del C. C. J. Stalin y L. Trotsky y recomen-
dando con urgencia la sustitucién de Stalin como Secretario General.
¢Fue suficiente la Carta del Che? ¢Lo fue la de Lenin? En una se
denunciaban personas, en la otra ideas. En ambas se estaba previen-
do (y previniendo) el futuro.

31. FEsas previsiones no fueron suficientes. De hecho, las inter-

pretaciones del marxismo se impusieron en el arte y la cul-
tura (el llamado “realismo socialista”, que como alguien ha dicho ni
era socialista, ni era realista); en las ciencias sociales tuvieron una im-
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sea dicho con perdén—, de una mala lectura del Manifiesto del Par-
tido Comunista (1848) de Marx y Engels? Esa lectura pone de ma-
nifiesto una de las inconsecuencias de esta teoria porque tal defini-
cién, la tnica “cientifica y verdadera”, no se corresponde con los ob-
jetivos de la Teoria marxista... que se define nada menos que como
“la ciencia politico-juridica fundamental acerca de la vida estatal y
juridica de la sociedad de clases, que estudia las leyes del surgimien-
to y desarrollo del Estado y del Derecho hasta Hegar a su desapari-
cién en una fase determinada de la sociedad humana” (Zhidkov, 1980.
p. 10); y que “tiene como objeto esencial indagar las leyes del sut-
gimiento y desarrollo del Estado y del Derecho en toda su dimensién
histérica...” (F. Bulté, 2001, p. XI), y aspira, en definitiva, “a des-
cubrir y explicar las leyes generales y las tendencias caracteristicas
del desarrollo del Estado y del Derecho determinando su marco his-
térico de existencia y dar un prondstico mds o menos exacto acetca
de su futuro...” (AA. VV., 1988, p. 11).

39.  Aqui parece que estamos ante una confusién en cuanto al ob-

jeto de estudio de la Teorfa del Estado y del Derecho. Por
una parte, dentro de la propia tradicién del marxismo soviético, las
leyes del surgimiento y desarrollo del Estado y del Derecho son es-
tudiadas por la llamada Historia del Estado y del Derecho y por
otra, no se encuentra en ninguno de los manuales de la Teoria nin-
gin estudio de naturaleza histérica. De modo que el objeto de es-
tudio que se asigna a la teoria es contradictorio por partida doble.

40. De acuerdo con estas premisas, el Derecho es definido como

la voluntad de la clase dominante erigida en ley cuyo conte-
nido estd determinado por las condiciones de vida de dicha clase y
su funcién consiste, bdsicamente, en proteger y garantizar los inte-
reses de ésta (esta definicién, mutatis mutandis, es la misma expre-
sada por Marx y Engels en el Manifiesto del Partido Comunista, re-
firiéndose expresamente al Derecho burgués). Hay en esta definicién
—como explicaremos enseguida— una contradiccién que se presen-
ta en el hecho de que se da una definicién funcional del Derecho y
se hace un estudio estructural del mismo.
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41. Definir el Derecho en términos funcionales implica ante todo

poner de manifiesto los fines que cumple (o debe cumplir) en
la sociedad. Es responder a la pregunta ¢para qué sirve el Derecho?
La respuesta es clara dentro de esta teorfa: “para la dominacién de
una clase social sobre otra”. Ello supone entonces estudiar, por ejem-
plo, las relaciones de (inter)dependencia del Derecho en relacién
con la sociedad, las diversas formas en que el Derecho influye en la
sociedad (y la sociedad en el Derecho), los fines sociales que se per-
siguen con el Derecho, el cumplimiento voluntario o la aplicacion
coactiva de las normas... y toda una serie de cuestiones que permitan
afirmar descriptivamente que el Derecho es eso que se define me-
diante las funciones que cumple en la sociedad.

42. Un estudio estructural del Derecho significa, por el contrario,

investigar los elementos que conforman el Derecho, las rela-
ciones que guardan entre ellos, la manera de identificarlos... Todo
ello con el objetivo de definir y determinar lo que es el Derecho.
Es, pese a todas las protestas y ensayos de superacién, la manera
en que se ha estudiado (y probablemente se siga estudiando) el
Derecho (a la manera de la dogmdtica juridica). Normas, sanciones,
sistema juridico, derechos subjetivos... son los campos de estudios
de esta concepcién tradicional.

43.  Abrase un libro de Teoria marxista... donde se explique el

Derecho seglin esta concepcién y en vano se buscardn los es-
tudios enumerados en la proposicién 41. No hay nada, absolutamen-
te nada, que se parezca a eso. Bisquense azhora los elementos enu-
merados en la proposicién 42. Ahi estin virtualmente todos los ele-
mentos que tipifican una teotia estructural del Derecho.

44.  Probablemente esa sea una de las causas por las que en Cuba,

para el ciudadano comin y, seguramente también en otros
niveles de la organizacién social, el Derecho sea identificado sin mds
como la aplicacién de sanciones, la represién de conductas indeseables.
El lenguaje coloquial da buena cuenta de ello: “meter la ley” es una
expresién que se usa para persuadir a una persona a enmendar una
falta cometida (dicha por la madre, por ejemplo, al padre del hijo
que no le pasa la pensién alimenticia). Otro ejemplo: “no quiero
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problemas con la justicia”; la apelacién a la justicia es entendida
aqui como el recurso al poder coercitivo de la autoridad y no como
la instancia critica desde la cual valorar el Derecho vigente. La san-
cién (o al menos el mal rato que sufre quien comparece ante el tri-
bunal) funciona como criterio de disuasién de posibles conductas
contrarias no sélo al Derecho, sino también a determinados estdnda-
res de comportamiento moral. Lo demds permanece fuera de la ima-
gen mental que del Derecho tiene el cubano comin.

45. La conversién de las teorias y concepciones instrumentales al

poder en meros discursos de legitimacién de éste y que como
tal pueden imponerse directa o indirectamente, de muy diversas for-
mas, en todos los planos (politico, econdmico, cultural) de la socie-
dad, puede producir graves resultados. No negamos que pueden ser-
vir para el logro de propdsitos inmediatos, pero ponen en peligro
valores y principios generales y, en definitiva, arriesgan la continui-
dad y el desarrollo coherente a largo plazo del proyecto en cuestidn.
Eso ha sucedido con la adopcién en Cuba de la Teoria marxista-le-
ninista del Estado y del Derecho. Sus consecuencias concretas aln
estdn esperando por un estudio riguroso. Probablemente una de ellas
sea el haber concebido, producido y estudiado el Derecho cubano a
partir de los presupuestos de una teorfa que funcioné como mera
cobertura del poder. Otra, el haber concedido preeminencia, en al-
gunos casos exclusividad, al estudio estructural, meramente formal,
del Derecho, desconociendo los vinculos de éste con las realidades
sociales y los intereses y valores individuales y colectivos.

46. Una consecuencia concreta fue el desconocimiento (o el olvi-

do) de todo el Derecho y del pensamiento juridico anterior.
El status de colonia de Espafia al que estuvo sometida Cuba hasta
1898 implicé que se adoptara el sistema de Derecho romano fran-
cés proveniente de la metrdpoli. Ese sistema de Derecho, su “forma
de pensar”, sus presupuestos, sus maneras de entender y proceder y,
en definitiva, su “cultura juridica” contaba a su favor con una larga
tradicién de elaboracién y sistematizacién del Derecho que no se
puede encontrar dentro de la lamada Teoria marxista... Como se ha
dicho con mucho acierto, ni la toma de la Habana por los ingleses
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ni la ocupacién norteamericana implicaron medificaciones sustancia-
les al sistema juridico cubano. Se podria agregar que tampoco el
pensamiento juridico cubano experimentd alguna conmocidn impor-
tante.

47.  Sin embargo, después de 1959 la distincidén burgués/socialista

implicéd en gran medida el abandono de esta tradicién de pen-
samiento pacientemente elaborada y que contaba en Cuba con emi-
nentes cultivadores v una prictica sélidamente establecida. En su
lugar se impuso la teorfa marxista-leninista con el objetivo de explicar
un nuevo Derecho socialista —cuya novedad es por cierto, bastante
problematica.

48.  Otra de las consecuencias desfavorables tiene que ver con algo
que ya adelantdbamos en relacidén con el enfoque estructural
que adopta esta teoria. No se sabe de qué manera se determinaban
los intereses o la voluntad de la clase dominante, lo que si estd cla-
ro es que no a partir de estudios de sociologia juridica. Los fines
del Derecho, su eficacia, su influencia en las relaciones sociales no
tienen ningdn interés para esta teoria. Quizds ello explique el ca-
récter bastante dindmico del Derecho en Cuba y su constante mo-
dificacién para adaptarlo lo mds posible a la realidad social. En este
sentido, Hugo Azcuy (1995, p. 151) —quien se desempefié duran-
te varios afios como investigador del Centro de Estudios sobre Amé-
rica— refiriéndose a! sistema juridico cubano sobre la base del in-
forme de una investigacién realizada por la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Juridicos de la Asamblea Nacional del Poder
Popular, sefialaba que sus defectos se debfan ““a reflexiones especifi-
cas y pragmdticas, desvinculadas de una consideracién general pro-
funda, abarcadora de todos los elementos técnicos, socioldgicos y
doctrinales que es conveniente tener presente en estos casos’.

49.  Una de las novedades de las que se precia esta teoria es de

que sirve de explicacién a un nuevo tipo de Derecho, el Derecho
socialista que se contigura dentro de un Estado también socialista. Sin
embargo, por lo que se refiere al Derecho configurado en Cuba a par-
tir de 1959, la novedad es mis bien de cardcter extrajuridico y afec-
ta muy poco lo que, propiamente hablando, constituye el contenido
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de la teorfa juridica —mucho menos de lo que tradicionalmente se
ha admitido, tanto en las obras importadas como en las de factura
nacional. Lo cierta es que el nuevo ordenamiento juridico lo es sé-
lo en relacién con nuevas condiciones histéricas. Las profundas trans-
formaciones en el dmbito de la propiedad, de la distribucién de bienes
y servicios y los nuevos valores que subyacen al mismo son mds bien
el resultado de las profundas transformaciones sociales con respecto
a las cuales el Derecho a veces se queda retrasado —Io cual no es
en sf mismo un defecro.

50.  Por lo que se refiere a las formas de propiedad es preciso

decir lo siguiente: como es sabido, desde el inicio mismo del
proceso revolucionario el sistema de la propiedad fue radicalmente
modificado. A los cinco meses de iniciado el proceso, la Primera
Ley de Reforma Agraria redujo la extensidn de tierras que podia
poseer una persona a treinta caballerias, con las excepciones regu-
ladas en la propia ley. Posteriormente, la Segunda Ley de Reforma
Agraria, dispuso la confiscacién y adjudicacién al Estado cubano de
todas las fincas rdsticas con una extensién superior a sesenta y siete
hectdreas y diez dreas (cinco caballerfas de tierra). Asimismo, la Ley
de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960 transformé radical-
mente el sistema de propiedad en el 4mbito de la vivienda. A todo
esto se unen otras leyes como la de nacionalizacién de la ensefianza
y, en gener_al, las leyes que pusieron fin a todas las formas de propie-
dad privada hasta 1968 en que se eliminaron todos los vestigios de
esa forma de propiedad.

51.  Estas transformaciones en el d4mbito de la propiedad en todos

los sentidos, implicaron también radicales transformaciones de
la distribucién y el consumo de las riquezas del pafs. El principio
inspirador del nuevo sistema de distribucién se anuncia sintéticamente
en la mdxima “de cada cual segin su capacidad, a cada cual segin
su trabajo” recogido en el articulo 14 de la Constitucién cubana de

1976.

52. A todas estas transformaciones empiricamente verificables, co-
rrespondié también una profunda modificacién del sistema de
valores, tanto en el 4mbito individual como social. Efectivamente,
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la propiedad estatal sobre los medios de produccién propicié en pri-
mer lugar la eliminacién total de cualquier forma de explotacién
del trabajo ajeno, a la vez que reforzd las posibilidades del Estado
de intervenir activamente en el proceso de produccidn, distribucién
y consumo de la produccién de bienes materiales. Quizds los valores
més ampliamente consolidados en este sentido fueron la igualdad
—que en casos extremos condujo al igualitarismo—, la justicia so-
cial, la solidaridad kumana y el internacionalismo proletario. Pero
por sobre todas las cosas el nuevo sistema de Derecho vino a propi-
ciar la eliminacién del individualismo, el mercantilismo y las represen-
taciones sociales generadas a partir de esos elementos.

53. Estos elementos parecen suficientes para demostrar que la idea
de crear una nueva legalidad en un nuevo sistema de Derecho
ha resultado mds bien problemética. Pero todavia falta por expli-
car algo mds, porque esa pretensién es incompatible con la vigencia
del Cédigo Civil Espafiol hasta 1987 (un cédigo eminentemente
burgués), con la de algunas érdenes militares del tiempo de la ocu-
pacién norteamericana e incluso con la vigencia adn del Cédigo de
Comercio espafiol de 1887. Todo ello se complementa con la existen-
cia de un crecido nimero de reservas de ley que no han sido cum-
plidas desde que fue puesta en vigor la Constitucién en 1976.

54. Por otra parte, ha habido otros sectores del ordenamiento

juridico en el que la tendencia ha sido mds bien dindmica,
aunque fragmentaria e incoherente. En materia de legislacién laboral,
por ejemplo, ademds del Cédigo de Trabajo (Ley N° 49 de 1984),
existe una innumerable legislacién complementaria que constituye un
verdadero laberinto que pone en serias dificultades no sélo a los ju-
ristas sino a los funcionarios que, sin una especial preparacién en el
Derecho, tienen que aplicar las leyes.

55. Estos elementos permiten concluir que el nuevo Derecho ob-

jeto de estudio de la teotia marxista, por lo menos en Cuba,
no estaba ni estd completamente configurado. Esta conclusién pone
a la teorfa ante una disyuntiva: o bien estudia un Derecho que no
estd completamente configurado ni depurado de elementos “‘burgue-
ses”, o bien se estudian los nuevos valotes y los nuevos problemas
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que surgen en el nuevo contexto histérico. La teorfa marxista, en
definitiva, se decidié por la primera de las cuestiones y construyé
una teoria del Derecho con un objeto de estudio con un alto grado
de indeterminacién. Eso explica que muchas veces se recurra a
seudoexplicaciones que tienen més de retdrica dogmética que de con-
clusiones cientificas.

56.  ¢Qué queda del pensamiento juridico marxista en Cuba? Lo

primero que debe hacerse es emprender un anélisis de las prin-
cipales consecuencias de la adopcién de esa teoria con caricter ex-
clusivo y excluyente. Evidentemente no se puede abjurar del mar-
xismo sin mds; pero si se debe rechazar el marxismo dogmitico,
empobrecedor y autoritario que nos llegé del este de Europa; tam-
bién es necesario, en primer lugar, retomar lo méds importante del
pensamiento juridico cubano y, en segundo lugar, ampliar Jos ho-
rizontes intelectuales poniendo a contribucién el pensamiento juri-
dico universal en lo que tiene de imperecedero y que durante tanto
tiempo fue desconocido bajo la tiranfa de un pensamiento frio e
inerte. En la realizacién de esta tarea de superacién critica del dogma
marxista-leninista, conviene recordar las palabras de T. Nagel (2000,
pp. 15 y ss.), que nos advierten del peligro de que al desmitificar
un saber que durante mucho tiempo se presentd como absoluto —do-
minando mentalidades y generaciones de un modo cuasi religioso—,
se corre el riesgo de relativizar todo saber y toda verdad, lo que
conduce directamente al otro extremo, el del subjetivismo y el irra-
cionalismo, sobre cuyas peligrosas consecuencias la historia del si-
glo XX nos ilustra de modo elocuente.

57. Eso implica necesariamente la constante reelaboracién y adap-

tacién de los planes de estudios en el sentido de acetrcarlos
cada vez mds a una formacién integral. La formacién integral no
significa necesariamente un artifice universal que sepa de todo, sino
un jurista consciente de las implicaciones sociales, politicas y mora-
les de la actividad que realiza. En algunos pafses suele instituirse
un jurado que, segin se dice, garantiza un contacto directo con los
problemas sociales que se presentan a los tribunales. No creemos que
ello sea necesario entre nosotros, teniendo en cuenta el caricter po-
pular del sistema de administracién de justicia (reforzado por la pre-
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sencia de jueces legos en los tribunales con el mismo poder de deci-
sidén que los jueces profesionales). No existe una casta de juristas que
vivan al margen de la sociedad, pero el andlisis de un problema so-
cial, sus consecuencias y las posibilidades de influencia no pueden
dejarse a la libre espontaneidad. Para ello se requiere una cierta
preparacion en matesias como, por ejemplo, la sociologia juridica.

58.  ¢Cuentan nuestros estudiantes con un programa de estudios

que permita tal preparacién? La respuesta es, dolorosa pero
enfiticamente, no. Como se ha dicho, la formacién de los juristas
transcurre, pese a algunos intentos loables, por la tradicional exégesis
y comentario de las leyes vigentes. En ese sentido, y excluyendo la
posibilidad real de que una sociologia del Derecho venga entre no-
sotros a servir de adorno en los programas de estudio, es necesaria
una dimensién social en la ensefianza del Derecho para que nuestros
juristas puedan enfrentar adecuadamente Jos problemas con los que
diariamente se enfrentan.

59. En este sentido, mds que en cualquier otro, puede cumplir
su cometido una concepcién marxista del Derecho. La dimen-
cién funcional del Derecho que antes se explicé puede contribuir a
una formacién de la naturaleza que se reclama. Problemas como el
aumento del divorcio, las madres solteras, los conflictos sociales de
todo tipo exigen una consideracién que sobrepasa los limites de una
formacién tradicional. Como sefialé oportunamente Marx aunque
a veces se suele olvidar, las condiciones materiales de vida de la
sociedad y de los individuos influyen en una importante medida en
el comportamiento de las personas y determinan incluso la configura-
cién de una sociedad. De manera que el Derecho cumple ahi tam-
bién una funcidn importante, aunque en dos niveles distintos.

60. El primer nivel se sitta en el dmbito de la legislacién y es,

de alguna manera, un poco ajeno al jurista tradicional. Pre-
paramos juristas para interpretar y aplicar leyes vigentes, para re-
solver conflictos sociales, pero no para establecer o para analizar
las posibles consecuencias de esas leyes para la sociedad. La dogmai-
tica juridica parte precisamente de ese presupuesto. Sin embargo,
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ello no impide que se pueda influir de alguna manera en la elabo-
racién de una legislacién socialmente eficaz y valorativamente justa
a partir de la formacién como juristas y como miembros de la so-
ciedad. El otro nivel es el de la administracién de justicia. Un co-
nocimiento adecuado —o una posibilidad de anilisis metodoldgico
de determinados problemas sociales— puede contribuir a resolver
un conflicto mucho mejor que lo que seria de otra manera. Ese tipo
de preparacién permite al jurista hacer determinados anilisis, infe-
rencias y, en definitiva tener una preparacién adecuada de cara a los
problemas sociales en los que debe intervenir.

61. Una perspectiva en la que también puede tener una influen-

cia decisiva el marxismo es en relacién con los valores (juri-
dicos o no). Las relaciones entre el Derecho y los valores pueden ser
analizadas desde diversos puntos de vista y con consecuencias diferen-
tes. Hablar de moral puede ser sumamente problemdtico y puede
crear mis confusiones que las que pretende aclarar. Un punto de
partida puede consistir en distinguir entre la moral, los valores, las
creencias que empiricamente se pueden constatar como compartidas
en una sociedad determinada (lo cual no necesariamente implique
que sean correctas) y los valores y principios que deben integrar
una moral coherente y con pretensiones de universalidad para regu-
lar la accién practica de los seres humanos individuales. A la pri-
mera se le llama moral social y su estudio se realiza desde la ética
descriptiva; a la segunda moral critica o esclarecida, cometido de la
ética prescriptiva.

62. En cuanto al Derecho cabe hacer también algunas distincio-

nes ttiles. Puede considerarse que el Derecho, un determina-
do ordenamiento juridico vigente, encarna en si mismo el criterio
de lo moral, de lo justo; o bien que el calificativo “juridico” no de-
pende de que sea moralmente justo o no, y no implica ningdn juicio
sobte la correccién moral de las normas asi identificadas. En el pri-
mer caso se habla de positivismo ideolégico y sitve para conferir le-
gitimidad a un determinado Derecho vigente. Esa legitimidad se ha-
ce depender generalmente de la fuente del mismo o de ciertos carac-
teres trascendentes. En el segundo caso se habla de positivismo con-
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ceptual o metodolégico, que permite identificar el Derecho vigente
y, de manera coherente, emitir juicios criticos sobre diversos aspec-
tos de éste.

63. A partir de estas distinciones se puede clarificar un aspecto

importante de la teoria marxista. Segin ésta el Derecho vi-
gente en una sociedad dividida en clases encarna la moral de esa
clase. Asf, en una sociedad en que la burguesia sea la clase domi-
nante la moral serd une moral burguesa; en cambio, en una sociedad
donde la clase dominante sea el proletariado existe como moral pre-
dominante la moral proletaria. Pues bien, esta distincién permite
afirmar que, en el caso de la dltima soctedad, el Derecho tiende a
coincidir con la moral proletaria. Si el Derecho representa la volun-
tad de esa clase no se explicaria cémo no representa también su mo-
ral.

64. Si utilizamos la distincién entre una moral social y una mo-

ral critica podemos afirmar que segin la distincién anterior
en una sociedad cuya clase dominante sea la burguesia o el prole-
tariado, la moral incorporada al Derecho es la moral social y ello no
encierra ninguna contradiccién. Ha sido histéricamente asi; la moral
que se ha incorporado al Derecho ha sido tradicionalmente la moral
social. Pero no se puede decir lo mismo en relacién con la motal
critica o individual.

65. La sociedad, cualquier sociedad, estd compuesta por individuos

con intereses, valores, planes de vida, y concepciones de lo
“bueno y lo malo” que dificilmente puedan ser reducidos a un mo-
delo. De donde se deduce que no puede esperarse o pretenderse que
el Derecho represente los valores de cada uno de esos individuos en
tanto tales. Mientras mayor sea el consenso social, los valores com-
partidos en una sociedad, mayor serd el grado de indeterminacién
de su contenido. Todos estamos de acuerdo en que, por ejemplo, la
solidaridad es un valor inestimable y que debe ser incorporado y fo-
mentado por el Derecho. Pero la determinacién del contenido, del
grado de solidaridad aumenta en conflictividad mientras més con-
cretas sean las situaciones en las que ese valor se realiza.

3
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66. En el 4mbito de la teorfa marxista esta distincién parece que

no se ha comprendido bien al considerar que admitir la pri-
mera cuestién implica también admitir la segunda. ¢E! Derecho in-
corpora la moral social? De acuerdo ¢Y la moral individual? Segin
la cuestién 65 parece que la respuesta es no. Pero la teorfa marxista
responde si. ¢Por qué? Por una sencilla razén, el Derecho es la vo-
luntad de la clase dominante; en consecuencia, la moral incorporada
al mismo es la moral de esa clase, ergo, también la de cada uno de
los individuos que la integran. La moral individual implicarfa cierta-
mente la posibilidad de critica y analisis de la legitimidad incorpo-
rada al Derecho; pero si esa legitimidad se puede deducir de la vo-
luntad de la clase dominante no es necesario criticarla: es la correcta.
Asf se cierra el didlogo y también el circulo: volvemos al positivis-
mo ideolégico del siglo XIX: Ia ley es justa porque es la ley.

67. La Teorfa del Estado y del Derecho, como puede deducirse

de su nombre y de los objetivos que se propene, pretende ser
una teorfa coherente y unitaria del Estado y el Derecho. Aunque en
defensa de tal unificacién se exporien algunos argumentos histdri-
camente incuestionables, eso no implica una justificacién del trata-
miento unitario de dos fendmenos distintos, que requieren métodos
distintos y enfoques particulares. Histéricamente —se ha argumen-
tado-— el Estado y el Derecho surgieron en un mismo momento his-
tdrico, tienen los mismos fines y comparten destinos similares. Na-
cieron de la divisién de la sociedad en clases y se extinguirdn en la
futura sociedad comunista.

68.  Esa unificacién del estudio del Estado y el Derecho se con-

tradice dentro de la propia teorfa. En los propios libros hay
una divisién interna en la que se estudian primero los problemas del
Estado y luego los del Derecho. Pero hay otros ejemplos también
en los que la separacidn es mucho mds notable porque se escribe
un libro, por ejemplo, de Teoria del Estado y del Derecho y se di-
vide en dos partes que se publican por separado con un subtitulo
indicando si se trata de la Teotia del Estado o de la Teorfa del De-
recho (Cfr. Cafiizares, 1979; Ferndndez Bulté, 2001).
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69. Un ejemplo en contrario lo constituye el libro de L. S.

Jawitsch (1988, p. 4), Teoria del Derecho, donde el autor
argumenta en favor de una separacién de ambos campos de estudi,o
——y de hecho escribe un libro donde trata exclusivamente la Teorfa
del Derecho. A fin de cuentas, la Teorfa del Derecho existe desde
mucho antes que la ciencia politica y que las demds ciencias sociales.
Por otro lado, y como se encarga de recordarnos este autor, que se
estudie, por ejemplo bioquimica, no significa que desapareizca_el es-
tudio por separado de la biologia y de la quimica como ciencias in-

dependientes.

70.  En nuestra opinién, seria deseable, desde el punto de vista

metodoldgico (nos referimos a los planes de estudio de la ca-
rrera), separar el estudio de los problemas relativos al Estado del
estudio del Derecho. Serfa mucho mds conveniente organizar los pla-
nes de estudios de forma tal que se puedan estudiar los problemas
del Estado a la manera, por ejemplo, de la ciencia y de la filosofia
politicas y dejando los problemas relativos al Derecho para una teoria
(ctitica, no la tradicional dogmitica juridica) del Derecho. Todo ello,
claro estd, sin abandonar la comprensién de las relaciones entre poFIer
y Derecho, que a fin de cuentas, ha sido un tema central de la Filo-
sofia del Derecho desde los tiempos de Demdcrito y Sécrates, lo que
harfa recomendable su inclusién como asignatura en el ultimo afio
de la carrera —y no en el primero como actualmente estd.

71.  Por otra parte, cuando se emprende el estudio de sectores de-

terminados del Derecho no deja de ser inquietante su situa-
cién actual: podria decirse que el nivel de elaboracién doct_rinai en
sectores determinados estd muy por debajo de lo que estuvieron in-
cluso antes de 1959. La doctrina jurfdica traida de la antigua URSS
tenfa un nivel de elaboracién inferior a la que en esos momentos
existia en Cuba. Como se ha sefialado oportunamente, la dogmatica
juridica ha sido tradicionalmente el estudio mds caracteristico y de-
finitorio de los juristas (esto no significa que debamos conformarnos
con ella). A partir de las leyes vigentes se realizan una serie. de es-
tudios que permiten aclarar los términos utilizados por el legislador,
sistematizar los conceptos bésicos de una rama determinada del De-
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recho, elaborar categorfas para su estudio, todo ello en relacién con
el Derecho vigente. Esto pone de manifiesto que la dogmadtica juri-
dica tiene un acusado caticter racional, en el sentido de que tiene
como objeto de estudio no a todo el Detecho, sino al que estd vigen-
te en un momento y lugar determinado.

72. Esto parece paraddjico al ver ¢cdmo en Cuba no existen —o

existen muy pocos— libros de dogmadtica juridica escritos por
autores cubanos v en relacién con el Derecho vigente entre nosotros.
Para estudiar, por ejemplo, Derecho Civil, tenemos libros espafioles
—muy buenos— pero son de Derecho Civil Espasiol; para estudiar
Derecho Administrativo, Derecho Constitucional o Derecho Ambien-
tal tenemos también libros de tales materias de procedencia ibérica.
Pero antes tuvimos, por ejemplo, libros de Derecho Civil o Derecho
Constitucional Soviético... ;Hemos de estudiar el Derecho vigente
en Cuba a partir de los presupuestos establecidos teniendo en cuen-
ta otros ordenamientos juridicos? Aqui debe aclararse algo para que
se comprenda lo que decimos. Que la dogmidtica juridica estudie los
ordenamientos juridicos nacionales no significa que haya incomuni-
cacién entre las diversas dogmdticas juridicas nacionales; lo que su-
cede es que no es suficiente estar a la “altura” de la dogmitica ex-
tranjera —algo que, dicho sea de paso, es muy beneficioso— si no
contamos con explicaciones en correspondencia con el contexto en
que debe ser aplicado nuestro Derecho vigente.

73. De ahi probablemente derivan algunos reclamos —que cada

vez son mds frecuentes— de crear una doctrina cubana capaz
de funcionar como complemento, explicacién y sistematizacién —y
también como guia e instancia critica— del Derecho vigente en Cuba
de acuerdo al nivel de desarrollo econdmico, social e incluso acorde
con el sistema de valores y creencias subyacentes a ese Derecho.

74. Pero la creacién de una tal doctrina cubana no puede partir

sencillamente de la nada. Ex nibilo, nihil. Eso ya lo sabfan
los antiguos griegos y tuvieron la osadia de proclamatlo, atn contra
el sentido comdn. Un paso necesario, en nuestra opinién, es propiciar
y potenciar el debate y la confrontacién de ideas y opiniones en un
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clima de respeto y tolerancia para las opiniones ajenas. Pero no es
suficiente: resultard estéril si esa apertura no se materializa a través
de publicaciones periddicas, publicacién de tesis doctorales o de otro
tipo de estudios que merezcan ser conocidos y puedan significar un
aporte a la construccién de una doctrina juridica cubana.

75.  Como ya queda dicho, la teoria marxista-leninista del Estado

y del Derecho, al asumir un estudio eminentemente estruc-
tural, deja fuera aspectos importantes de la realidad del Detecho.
Uno de esos aspectos es el que se refiere a los valores en sentido
amplio que ya comentamos a propésito de la relacién entre el De-
recho y la moral. Diferimos en aquel momento el tratamiento de un
valor fundamental y omnicomprensivo: la justicia.

76.  De justicia se puede hablar en muchos sentidos y con conno-

taciones diferentes. Sin que quepa aqui un anélisis mds de-
tallado, Aristdteles establecié una distincién que conserva aidn todo
su valor. Se trata de la conocida distincidén entre justicia conmutativa
y justicia distributiva. La primera es la que pone orden o igualdad
entre los particulares, hay relacién de igual a igual; en tanto la se-
gunda pone el énfasis en el mérito, es justo, en este sentido, que a
cada uno se le dé seglin sus méritos. Una distincién mds analitica
es aquella segiin la cual la justicia se puede determinar en tres pla-
nos diferentes. Asi, se habla de la justicia del agente, de la justicia del
acto y de la justicia de la norma, y los tres criterios han sido y son
empleados para juzgar el grado en que se realiza ese supremo valor
en las instituciones humanas.

77. Lo que pudiéramos llamar el “principio de la justicia” en la

sociedad socialista es el que expresa que “de cada cual segin
su capacidad, a cada cual segin su trabajo”. Este principio tiene
una connotacién conmutativa, porque expresa que la sociedad, para
ser justa, debe beneficiarse de sus miembros en relacién a su capa-
cidad; en tanto cada uno de éstos debe recibir beneficios sociales de
acuerdo a su trabajo (Sobre ello y hasta el N° 79 cfr. Mondelo y Ca-
rrillo (2), pp. 675 y ss.).
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78.  Este principio no ha sido comentado hasta donde conocemos,

en ninguno de los libros de la teoria marxista del Estado y
del Derecho. En su lugar se recurre a afirmaciones segin las cuales
la sociedad socialista es por naturaleza una sociedad justa, “la mds
justa de todas”, “la {nica verdaderamente justa”. Estas afirmaciones
han servido muchas veces para ocultar algunas dificultades presentes
en los pafses socialistas y otras para que las cosas buenas queden en
la incégnita de lo normal, de lo cotidiano.

79.  Sin que sea preciso remontarse muy atrds en el tiempo y muy

lejos en la geografia, en Cuba este principio ha recibido un
solo comentario en la literatura juridica. Aparece en uno de los libros
miés importantes que se haya escrito en el pafs sobre la Constitucién
de 1976, los Comentarios a la Constitucién Socialista, de Fernando
Alvarez Tabfo. Por lo que se trefiere al principio de justicia que aqui
comentamos, no se puede decir que haya un andlisis interesante, el
autor se limita a hacer algunas glosas al conocido pasaje de.la Cri-
tica del Programa (1875) donde se describe la futura sociedad co-
munista.

80. ¢Tantos progresos, tantos avances, tantas transformaciones
que se han hecho para hacer realidad ese principio y no re-
cibe sino un comentario huidizo y timido del que ha sido “uno de
nuestros més importantes juristas? No se puede deducir de ello des-
conocimiento por parte del autor. sCudl es, entonces, la razén?

81. Probablemente la falta de un anilisis mesurado de este prin-

cipio deriva de una tendencia y una manera de entender la
Constitucién donde precisamente aparece este principio (articulo 14).
¢Qué es la Constitucién? ¢Un programa politico? ¢Una declaracién
de principios? ¢Una norma juridica directamente aplicable y/o in-
vocable? ¢Qué saben nuestros ciudadanos de la Constitucién? En
1987, se efectué una investigacién nacional por encargo de la Comi-
sidn de Asuntos Constitucionales y Juridicos de la Asamblea Nacio-
nal. Bajo el titulo “Estudio sobre los factores que mds afectan el
desarrollo de una cultura de respeto a la ley”, el informe presentado
ante la propia Asamblea puso de manifiesto graves carencias en
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nuestro ordenamiento juridico. La conclusién mds sorprendente, casi
increible, es que “més de las dos terceras partes de los encuestados
{en todas las provincias del pafs) ignoran que la Constitucion de la
Repiblica es la ley mas importante del pais”, dato global que inclufa
un 44.5% del universo de los dirigentes. (Azcuy, 1995).

82. Hace ya bastante tiempo que la Constitucién ha dejado de

ser, al menos tedricamente, un programa politico 0 una de-
claracién de principios. El reconocimiento a nivel constitucional pri-
mero, y a nivel internacional después, de los Illamados Derechos
Humanos son contrarios a una concepcién de la constitucién progra-
mdtica e inaplicable directamente. Tal reconocimiento implica, en
principio, la posibilidad de entender la Constitucidén como un conjun-
to no sélo de normas y directrices politicas, sino ademds y, sobre
todo, como un conjunto de principios y valores directamente aplica-
bles e invocables ante los érganos de administracién de justicia y, en
general, a todos aquellos que estin legalmente facultados para la
aplicacién de las leyes.

83,  La Constitucién cubana vigente data de 1976 y puede ser en-

tendida como la culminacién de un proceso del que ya hemos
hablado a propésito de la creacién de la nueva legalidad. Si bien a
las primeras grandes leyes de la Revolucién se les confirié rango
constitucional y en febrero de 1959 se puso en vigor la Ley
Fundamental, lo cierto es que hasta la fecha de entrada en vigor
de la Constitucién Socialista el pafs tenia una estructura guberna-
mental provisional. Hasta qué punto la Ley Fundamental significé o
no la restitucién de la Constitucién de 1940 es una cuestién proble-
matica. Pero si nos atenemos a las nuevas ideas segiin las cuales era
preciso crear una nueva legalidad, la legalidad socialista, y romper
la legalidad burguesa anterior, se puede deducir que la Ley Funda-
mental #o es la Constitucién, progresista, si, pero burguesa, de
1940. Ello puede ser ficilmente comprobado con la mera lectura de
las mds importantes Leyes Revolucionarias, como las de Reforma
Agraria I y II, la Reforma Urbana, las de Nacionalizacién, las que
conformaron la Ofensiva Revolucionaria de 1968 y tantas otras, ne-
cesarias para la consolidacién del nuevo poder, que convirtieron en
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obsoleta ¢ inaplicable la Ley Fundamental a muy pocos afios de su
promulgacidn.

84. La Constitucién socialista, como era de esperar, adopté la for-

ma de gobierno y la estructura estatal tipica de los paises so-
cialistas. Pero sobre todo adopté la ideologia subyacente a esas for-
mas de gobierno. Asi, definia a Cuba como “un Estado socialista de
obreros y campesinos y demds trabajadores manuales e intelectua-
les (...)" (articulo 1 antes de la reforma de 1992), poniendo de ma-
nifiesto con ello que en Cuba precisamente la clase dominante era,
en ese momento, la de los trabajadores. ¢Puede decirse que en ese
momento habfa otra clase social en Cuba...?

85. Durante el proceso de discusién y aprobacién de dicha Cons-

titucién, uno de los elementos en que mayor énfasis se hizo
fue la importancia de contar con una Carta Magna que tefrendara y
diera cardcter juridico a los logros de la Revolucién y, sobre tode,
de la posibilidad de invocarla y de que fuera aplicada por los tri-
bunales y funcionarios. La Constitucién no era, en este momento,
simplemente un programa. También es importante sefialar que se-
guin este propio discurso era necesario introducir en el sistema de
enseflanza a todos los niveles y en los barrios y los centros de tra-
bajo el estudio de la Constitucién y, en general, de nuestro sistema
juridico, y hacer del conocimiento de las leyes y la Constitucién un
patrimonio de cada ciudadano cubano.

86. ¢Qué quedd de aquellas proclamas? ¢Aplican la Constitucién
nuestro jueces y funcionarios? ¢Nuestros ciudadanos la cono-
cen?

87. Que la Constitucién sea aplicada o no en la prictica no es

una cuestién que se resuelva apelando a férmulas o teorfas.
En lugar de ello, es preciso recurrir a estudios de documentos lega-
les —sobre todo de sentencias judiciales, resoluciones administrati-
vas, demandas judiciales, los alegatos de las partes en el foro. ¢Estd
ahi la Constitucién? ¢Es invocada? ¢Funciona como criterio de iden-
tificacién, de validez, de obligatoriedad, de (digdmoslo asi) la ju-
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ridicidad de las normas juridicas? Lamentablemente, la respuesta es
no (Cfr. Mondelo: El orden juridico cubano y la regla de reconoci-
miento).

88. Pasemos ahora de la descripcién a la valoracién. ¢Acaso la

Constitucién no recoge los principios fundamentales que con-
figuran la vida politica del pais? ¢No refleja ella los valores y las
creencias compartidas por los cubanos? ¢No reconoce y crea las ga-
rantias necesarias para la proteccion de los derechos de Jos ciudada-
nos? ¢No es esa Constitucién compatible con nuestra realidad social,
con los principios de justicia social y solidaridad humana de la Re-
volucién? Més adn, ¢no se constituye, ella misma, para los opera-
dores juridicos v para los simples ciudadanos, en la expresién y el
criterio para juzgar acerca de la justicia del Derecho, el grado en que
sus normas defienden y realizan la libertad, la igualdad y la seguri-
dad de los cubanos?

89. La respuesta es, en todos los casos, positiva. De manera que

eso justifica —o por lo menos, deberia justificar— la aplica-
cién y/o invocacién de la Constitucién por los tribunales y funcio-
narios —incluso por los ciudadanos— y un mayor conocimiento por
parte de estos tltimos —y por supuesto de los primeros— a partir
de programas disefiados con ese objetivo.

90. Esto estd estrechamente vinculado con la cuestién de las fuen-

tes del Derecho. Cuiles son las fuentes a las que cabe re-
currir para justificar legalmente una decisién depende en definitiva
de una decisién politica. Si una decisién de esa naturaleza exige, por
ejemplo, que se tengan en cuenta las costumbres del lugar, tal o cual
tradicién con respecto a determinados grupos de personas o que se
tenga en cuenta la Constitucién, se puede deducir de ello que tal
decisién serd, prima facie, obligatoria patra los jueces.

91.  Pero si, por el contrario, la ley (entendida en sentido muy

amplio) se convierte en la tnica fuente vilida para justificar
decisiones legalmente adoptadas, entonces la Constitucién es irrele-
vante en el foro y sirve, a lo sumo, para saber cémo se distribuye
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el poder entre los rganos del Estado y cémo se configuran los mis-
mos. Este es bdsicamente el paradigma legalista propio de la segun-
da mitad del siglo XIX hasta después de la Segunda Guerra Mun-
dial en que las constituciones pasan a ocupar un lugar relevante den-
tro del sistema de fuentes del Derecho —no hay que olvidar, sin
embargo, que, al menos en Estados Unidos, con la famosa senten-
cia del Chief Justice J. Marshall, la Constitucién tenfa ya un lugar
relevante explicable, entre otras razones, por las caracteristicas pro-
pias del sistema de Derecho norteameticano.

92.  Pero si la Constitucién es mucho mds que un programa po-

litico y no debe ser entendida sélo como tal, tampoco se de-
be caer en el otro extremo y considerar que es sencillamente una
norma jutidica mds —aunque sez la norma juridica suprema dentro
del ordenamiento juridico. Hemos dicho mds arriba que sus formu-
laciones estdn mds cerca de los principios y de los valores; de ma-
nera que la aplicacién y/o invocacién de la Constitucién pasa nece-
sariamente por el andlisis de los principios y los valores contenidos
—y que se pretende realizar— con ella.

93.  ¢Estdn preparados nuestros juristas para realizar esa activi-

dad eminentemente hermenéutica? La respuesta al parecer, es
negativa. De inicio, cabe decir que los principios integran una zona
bastante amplia del razonamiento tradicional de los juristas, los lla-
mados principios generales del Derecho; las médximas que se han ido
decantando durante Ja evolucién del Derecho a través de los siglos
y que se expresan en sentencias breves y cortantes: “Primero en
tiempo, primero en derecho”, “testigo solo, testigo nulo”, “la buena
fe se presume”, “el que puede lo mds puede lo menos”, “lo que no
estd prohibido estd permitido” y mucho mds, la mayoria casi olvi-
dados en nuestra escudlida jurisprudencia. Los principios generales
del Derecho, son, por definicién, normas implicitas o normas que se
obtienen a partir de otras normas segin un procedimiento légica-
mente arbitrario (Prieto Sanchis, 1996, p. 128).

94. Pero el tipo de principios recogidos en las modernas Consti-
tuciones significan mds que eso. Son formulaciones cuyo conte-
nido, que puede no estar determinado con precisién, es aiin mds gene-
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ral que en el caso de los principios mencionados arriba. Es decir, no se
limitan a ser indicaciones para la interpretacién o la solucién de ca-
sos especificos. Estos principios se refieren generalmente, por un la-
do, a exigencias éticas irrenunciables de los seres humanos, valores
como la libertad, la igualdad o la solidaridad (principios en sentido
estricto); por otro lado, establecen cuiles son los intereses sociales
o econdmicos que deben ser tenidos en cuenta por los drganos fa-
cultados para adoptar las politicas, los cursos de accidn del Estado
en los diversos ambitos de la sociedad {(directrices). Y aunque mu-
chas veces han sido criticados o, sencillamente, se les haya negado
valor normativo pot su cardcter ambiguo, vago, eldstico, incomple-
to {Prieto Sanchis, 1996, p. 128), lo cierto es que su valor hermenéu-
tico, dentro de una concepcion ro dogmdtica de la interpretacion
del Derecho, resulta evidente. Piénsese, por ejemplo, en un valor
como el de la solidaridad humana expresado en el articulo 1 de la
Constitucién cubana —después de la reforma de 1992—, que a su
vez inspira ptincipios bésicos de nuestro Derecho Penal como el ca-
récter humanitario de 11 sancién v la resocializacién del delincuente
como objetivo, v trate de hacerlo compatible con la aplicacién de la
privacién perpetua de libertad establecida para algunos delitos por
la ley 87 de 1999.

95. Desde luego que esto implica conceder un poder a los jueces
que va més alli de la mera aplicacién de las normas juridicas pre-
viamente existentes. ¢Pero habrd quien crea todavia que el juez es
la boca que pronuncia la palabra de la ley? ¢Se negard que el razo-
namiento judicial estd necesariamente permeado de valoraciones cu-
yo catdcter es mds bien extrajuridico?

96. Todo el poder de los jueces, el poder de dictar sentencias a

los casos sometidos a su conocimiento, les viene, ciertamente,
de las leyes que les adjudican esa facultad. Pero su legitimidad de-
pende, en definitiva, de la manera en que ejercen su funcién; y una
manera adecuada de ejercerla consiste en exponer en sus sentencias
las razones que les conducen a adoptar tal o cual decisién. Pero to-
davia existe un elemento importante que funciona como freno al
posible uso discrecional del poder por los jueces; la existencia de
un sistema de tribunales, con un Tribunal Supremo dentro del mis-



382

mo, con una funcién de unificacién de la administracién de justicia
ante el cual, en Wltima instancia, se puede recurrir una decisién ju-
dicial. ¢Qué valores e intereses ha tenido el juez en cuenta? ¢Qué
principios orientan su decisién? ¢Sélo el articulo del cédigo que lo
obliga a castigar? ¢Sélo la ley que exige indemnizar? Ello no justifica,
todo lo mds explica su decisién, y semejante ausencia afecta una de
las funciones principales que debe cumplir el Derecho: el logro
de consenso.

97.  Pero alguna fuente debe orientar esa toma de decisiones, y

parece que tal fuente no puede ser sino de cardcrer politico,
como las demds. De una sentencia aislada probabiemente no se pue-
de hacer una generalizacion, en principio carecerfa de sentido y serfa
bastante temeratia. Sin embargo, si tal sentencia se pone en relacién
con otras ideas que ya han sido expuestas puede arrojarse alguna luz
sobre este asunto. Una idea, una palabra, puede {luminar una cuestién
como la que aqui nos ocupa.

98. Esa idea podemos extraerla de la sentencia que fue dictada

en el memorable proceso seguido por la demanda que inter-
pusieron las organizaciones sociales y de masas a nombre del pueblo
de Cuba al gobierno de los Estados Unidos por dafios humanos. En
la sentencia que puso fin a dicho proceso se afirma que la misma
se adopta “con amparo en la fuente formal, creadora e integradora
del derecho denominada Revolucién’ (STC. 2000).

99.  El cardcter de fuente del Derecho de una revolucién es in-

cuestionable; pero en todo caso no se trata de una fuente
formal, sino material, en lo cual se confunde e! tribunal. Pero lo
~importante aqu{ es que, aunque han transcurrido mds de 40 afios del
triunfo de la Revolucidn, ésta siga conservando el caricter de fuen-
te del Derecho, sobre todo después de haberse institucionalizado
en 1976 a través de la Constitucién y estar dotada de un ordena-
miento juridico en el cual se han establecido sus fuentes y las ins-
tituciones que pueden legalmente producirlo.

100. Esta deduccién puede resultar cuando menos chocante, pero
cobra todo sentido cuando se cae en la cuenta de que ésta
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ha sido una de las ideas mds firmemente sostenidas a lo largo de
los afios con que ya cuemta la Revolucién. Indudablemente, la con-
sideracién de que la Revolucién es fuente de Derecho no fue -—ni
es— s6lo una consideracién expresada en el discurso piblico y en
el sentimiento comtn. Una prueba de ello es que ya la ley N° 3 de
10 de octubre de 1958 —la que, cronolégicamente es la primera ley
de reforma agraria de la revolucién— en el dltimo de sus Por Cuan-
to, declara “que la revolucién es fuente de Derecho”.

101. Esta analogia entre la idea de la ley como emanada de la

revolucién v la expresada por los jueces en la sentencia per-
mite deducir que los jueces no identifican el Derecho en Cuba de
acuerdo a determinados pardmetros de contenido o de correccién de
acuerdo con alguna concepcién de la justicia o del bien comin. Si
utilizamos la distincién introducida en la proposicién 76 podemos
decir ahora que el Derecho en Cuba, no se identifica ni se legitima
segtn la justicia de las normas o de los actos. El criterio es la justi-
cia del agente. De manera que cuando se argumenta a favor (o en
contra) de una ley o de una decisién que ella se corresponde (o no)
con los intereses y la defensa de la Revolucién, representados por sus
agentes y funcionarios, ello es suficiente para que su (in)validez,
para que su (in)justicia, sea incuestionable.

102. De esta manera, y para volver a donde comenzamos, los li-

bros de Protdgoras sélo podrian existir legitimamente hoy en-
tre nosotros, si se correspondieran con los requisitos exigidos en la
proposicién antetior.
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