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RESUMEN

Las antinomias es un fendmeno que se presenta en la aplicacion del Derecho cuando
dos normas perfectamente validas pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico
brindan soluciones diferentes a un mismo caso. Para su solucion existen criterios
doctrinales como el de cronologia, jerarquia y especialidad. En ocasiones, los criterios
mencionados no son aplicables a las antinomias, las cuales seran reconocidas como
de segundo grado. Ante este caso, el juez como intérprete del Derecho debera decidir
cual sera la norma aplicable. Mediante la investigacion se analizan los fundamentos
juridicos que desde la argumentacion juridica permiten solucionar las antinomias. Para
ello se sistematizan los fundamentos juridicos relativos a las antinomias y sus posibles
soluciones, tomando como referente la argumentacion juridica, ademas se analizan los
fundamentos tedricos, que desde la argumentacion juridica, permiten solucionar las
antinomias a tono con las tendencias actuales presentes en el Derecho comparado, y
se identifica en el ordenamiento juridico cubano los fundamentos juridicos, para
solucionar las antinomias de segundo grado. Lograndose como principal resultado que
la motivacion de la sentencia por los jueces, el criterio de racionalidad, la
jurisprudencia, las fuentes del Derecho y los principios generales del Derecho, seran
los fundamentos juridicos que permiten la solucion de las antinomias de segundo grado

en el ordenamiento juridico cubano.
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INTRODUCCION
Al mencionar la realizacién del Derecho, se hace referencia no solo a su aplicacién,

sino ademas, cuando es cumplido por los ciudadanos voluntariamente.* Cabe sefialar
que en cualquier caso de aplicacion del Derecho existe un momento que es
indispensable: la interpretacion juridica. Este no es mas que la consecusion de actos
qgue permiten desentrafiar el sentido de las normas juridicas, encontrar su alcance, su
sentido, verificar su significado. La interpretacion juridica es una de las cuestiones
tedricas mas importantes de la accién del jurista pues mediante la interpretacion se
consigue la correcta aplicacién del Derecho a un caso concreto y la salvaguarda de los
derechos subjetivos.

En el ambito juridico, el intérprete es un elemento importante, pues precisamente a
través del analisis de hechos y de derechos es que se alcanza la verdadera
interpretacion del Derecho. Una de las principales herramientas que utiliza el intérprete
es la argumentacion juridica, la cual le permite manifestar los fundamentos juridicos
ante la solucion tomada en un caso concreto. Sin embargo, las sociedades han
reflexionado acerca de por qué existen casos faciles o casos dificiles y de por qué hay
jueces, abogados y fiscales buenos o0 malos. La diferencia reside en su capacidad para
la interpretacién y argumentacion del Derecho.?

La teoria juridica ha diferenciado la interpretacion de la argumentacién y las ha
presentado como procesos separados: primero se interpreta y luego se argumenta.®
Pareceria facil si se realiza este simple analisis, pero lo cierto es que dentro de todo
ordenamiento juridico se presentan diversas deficiencias técnicas que no solo se
enmarcan en el ambito linguistico del Derecho sino que se presentan ademas otras
deficiencias que trascienden a la dimension sistémica y a la dimensién funcional.

La dimension sistémica del ordenamiento juridico permite que el conjunto de
disposiciones normativa vigentes en un Estado presenten una adecuada coherencia,

gue no solo se manifiesta en el orden interno mediante las existencia de criterios de

'Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba.Tomo II. Editorial: Félix Varela. La Habana,
2005. p.75.
*Material inédito acerca de la argumentacion juridica utilizado en la maestria de Derecho Constitucional y
Administrativo "Julio Fernandez Bulté". La Habana, 2012. Version Digital.
®Atienza, M. Argumentacion y Legislacion. Editorial: Universidad de Alicante. Espaiia, 2005. p.53.
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jerarquizacion de estas disposiciones normativas sino incluso en el plano externo existe
una indisoluble interrelacion entre las ramas del Derecho. Precisamente, dentro de la
dimension sistémica del ordenamiento juridico se manifiestan con frecuencia las
llamadas antinomias. Estas antinomias se producen cuando dos normas juridicas
perfectamente validas y pertenecientes al mismo ordenamiento juridico resuelven
determinada situacién de forma diametralmente opuesta. *

La antinomia es producto de la interpretacion juridica, por lo que se crea entonces el
reto para el intérprete de definir cual de las normas en conflicto seria la norma aplicable
a la relacion juridica concreta. A pesar de que existen criterios generalizados para
solucionar las antinomias, los que generalmente se encuentran regulados en las
legislaciones nacionales de los Estados -jerarquia, cronologia, generalidad vy
competencia-, pueden aparecer antinomias para las cuales estos criterios de solucion
no sean suficientes.> Estas antinomias son conocidas como antinomias de segundo
grado, y ante estas el juez debera decidir el criterio de solucion aplicable.

La existencia de las antinomias dentro de un mismo sistema normativo afecta
considerablemente los principios de unidad, certeza, coherencia, igualdad, justicia y
seguridad juridica al producirse contradicciones al momento de la toma de decisiones
por parte de los jueces al existir mas de una solucién normativa a una misma relacion
juridica. De manera general en los ordenamientos juridicos foraneos se regulan
criterios tedricos que brindan soluciones coherentes ante la aparicion de las
antinomias, pero siempre teniendo como principal actor a los jueces y como
instrumento indispensable el uso de la argumentacion juridica en la emision de
sentencias.

Para el ordenamiento juridico cubano y los jueces como principales intérpretes del
Derecho se torna dificil y compleja dicha situacion, pues no se regulan criterios de
analisis que regulen el proceder de los jueces ante la presencia de antinomias de
segundo grado. Ello permite la existencia de una diversidad de soluciones ante un

mismo hecho, pues queda al arbitrio de los jueces la toma de decisiones, lo que puede

* Consideraciones acerca de las Antinomias en http://www.xuletas.es/ficha/antinomias/ Espafia. Fecha
de Consulta: 23/4/12
®Guastini, R. Antinomias y Lagunas.Editorial: Universidad de Génova. Espafia,2000. p. 10 - 25.
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incluso generar mas que la posible solucion, la creacién de una antinomia, atentando

en ocasiones con la necesidad de dictar un fallo justo y acorde a Derecho en virtud de

los principios generales del ordenamiento juridico cubano.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto se establece como objeto de investigacion:

Los fundamentos, que desde la argumentacion juridica, permiten solucionar las

antinomias de segundo grado en el ordenamiento juridico cubano.

Se plantea como problema cientifico ¢Cuales son los fundamentos juridicos, que

desde la argumentacién juridica, permiten solucionar las antinomias de segundo grado

en el ordenamiento juridico cubano?

De acuerdo al problema enunciado, se pretende demostrar la siguiente idea a

defender: La motivacion de la sentencia por lo jueces, el criterio de racionalidad, la

jurisprudencia, las fuentes formales del Derecho y los principios generales del Derecho
son los fundamentos juridicos, que desde la argumentacion juridica, permiten
solucionar las antinomias de segundo grado en el ordenamiento juridico cubano.

Como objetivo general de la presente investigacion, se propone:

Determinar los fundamentos juridicos, que desde la argumentacion juridica, permiten

solucionar las antinomias de segundo grado en el ordenamiento juridico cubano.

Los objetivos especificos planteados son:

1. Sistematizar los fundamentos juridicos relativos a las antinomias y sus posibles
soluciones, tomando como referente la argumentacion juridica.

2. Analizar los fundamentos tedricos, que desde la argumentacion juridica, permiten
solucionar las antinomias de segundo grado a tono con las tendencias actuales
presentes en el Derecho comparado.

3. Identificar en el ordenamiento juridico cubano los fundamentos juridicos, que
permiten desde la argumentacion juridica, solucionar las antinomias de segundo
grado en el ordenamiento juridico cubano.

Para el logro de los objetivos trazados y la consecuente solucién del problema

planteado, se utilizaron métodos de investigacién tedricos propios de la Ciencia

Juridica, dada la tipologia y las caracteristicas de la investigacion.
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e Método Teodrico-Juridico: Permiti6 comprender la esencia del problema y
realizar las precisiones tedricas acerca de las antinomias, sus soluciones y la
argumentacion como una de estas, asi como otros conceptos e instituciones
juridicas que se utilizan en la investigacion.

e Método Exegético-Analitico: A través de este método se pudo determinar el
sentido y alcance de las normas juridicas contenidas en los cuerpos analizados,
permitiendo determinar la correspondencia entre las normas juridicas analizadas
y la realidad existente.

e Método Juridico-Comparado: El mismo permitié determinar las similitudes y
las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos analizados en cuanto
al tratamiento de la argumentacion, las antinomias y su solucion.

Del nivel empirico se utilizo la técnica de la encuesta y como instrumento el
cuestionario, la cual toma como base un muestreo probabilistico de tipo intencional,
tomando como referente una muestra de 30 jueces de un universo de 39 jueces en
plantilla del Tribunal Provincial Popular y Tribunales Municipales. Se utilizdé para el
procesamiento de los datos del cuestionario el programa SPSS version 15 en espariol.
La bibliografia utilizada incluye fuentes extranjeras y nacionales y esta conformada por
tratados y manuales clasicos sobre Teoria General del Derecho, libros y monografias
actualizados y otros con valor histérico-juridico, articulos reconocidos dentro de la
literatura cientifica que realizan aportes tedricos y practicos, asi como cuerpos legales
nacionales y foraneos.

Como resultados de la investigacion se obtuvo la sistematizacion de los fundamentos
juridicos relativos a las antinomias y sus soluciones que toman como referente la
argumentacion juridica. El impacto cientifico esta dado porque se realiza un analisis
juridico comparado que permite analizar los fundamentos tedricos, que desde la
argumentacion juridica permiten solucionar las antinomias de segundo grado a fin de
identificar aguellos que puedan ser implementados en el ordenamiento juridico cubano,
sirviendo ademas de material bibliografico referente para juristas y estudiosos de la

Teoria General del Derecho.
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La presente investigacion quedd estructurada en dos capitulos. En el Capitulo I: La
argumentacién juridica y las antinomias en el ordenamiento juridico. Analisis
doctrinal, se exponen las bases doctrinales relativas a las antinomias y su solucion,
tomando como referente la argumentacion juridica. En este sentido se realiza un
analisis doctrinal relativo a los diferentes tipos de antinomias y las teorias actuales
sobre la argumentacion juridica.

En el Capitulo Il: El ordenamiento juridico cubano: retos ante las antinomias de
segundo grado, se realiza un estudio comparado que permite analizar los
fundamentos juridicos que desde la argumentacion juridica, permiten solucionar las
antinomias de segundo grado a tono con las tendencias actuales presentes en el
Derecho comparado asi como identificar aquellos que pueden estar presentes en el
ordenamiento juridicos cubano, tomando como referente de solucion la argumentacion
juridica.

Finalmente se enuncian las conclusiones de las cuales se derivan un conjunto de
recomendaciones que apuntan a la necesidad de perfeccionar la construccion tedrica
relativas a la solucion de las antinomias de segundo grado desde la argumentacion

juridica en el ordenamiento juridico cubano.
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CAPITULO I: LA ARGUMENTACION JURIDICA Y LAS ANTINOMIAS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO. ANALISIS DOCTRINAL

1.1 Generalidades tedricas en torno al ordenamiento juridico

El Derecho se presenta como un fendmeno complejo, pues desentrafiar su definicién
constituye uno de los temas mas polémicos de la Teoria General del Derecho.
Disimiles son las teorias, que desde diversos puntos de analisis, tratan de elaborar una
definicién acababa del término. En este sentido, los llamados agndésticos, enuncian que
el Derecho constituye un fendmeno tan complejo que es imposible definirlo. Dentro del
iusnaturalismo ingenuo, para los teologicos, el Derecho es simplemente una
manifestacion de la voluntad divina de Dios. Con el advenimiento del movimiento
racionalista del siglo XVII'y XVIII el Derecho es definido a partir de la teoria del contrato
social como “el resultado del acuerdo deontoldgico entre los hombres, es el producto
racional de la libertad humana que se despliega fundando la sociedad civil y con ella el
orden politico y el orden juridico”.’

Para otros teoricos, el Derecho es concebido como un fenomeno histérico. Los clasicos
del Marxismo develaron que el Derecho es un fenOmeno clasista que surge bajo las
mismas premisas histéricas del Estado, que surge al calor de las luchas de clases, lo
gue hace posible que se convierta en el principal instrumento de dominacion del
Estado. Agregan ademas que el Derecho es un fendmeno que forma parte de la
superestructura social, condicionado en ultima instancia por la base econémica.

Sin embargo, el Derecho es mucho mas que todo lo antes enunciado, pues con el
desarrollo histérico de la humanidad se ha demostrado que el Derecho no solo es un
conjunto frio de normas juridicas, aunque en su esencia primordial, constituya un
fendbmeno normativo. EI Derecho se presenta ademas, como un fendmeno de
naturaleza mdaltiple, es definido en primera instancia como un fenémeno histérico
social, es creado por el hombre con el fin fundamental de regular la conducta humano,
ello implica que promulgue valores y se convierta en una Ciencia del “deber ser”, al

definirse como un fenébmeno axiologico. Forma parte de la conciencia social y se

®Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Tomo II. Editorial:Félix Varela. La
Habana,2005. p. 5.
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materializa en la conciencia juridica de la sociedad y es también un fenédmeno politico
de esencia clasista que devela la voluntad de la clase econ6micamente dominante.

El Derecho como fenbmeno normativo estd integrado por un conjunto de normas
juridicas las cuales son definidas como reglas o dictados de conductas. Sin embargo,
este conjunto de normas juridicas que integran el Derecho se presentan en su
funcionalidad como un sistema. Bobbio expresa que “solamente se puede hablar de
Derecho cuando exista un complejo de normas juridicas que forman un ordenamiento
(...) el Derecho no es norma, sino conjunto coordinado de normas(...) una norma
juridica no se encuentra nunca sola, sino ligada a otras normas con las cuales forma un
sistema normativo.” ’

Precisamente, la obra de los llamados institucionalistas o del institucionalismo juridico,
gue tuvo como tedrico fundamental al francés Hauriou, plantearon la necesidad de
analizar el Derecho mas alla de una simple sumatoria de normas juridicas. Sin
embargo, es Santi Romano quien por primera vez, en su obra “El ordenamiento
juridico” de 1917 introdujo la concepcion institucionalista en el estudio del Derecho
como sistema, y sostuvo que el Derecho no era norma, sino institucion. Para sostener
esta posicion, los institucionalistas adujeron que el Derecho no estaba integrado solo
por normas, sino que en el mismo habia instituciones y principios de organizaciéon. De
igual manera, los institucionalistas advirtieron y defendieron el caracter sistémico del
Derecho y con ello posibilitaron los estudios y posteriores debates sobre la concepcion
del ordenamiento juridico.

Segun Saavedra, el conjunto de normas propio de una sociedad se denomina
ordenamiento juridico.® Rodriguez Magarifio, lo define como un medio de
encauzamiento de las acciones y reacciones sociales emanadas de la convivencia.®
Por su parte, Guastini lo concibe como el conjunto de normas, aunque puede

entenderse alternativamente como conjunto de disposiciones.’® Para Bobbio el

"Fernandez, E. Introduccién a la Teorfa del Derecho. Editorial: Tirant lo Blanch. Valencia, 1992 p.154.
®Saavedra. Curso de Filosofia del Derecho, la norma juridica y el ordenamiento juridico. Tomo Il pags. 3-
9.
®Magarifio, F. Sobre la esencia l6gico matematica del ordenamiento juridico. Revista Telematica de
Filosofia del Derecho No. 12, p. 2.
10Guastini, R. Ordenamiento juridico. Editorial: UTET Turin. 1995. p.153.
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conjunto ordenado de normas forman el ordenamiento juridico de un pais.*! De manera
general, en los postulados doctrinales el ordenamiento juridico es definido como el
conjunto de normas juridicas que rigen en un lugar determinado, en una época
concreta. Siguiendo los analisis antes expuestos, a los efectos de la investigacién se
define al ordenamiento juridico como el conjunto unitario y sistémico de normas
juridicas que van a regir en momento histérico para regular las conductas sociales de
un pais.

No existe ningin ordenamiento juridico que esté integrado por una sola norma juridica,
todos contienen una pluralidad de normas que pueden contemplarse desde distintos
puntos de vista y que poseen rangos Yy categorias diferentes. Todas esas normas,
aunque diferentes, guardan entre si una conexion formal, estan perfectamente
articuladas desde el punto de vista organico. Tal es asi, que no se puede comprender
la existencia de un orden juridico positivo si esa multitud de preceptos, no tuvieran una
conexion e integracion en un todo sistémico.

Por ello, se afirma que la multiplicidad de normas juridicas pertenecientes a un
ordenamiento juridico no constituyen una mera integracion, sSino que estan
perfectamente ordenadas formando un todo unitario y conexo, de tal modo que las
partes de ese todo guardan entre si relaciones de coordinacion y dependencia mutua.
La totalidad del orden juridico formalmente valido constituye un auténtico sistema de
caracter jerarquico en el que unas normas dependen de otras (relaciones de
dependencia) y cooperan con todas las otras normas desempefiando en cada
momento la funcion que les corresponde, complementado asi la eficacia de todo el
sistema (relaciones de coordinacion y de cooperacion).

La organicidad, coherencia y unidad del sistema juridico tiene que expresarse tanto en
el plano formal, en cuanto a su estructura normativa y funcional, como en el plano
interno. Por ello, la unidad interna del ordenamiento juridico, esta dada por la
coherencia esencial de sus dictados de conducta y sus normas de adjudicacion,

reconocimiento y de cambio y, sobre todo por la coherencia y homogeneidad de las

11Guastini, R. Bobbio sobre la norma fundamental y la regla de reconocimiento. Editorial: Universidad de
Génova. Espafia. p. 28.
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normas de conducta que se establecen y como se establecen. En ese sentido, viene
dada, por la unidad de intencion politica, social, econémica y ética. Si en el
ordenamiento juridico se observa que todas sus normas, primarias y secundarias,
sustantivas y adjetivas y de todos los rangos, expresan las mismas intenciones
politicas; protegen semejantes intereses econdémicos o trazan lineas visiblemente
homogéneas en esos terrenos, y que son a su vez concordante con sus postulados
sociales e ideoldgicos, y con sus principios éticos, se puede afirmar que existe unidad
interna en ese sistema de Derecho. Cuando se habla de la unidad externa del sistema
juridico, se hace alusion a que haya orden y armonia en la jerarquizacion de las
normas, es decir, que las inferiores se subordinen a las superiores y todas al dictado
constitucional. Pero ademas, se hace alusion también a que las normas sustantivas
tengan su correspondiente correlato adjetivo en normas procesales adecuadas; a que
las distintas instituciones juridicas se correlacionen correctamente, sin antinomias ni
desajustes funcionales.

Las diversas normas juridicas que integran un determinado Derecho historico
constituyen una realidad dinamica, que funcionan como un sistema. Tienen su propio
ciclo vital dentro del que destacan tres grandes fases: el nacimiento o creacion del
Derecho, la realizacion o aplicacion efectiva sobre el sistema de las relaciones sociales

y la desaparicion o pérdida definitiva de su virtualidad normadora.

1.2 Realizacién y aplicacion del Derecho

Para la Teoria General del Derecho los términos realizacion o aplicacion del Derecho
suelen utilizarse como sindénimos, sin embargo, cada uno de estos tiene su propio
significado que es necesario dilucidar. El término realizacion del Derecho se presenta
como un como un vocablo amplio, generalizador, que incluye tanto la aplicaciéon estatal
u oficial de las disposiciones normativas, y el cumplimiento espontaneo por parte de los
depositarios de dichas normas.'> Dentro de esa consideraciéon que incluye ambas

posibilidades, se resalta, para aplicar la nocién de realizacién del Derecho, la que se

Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Tomo II. Editorial: Félix Varela. La
Habana, 2005. p. 80.
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refiere a la asuncion practica de sus normas por parte de los destinarios. Desde ese
punto de vista, el Derecho se realiza no solo cuando es aplicado compulsivamente por
parte de los 6rganos estatales competentes, sino, ademas, cuando sus fines son
cumplidos, cuando sus objetivos ordenadores de la conducta social quedan satisfechos
porque los depositarios de esas normas, con su conducta natural se ajustan a las
mismas, acomodan sus actos a las prescripciones del Derecho.’® La plena realizacion
del Derecho, se produce cuando la ciudadania cumple con las normas juridicas, porque
estas se han incorporado al aparato ético de los ciudadanos y forman parte de sus
paradigmas conductuales.

Por otro lado, existen situaciones juridicas en las cuales incluso el cumplimiento
voluntario y natural del Derecho por parte de las sujetos exige la intervencion estatal
para que la relacion juridica tenga plena legitimidad. Por supuesto que también existe
aplicacion cuando el Estado, a travées de sus Organos competentes, impone la
normativa juridica, pero sin llegar al extremo de la compulsion. Se entiende igualmente
por aplicacion estatal cuando los érganos judiciales al dictar sentencia individualizan el
contenido general de la norma y, de ese modo, lo aplican a determinados casos o
situaciones especificos.’® La intervencion estatal en el proceso de aplicacion del
Derecho no siempre es sinGnima de accion compulsiva o coactiva, esa intervencion
estatal puede ser administrativa.

En cualquier caso, siguiendo la l6gica del proceso de aplicacion del Derecho, existe un
momento en ese tracto l6gico en que es preciso desentrafiar el sentido de la norma,
encontrar su alcance, verificar su significado, es decir, interpretar el Derecho, Ello
resulta necesario, pues se hace imprescindible determinar la norma juridica que se va

aplicar por el operador del Derecho al caso concreto que se presenta.

1.3 La hermenéutica juridica dentro del proceso de aplicacion del Derecho
La palabra hermenéutica, deriva del vocablo griego hermeneuo, que alude al griego
Hermes quien aclaraba ante los humanos los mensajes de la divinidad mediando de

intermediario. En principio se utilizé el vocablo en el estudio de la Teologia y se aplicd

|bidem. p.151.
“Ibidem. p. 152.
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especificamente a la interpretacion de las Sagradas Escrituras pero desde el siglo XIX,
se ha ampliado su utilizacion hasta abarcar las teorias filosoficas del significado y la
comprensién, asi como las teorias literarias de la interpretacion textual.’® La
hermenéutica la componen un conjunto de disciplinas como la Gramética, la Critica, la
Retorica y la Dialéctica, ante un cuerpo unificado de conocimientos. De esta manera la
hermenéutica ha sido denominada como el arte de interpretar textos para fijar su
verdadero sentido.

La hermenéutica juridica se ocupa de la interpretacion del Derecho, mediante esta se
establece los principios, reglas y metddicas establecidas que son elaborados por la
doctrina y la jurisprudencia para que el intérprete pueda efectuar un adecuado
esclarecimiento de las disposiciones normativas. Todas las normas juridicas, no solo
las de dificil comprensiéon y de dobles aplicaciones necesitan de la interpretacion, pues
es necesatrio, al aplicarlas, desentrafiar su significado y observar sus verdaderos fines.
En la literatura cientifica relativa al tema se abordan diferentes definiciones de
interpretacion juridica, en este sentido destaca Puig Pefia quien expresa que la
interpretacion juridica es "la actividad intelectual encaminada a desentrafar el alcance
de una norma juridica".® Castan por su parte refiere que "la interpretacién de las
normas es la indagaciéon del verdadero sentido y por ende del contenido y alcance de
las normas juridicas".'” Segun Lacruz “interpretar una ley consiste en explicar su
sentido frente a un caso concreto; declarar cual es, puesta en contacto con la realidad,
el resultado practico del mensaje que contiene".*® Dworkin afirma que la interpretacion
existe en el campo cientifico, en una conversacion, en el arte y en las practicas
sociales. Esta categoria supone mucho mas que indagar acerca de la intencion del

autor, de los propdsitos empiricos.®

®Hermenéutica, tomado de Enciclopedia Microsoft Encarta. Fecha de Consulta: 28 Noviembre 2012.
®pyig Pefia, F. Compendio de derecho civil espafiol. Editorial: Pamplona. Espafia,1972. p. 47.
“Mufioz Gonzalez, A. J. Casos dificiles y derecho como integracién.estudio sobre la teorfa juridica de
Ronald Dworkin. Espafia, 2007. p. 5
®|bidem. p. 137.
“Dworkin, R. La descriminacion inversa. Los Derechos en serio. 1ra Edicién. Espafia: Barcelona 1984. p.
327-348.
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En cuanto al modelo general de interpretacion, Dworkin aboga por un modelo de tipo
constructivo. Para este autor, el Derecho es escrito en cadena, por ello existe un
margen de maniobra para la interpretacion. Pero al desarrollar el Derecho se debe
procurar mantener cierta coherencia con lo existente en la ley y con el futuro de la
misma, en el sentido de representar de manera correcta los valores que persigue una
legislacion para una sociedad justa. También considera, que en las practicas sociales
se asume una actitud interpretativa que reconoce las normas y su vigencia y que les
atribuye un sentido, un valor y que en la evolucion de las normas debe observarse de
qué manera se mantiene el sentido de la ley.

La interpretacion, la caracteriza en tres etapas:

a) Pre interpretativa: instancia en la que se examinan los materiales. Es una fase
descriptiva pero que implica interpretacion.

b) La etapa interpretativa: El intérprete debe poseer una teoria que le garantice la mejor
manera de abordar el material juridico.

c) La Pos interpretativa o reformadora: Consiste en que una vez identificado el valor se
debe mostrar su objeto de la mejor manera posible.*

Por su parte Kelsen, mediante la elaboracion de la obra “La Teoria Pura del Derecho”,
expresa que el contenido de las normas se formula mediante signos, generalmente
linguisticos. Por ello, para aplicar una norma resulta indispensable su interpretacion,
pues no es posible aplicar una norma sin antes esclarecer el significado de los signos
en los que exteriormente se manifiesta.”* En sentido contrario Prieto Sanchis expresa
gue “in claris non fit interpretatio “, lo que suponia la idea ilustrada de que la mejor ley
es la que no precisa interpretacion, o de que la interpretacién equivale a corrupcion de
laley”.?

Portillo concibe a la interpretacion juridica como el esclarecimiento de los hechos vy el

analisis de las normas juridicas cuya aplicacion se pretende realizar. Por ello,

“Mufioz Gonzélez, A. J. Casos dificiles y derecho como integracién.estudio sobre la teoria juridica de
Ronald Dworkin. Espafia, 2007. p. 145.
“De Silva, C. La jurisprudencia, interpretacion y creacién del Derecho. Universidad Nacional Auténoma
de México. México, 1995. p.13.
*Ferrari Yaunner, M. La teoria de la argumentacion juridica, Génesis y presupuestos. La Habana, 2012.
p. 8- 10.
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constituye la interpretacién juridica un conjunto de operaciones estrechamente
vinculadas que repercuten mutuamente una sobre otra; es un problema que sujeta no
solo a las autoridades sino también a los particulares y a los cientificos del Derecho.?
Ross en cambio, defiende que el Derecho no puede ser descrito o comprendido
exhaustivamente en términos de principios empiristas, Sino que requiere una
interpretacion a la luz de los principios y de las ideas inherentes a la naturaleza racional
o divina del hombre, principios e ideas aprioristicos que trascienden el mundo de los
sentidos.®® Al decir de Fernandez Bulté, “la interpretacion es el conjunto de
procedimientos mediante los cuales se busca encontrar el sentido, el alcance, la
esencia y los fines de la norma para su correcta aplicacién, asegurando con ella la
justicia”.®

Al respecto, la autora de la tesis coincide con los criterios de Castan, Lacruz y
Fernandez Bulté, quienes concuerdan en que la interpretacion juridica es el conjunto de
acciones logicas que realizan los operadores del Derecho para conocer el alcance,
fines y propoésitos de las normas juridicas que han de ser aplicadas a un caso concreto.
Tomando como referente las disimiles definiciones antes mencionadas de la
interpretacion del Derecho, es necesario resaltar que para la investigacion, se utiliza
interpretacion de Derecho, aunque en la doctrina, de manera errbnea se maneja
indistintamente como interpretacion de las normas juridicas. Lo correcto es que se
utilice el término de interpretacion del Derecho, porque el Derecho no solo esta
integrado por el sistema legislativo, es decir, las distintas disposiciones normativas
dictadas por los 6rganos competentes, sino ademas por los productos de todas las
formas generadoras de Derecho como son los contratos celebrados entre las partes,
los actos notariales, las sentencias de los Tribunales, los principios juridicos, las
presunciones, todo lo cual conforma el conjunto sistémico que integra la dimensién

organica que es el Derecho.?

“portillo Vera, P. N. Reflexién sobre la teoria del derecho desde la perspectiva de Hans Kelsen, Hart y
Alf Ross. Ciudad Universitaria. Mexico, 2006. p. 22.
*|bidem. p. 26
“Ferrari Yaunner, M. La teoria de la argumentacion juridica. Génesis y presupuestos. La Habana, 2012.
. 15.
5)BFernémdez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Tomo Il. Editorial: Félix Varela. La
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Con la hermenéutica juridica se trata de encontrar la voluntad del legislador (ratio
legislatoris). Frente a este criterio se abrid paso, en tiempos mas modernos, al llamado
criterio objetivo, por el cual lo que se persigue en la interpretacién no es la voluntad del
legislador, sino la voluntad de la ley, la llamada ratio legis, la verdadera razén de la
norma.

La interpretacion de las normas juridicas ha tenido diversas clasificaciones en la
doctrina, segun cada corriente tedrica o en funciéon de uno u otro elemento que se
conforma como criterio clasificatorio. Entre las mas utilizadas se puede encontrar la
brindada por Fernandez Bulté, quien retoma los postulados de Cafiizares. Al coincidir la
autora con los postulados de Fernandez Bulté en cuanto a la clasificacion de la
interpretacion juridica, las personas u 6rganos que realizan la interpretacion presentan
un rol fundamental dentro de este proceso.

De esta forma se establece, segun el criterio clasificatorio, que la interpretacion judicial
sera la ejercida por los jueces. Esta es la instancia donde resulta mas frecuente
detectar las antinomias y lagunas legales que necesitan ser colmadas con en el
ejercicio de la imparticion de justicia. El alcance de este tipo de interpretacion depende
del sistema de Derecho en que se aplique.

En otro orden, se encuentra la interpretacion legislativa o auténtica. En este caso se
alude a la interpretacion que hace el mismo Organo legislativo que aprobd la
disposicion normativa objeto de interpretacion, es decir, aquella que realiza el legislador
con el objetivo de aclarar una disposicion normativa precedente, bien con la finalidad
de lograr una unidad de criterios cuando se ha producido una jurisprudencia divergente
incluso con el propdsito de imponer una cierta interpretacién, o de cerrar el paso a
alguna que pudiera resultar posible. Este tipo de interpretacion puede convertirse en
una via eficaz para que desde el propio érgano legislativo se elimine, definitivamente,

las antinomias.?’

Habana, 2005. p. 130.
*'Ferrari Yaunner, M. La teoria de la argumentacion juridica. Génesis y presupuestos. La Habana, 2012.
p. 16.
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Dentro de este criterio clasificatorio, se encuentra ademas la interpretacion doctrinal o
libre, la cual tiene efectos orientadores pero no vinculantes. Muchos consideran que por
su alcance aporta al perfeccionamiento del Derecho y es fuente indirecta o guia para la
solucion de las antinomias. También se encuentra dentro de esta clasificacion la
interpretacion institucional o funcional, es aquella que realiza determinada autoridad u
6rgano estatal en el ejercicio de sus funciones institucionales.?

Otro criterio clasificatorio responde a la extension, el alcance o los efectos que produce
la interpretacion. De esta forma la interpretacion es declarativa, extensiva o restrictiva.
La primera son las realizadas por cualquiera de los intérpretes posibles, que se limita a
declarar exactamente lo que dice la norma de forma textual, sin agregar ni reducir nada
de su hipétesis. Se les llama también interpretaciones adecuadas o arménicas.*

La segunda, sera aquella que extiende, amplia o agranda el contenido de la norma, lo
cual es tanto como decir, que extiende y amplia el contenido o el sentido de la hipétesis
de la norma juridica. La interpretacion extensiva no es muy admitida, principalmente en
la materia penal puesto que ese tipo de interpretacion devendria, en una flagrante
violacion del principio penal nullum crimen et nulla poena sine previa lege pénale,
puesto que el intérprete extiende la hipotesis, es decir, los supuestos de tipificacion y
con ello crea figuras penales que no fueron legisladas.® Es valido sefialar, que existen
tedricos como Sanchez de Bustamante, Cafizares y Jiménez de AzUa que son
defensores de esta clasificacion a pesar de que varios son los paises que la han
rechazado.

La interpretacion restrictiva, por el contrario, es aquella en que el intérprete extrae de la
hipétesis algo que esta en ella contenido segun la simple interpretacion literal, es decir,
reduce el ambito de la hipétesis, lo cual se apoya en el presupuesto de que, sin
quererlo, el legislador dijo méas de lo que queria decir.*! Montesquieu en contraposicién

con lo anterior expreso “que el juez debe ser la boca que pronuncia las palabras de la

“Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Editorial: Félix Varela. La Habana,2005.
. 75.
g’lbl’dem. p.77.
©lbidem. p. 78.
3lFernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Editorial: Félix Varela. La Habana,2005.
p. 80.
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ley, y s6lo eso, sin agregar ni quitar nada a esa ley sagrada e inconmovible”.** Los
seguidores de esta clasificacion, se ubican en la actividad de los intérpretes que solo
pueden interpretar lo que la norma refleja, sin decir ni mas ni menos.

En mdltiples ocasiones se ha afirmado que la interpretacion es una actividad
innecesaria, peligrosa y perniciosa para el Derecho, o que es so6lo util en aquellas
ocasiones en que los textos legales registran alguna oscuridad, silencio o insuficiencia
en relacion con los casos que se someten a la decisién de los jueces. En cambio, en la
contemporaneidad se tiene la percepcién de que todo el ciclo vital del Derecho
constituye un continuo proceso de interpretacion. Sin interpretacién, ningin Derecho
puede ser realmente eficaz y operativo, ya que la funcion constitutiva del verdadero
Derecho es precisamente ser y actuar como eficaz reglamentacion de las relaciones
sociales. Esa proyeccion de la regulacion juridica sobre las relaciones sociales, en
cuanto transito desde la generalidad y abstraccion de las normas generales hasta la
particularidad y concrecion de las normas individualizadas, implica necesariamente una
accion interpretativa.

Esta constatacion ha llevado a que la mayoria de las teorias en torno al tema centren el
debate sobre la interpretacion juridica dentro del contexto de la actividad jurisdiccional
de los jueces y organos administrativos. Sin embargo, este seria un analisis simple y
reduccionsta del tema pues la interpretacion juridica es una actividad que han de
desarrollar constantemente todos los sujetos que intervienen en el largo proceso de la
realizacion del Derecho. Interpreta, en primer lugar, el creador de las normas generales
y abstractas en cuanto que éstas surgen en aplicacion de normas o principios de rango
superior, interpreta el destinatario que cumple o incumple esas normas, interpreta el
funcionario o agente que vigila y exige el cumplimiento, interpreta el abogado cuando
asesora a sus clientes o cuando esgrime en juicio la fuerza de dichas normas y la
relevancia juridica que ha de ser atribuida a los hechos sometidos a litigio e interpreta
también, obviamente, el juez que pronuncia sentencia y el 6rgano administrativo que

dicta resoluciones juridicas.

%2 Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Tomo II. Editorial: Félix Varela. La
Habana,2005. p. 80.
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La gran mayoria de las normas juridicas, por ser generales y abstractas, se expresan
en forma muy genérica e indeterminada, con un alcance regulativo amplio y poco
preciso. En cambio, las relaciones sociales sobre las que se proyecta la eficacia
directiva de esas normas son siempre particulares y concretas. Ser4 necesario, por
tanto, encontrar dentro de la norma general la correspondiente regla particular, sera
preciso transformar los términos abstractos en preceptos concretos, es decir, sera
imprescindible interpretar. Por tanto, la interpretacion es mas que lo antes descrito, por
ello es necesario otorgarle a la actividad interpretativa la importancia que en realidad
posee. Es lograr que en la asignacion de significado, de verificacion de alcance del
Derecho se muestre cierta racionalidad, que posibilite su fundamentacion, motivacion y
argumentacion.

La interpretacion del Derecho es una de las acciones mas dificiles que realiza un jurista
porque lleva implicito grandes dificultades. Entre los problemas con los que se puede
enfrentar en el contexto linglistico se encuentra la ambigliedad y vaguedad o
indeterminacion semantica. En el contexto sistémico se encuentran las antinomias y
redundancias. Dentro de los problemas del contexto funcional se pueden encontrar las
lagunas y las incoherencias entre el sentido de una disposicion juridica y los fines u
objetivos sociales que se supone que ha de satisfacer. Estas situciones afectan la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico y que atentando contra la verdadera

aplicaciéon de Derecho.

1.4 Las antinomias: Su incidencia en el ordenamiento juridico

Uno de los fines de la interpretacion juridica es eliminar las contradicciones normativas,
es decir, las antinomias. Han sido muchas las definiciones que se han expresado del
término antinomia. En el sentido estrictamente juridico se han definido las antinomias
como "dos enunciados logicamente incompatibles cuando uno prohibe una accién y el
otro la permite". ** Bobbio define las antinomias como "la situacién en que dos normas

incompatibles entre si, que pertenecen al mismo ordenamiento, tienen el mismo ambito

lturralde Sesma, V. Lenguaje legal y sistema juridico, cuestiones relativas a la aplicacion de la ley.
Editorial: Tecnos. Madrid,Espafia, 1989, p.79.
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de aplicacion”. * Luego de analizado el aspecto anterior, se puede inferir que el
presupuesto necesario para la existencia de las antinomias es la presencia de dos
normas en conflicto que deben tener una misma validez temporal, espacial, personal y
material, es decir, deben coincidir plenamente en su &mbito de aplicacion.

Son principalmente dos tedricos los que han realizado las principales clasificaciones de
las antinomias: Bobbio y Kelsen. Bobbio expresa que existen tres tipos diferentes de
antinomias segun el ambito de validez de las normas que entran en conflicto.® La
primera de estas clasificaciones es reconocida posteriormente en la doctrina
contemporanea por Ross, quien a su vez al igual que Bobbiio explica su existencia a
partir de que si ambas normas tienen idéntico ambito de validez, se entiende que la
antinomia es total-total. *® En este caso, ninguna de las dos normas puede ser aplicada
sin generar un conflicto con la otra. Como se observa, la oposicion entre estas normas
es clara, puesto que el cumplimiento de la primera ocasionaria la desobediencia de la
segunda, y viceversa.

Otro caso distinto seria entre dos normas cuyo ambito de validez fuera en parte igual y
a la vez diverso, en este sentido se denominada antinomia parcial-parcial. Aqui la
controversia solo subsiste en aquellas partes que ambas normas coincidan, puesto que
cada una tiene un campo de aplicacion que esta en conflicto con el de la otra, y otro
campo de aplicacion en el que no existe conflicto. La ultima de clasificaciones permite
denominar a las antinomias como total-parcial, que sera cuando dos normas coinciden
en el ambito de validez, pero en una de ellas es mas restringido, por lo que se
encontraria frente a una antinomia total de la primera respecto de la segunda, y solo
parcial de la segunda respecto de la primera.

Por su parte Kelsen distingue tres tipos de conflictos normativos, estableciendo asi una
clasificacion que difiere con la de los autores precedentes.®” Uno de estos conflictos

normativos serian los bilaterales-unilaterales, serian bilaterales cuando la aplicacién de

*Bobbio, N. Teorfa general del Derecho. Editorial: Debate. Madrid, Espafia, 1991. p.201.

*|bidem. p. 201-203.

*Ross, Alf. On law and Justice. Londres, Inglaterra, 1958, p. 128y 129.

¥Martinez Roldan, L. Nueva aproximacion al pensamiento juridico de Hans Kelsen, Editorial: La Ley
Madrid,Espafia, 1988. p. 100-105.
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una norma supusiera la violacion de la otra, transformandose en unilaterales en el caso
de que la aplicacion de una de las dos normas supusiera la violacion de la otra, pero no
a la inversa, es decir, que el cumplimiento de la segunda no implicaria la violacion de la
primera. Las antinomias, segun este autor, también pueden ser totales-parciales, en
este caso, seria total cuando el cumplimiento de una de las normas supusiera la
completa violacion de la segunda, mientras que si solamente implicara una violacién
parcial de esta ultima nos encontrariamos ante un conflicto parcial entre ambas. Otra
tercera clasificacion consiste en la diferencia entre conflictos normativos necesarios y
posibles. El primero se daria cuando la aplicacion de una de las normas implicara la
necesaria violacion de la otra que forma parte del conflicto, constituyéndose un conflicto
posible cuando el cumplimiento de dicha norma supone sélo de manera posible la
violacion de la otra.

Entre estos tipos de antinomias caben diferentes combinaciones, es decir en el caso de
gue una norma permitiera una accion y otra norma que la prohibiese, se estaria ante un
conflicto bilateral, total y necesario, porque el cumplimiento de la primera de las normas
implicaria necesariamente la total violacion de la segunda, al igual que la violacion de la
segunda supondria, por consiguiente, la violacion de la primera. Mientras, que si una
norma establece que una accion debe ser castigada, y otra regula una limitacién para
el cumplimiento de la anterior, se estaria ante un caso opuesto al anterior. Entre ambas
normas se daria una controversia unilateral, puesto que el cumplimiento de la primera
no supone la violacion de la segunda, pero si al revés; parcial, puesto que ambas
establecen que se debe castigar; y posible, ya que no es necesaria una violacion de
una norma ante el cumplimiento de la otra.

Ante la diversidad de antinomias, se crea para el juez la necesidad de buscar la
solucion posible. Esta situacion es de dificil determinacion puesto que existen
diferentes criterios que brindan soluciones ante la existencia de antinomias en un
ordenamiento juridico. Ello precisamente, permite que los jueces deben elegir el criterio

a seguir para resolver la antinomia que se presenta en el caso concreto.

33



Para Kelsen la Unica soluciéon a este problema es mediante la existencia de la norma
derogatoria. *® Un conflicto de este tipo sélo puede ser solucionado si una de ambas
normas pierde su validez o que ambas la pierdan. Esta pérdida de validez puede
acontecer de dos maneras, ya sea perdiendo una de las normas en conflicto su validez,
porque ha perdido su eficacia, o por derogacion, haciendo ver que la solucién obedece
a criterios de voluntad de los érganos competentes. En cambio, la mayoria de los
autores que han tratado el tema acogen y defienden tres criterios para la solucion de
las antinomias: el jerarquico, el cronoldgico y el de especialidad.

El criterio jerarquico se aplica bajo la guia del principio "lex superior derogat legem
inferiorem"”, donde prevalece siempre la norma de mayor rango ante una de menor
jerarquia. Con el criterio cronoldgico se cumple la maxima de "lex posterior derogat
priorem", donde en caso de la existencia de una antinomia se debera aplicar la norma
posterior en el tiempo. La razon de este criterio se observa en la esencial historicidad
del Derecho, es decir, en la necesidad de que el Derecho evolucione y se transforme
en funcion de los cambios y de la realidad social que pretende regular. El criterio de
especialidad bajo el principio de "lex specialis derogat generalem™" establece que en
caso de antinomia, prevalecera la norma especial sobre la general, es decir la que
contenga menor extension material, menor extension personal, o aquellas que tengan
menor espacio-temporal. Este Ultimo criterio obedece a razones de justicia y equidad,
pretendiendo solventar el problema que presenta la aplicacion de una norma general a
un caso particular y concreto.

Es por ello que la generalidad de la norma, al ser aplicada a los supuestos de la
practica debe ser matizada y precisada en funcion de las caracteristicas peculiares de
esa realidad concreta para evitar que se produzcan situaciones de verdadera injusticia.
Sin embargo, en reiteradas ocasiones se ha demostrado en la praxis, que estos
criterios son insuficientes, pues se presentan conflictos entre ellos o en otro sentido no

aportan la eficaz solucion ante las antinomias.

*Kelsen, H. Derecho y Légica. Editorial: UNAM. México, 1978. pag. 14.
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1.4.1Insuficiencia de criterios y conflictos entre ellos

El criterio jerarquico se aplica cuando los enunciados pertenecen a niveles diferentes
del ordenamiento, el cronolégico cuando difieren en el tiempo, y el de especialidad
cuando su extension es distinta. Pero cuando las normas pertenecen al mismo nivel
jerarquico, de especialidad e igual extension se convierte todo en un reto al no poder
ser solucionadas esas antinomias, la doctrina las ha denominado como antinomias de
segundo grado.

En estos casos, la solucibn queda en manos del intérprete que puede otorgar
preferencia a uno de los enunciados, considerar que los dos enunciados se eliminan
reciprocamente 0 mostrar que no existia tal antinomia o que se trataba de una
contradiccion meramente aparente. En cualquier caso, el juez no resuelve el conflicto
entre los enunciados normativos, sino que decide, Unicamente respecto al caso
concreto, el enunciado aplicable.

Si el conflicto aparece entre el criterio jerarquico y el cronologico, esto quiere decir que
hay una norma anterior-superior frente a otra posterior-inferior. En esta situacion el
criterio jerarquico prevalece sobre el cronoldgico, ya que sino el principio del orden
jerarquico de las normas seria vano. En el momento en que la controversia normativa
se plantea entre una norma anterior- especial y otra posterior-general, se presenta una
incoherencia entre el criterio de especialidad y el cronoldogico. Bajo la regla “lex
posterior generalis non derogat priori speciali,” se establece que el conflicto debe ser
resuelto a favor del criterio de especialidad, por estar dotado de mas importancia que el
criterio cronolégico.

La mayor dificultad es la planteada cuando la antinomia supone un enfrentamiento
entre el criterio jerarquico y el de especialidad, puesto que ambos son considerados los
criterios fuertes frente al cronoldgico, el cual es denominado como el criterio débil. Este
caso se materializa cuando una norma superior-general se opone a otra inferior-
especial. Para la solucién de esta antinomia no existe una regla general consolidada,
por lo que la solucion quedard en manos del intérprete, quien aplicara uno u otro
criterio de acuerdo con las circunstancias. En este ultimo caso, la gravedad aparece al

enfrentarse valores fundamentales de todo ordenamiento juridico, el de respeto al
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ordenamiento, que exige el respeto a la jerarquia, y el de justicia y equidad, que exige
la adaptacion gradual del Derecho a las necesidades sociales.*

Como se ha podido observar, para la solucion de las antinomias de segundo grado
estos criterios son eficaces y validos, pero solo hasta cierto punto. Esta situacion se
complica al estar el intérprete frente a un caso concreto, donde ninguno de estos
criterios sean aplicables. El Unico criterio de solucion seré a través de la interpretacion
del Derecho y de la argumentacion juridica que realice el juez.

1.5 La argumentacion juridica como criterio de solucion ante las antinomias en el
ordenamiento juridico

Las teorias de la argumentacién juridica* se desarrollan en Europa tras la Segunda
Guerra Mundial con un denominador comun: la busqueda de la racionalidad de la
decision juridica y el estudio de la justificacion del proceso de toma de decisiones.** En
este tiempo, surge la necesidad de rescatar las formas histéricas de argumentacion,
gue estaban olvidadas desde el siglo XVII, y cuyo origen, se remonta a Aristoteles.

Para Aristoteles surge la idea de la Retérica, *?

entendida en sentido amplio como
todas las formas de los discursos publicos, quien encuentra su origen, en la practica
judicial y mas especificamente en las disputas sobre la propiedad.”® Para defender
dichas causas ante los jurados populares, se necesitd una particular elocuencia, y la
Retérica se convirti6 en objeto de una ensefianza. El uso que algunas personas
hicieron de la Retdrica, como por ejemplo los sofistas, hizo que fuera mal vista por
importantes fildsofos, como Socrates, que la definia como el arte de halagar y engafar
y de ahi la connotacion peyorativa que ha adquirido la palabra Retorica en algunos
contextos.

Cerca de un siglo mas tarde, entre el afio 329 y el 323 a.C., Aristoteles desarrolla en

forma metodica, la practica de los primeros retéricos. Definiéndose entonces, a la

*Bobbio, N. Teoria general del Derecho. Editorial: Debate. Madrid, Espafia, 1991. p. 216.
“°En este periodo se le conoce a la argumentacion juridica, como retérica y en la presente investigacion
se tratard como sinbnimos a ambos términos.
*1 | a argumentacioén juridicas, sus inicios. http//:www.filosofiayderecho.com Fecha de Consulta: 26/1/13.
*2Que a los efectos de la presente investigacion, se entendera por Argumentacion.
*® Mondelo Garcia, J. W. Andlisis de una ausencia: la argumentacion juridica en Cuba. Tesis de Grado.
Universidad de Oriente, Cuba, 2009. p. 20- 28.
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Retdrica como el arte para persuadir a un auditorio, sobre la superioridad de una
posicién con respecto a otra posicion rival, con la ayuda de argumentos derivados de la
doxa generalmente aceptada, relativos a lo probable y a lo verosimil.** En Roma, al
principio, fueron los griegos los encargados de ensefiar Retorica formal. Los grandes
maestros de la Retérica tedrica y practica, Cicerén * y Quintiliano,*® fueron influidos
por los modelos griegos.*’ Durante la Edad Media, en que el saber de la Antigiiedad se
conservé en los monasterios y también a la cultura arabe, la Retorica constituyo, junto
con la Gramética y la Dialéctica, las tres disciplinas preliminares de las siete artes
liberales que se impartian en las universidades.*®

En la Epoca Moderna, desde mediados del siglo XVII, con el auge del iusnaturalismo
racionalista, comenzaron a decaer los estudios de Retorica, evidenciandose este
fendmeno en la Ciencia Juridica. La nueva estructura politico-juridica emergida tras la
consolidacion de los Estados-Nacion europeos, y el auge de la economia mercantil
llevaron al predominio del Derecho estatal.*® Esto se explica a través de que sélo las
normas promulgadas por el Estado se tenian en cuenta y contaban para el Derecho; el
cual fue valorado segun el modo cartesiano como un sistema de tipo l6gico-deductivo,
lo que llevo a la consideracion del fallo judicial como una operacion mecanica. Es decir,
en los siglos XVII y XVIII se impuso un nuevo modelo de argumentacion. Para decirlo
con palabras de Viehweg, “la Epoca Moderna terminé privilegiando el modelo de
argumentacion axiomatico-deductivo y lo convirti6 igualmente en pauta para la

jurisprudencia”.>

“Aristételes clasifica la Retérica en tres géneros diferentes: deliberativo, laudativo y judicial. El discurso
judicial es el propio de los tribunales y su fin es inclinar la voluntad del juez hacia una decisién que se le
presenta como justa en una controversia y que es defendida por una de las dos partes.
**Se deben a Cicerdn varios tratados sobre la teoria y la practica de la Retérica, el mas importante de
ellos fue De inventione.
“°El famoso De Institutione oratoria de Quintiliano conserva su valor en nuestros dias por el exhaustivo
estudio que hace de los principios de la Retorica y la naturaleza de la elocuencia ideal.
“’Retérica, tomado de Enciclopedia Microsoft Encarta. Fecha de Consulta: 28 Noviembre 2012.
**Mondelo Garcia, J.W. Andlisis de una ausencia: la argumentacion juridica en Cuba. Tesis de Grado.
Universidad de Oriente, Cuba. 2009. p. 15.
“Ibidem. p.16.
*Viehweg, T. Tépica y Jurisprudencia. Traduccién de Luis Diez-Picazo. Editorial: Taurus. Madrid,
Espafia, 1964. p. 45.
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Esta manera de concebir la actividad judicial y el Derecho en general, se convirtié en
dogma y en articulo de fe, después de la Revolucion Francesa y el inmenso proceso
codificador que le siguié. El resultado de todo este proceso fue el predominio de una
concepcién del razonamiento juridico, fundada en la comprension del Derecho como un
sistema deductivo y la solucion de los casos mediante el correspondiente silogismo
aplicado a cada uno, sin necesidad de mas explicaciones. Ya en las primeras décadas
del siglo XIX, estas concepciones comenzaron a ser cuestionadas.

En 1821, Hegel, afirmaba, refiriéndose a la obra de Montesquieu, que este habia
indicado correctamente la concepcién histérica, al no considerar a la legislacién en
general y a sus disposiciones especiales de manera aislada y abstracta, sino como
aspectos dependientes de una totalidad, en conexion con todas las demas
disposiciones del ordenamiento juridico que constituyen el caracter de una nacién y de
una época. Marx y Engels coincidiendo con Hegel en este punto. Asi la argumentacion
juridica marxista siempre reproché el aislamiento intencional, defendido por motivos
ideologicos, de las teorias juridicas formalistas.

Se puede decir, entonces, que el siglo XIX puso de manifiesto la insuficiencia de la
I6gica formal para entender y describir el funcionamiento del Derecho y su papel en la
sociedad. Frente a esta constatacion, unos exigieron una modificacion fundamental del
modelo de argumentacion y otros, la reduccion de la interpretacion juridica, que se
habia vuelto ilimitada. El debate sélo fue resuelto en el siglo XX. En las primeras
décadas del siglo XX, la teoria juridica mas influyente fue la de Kelsen, quien apoyado
en la distincion kantiana entre el ser y el deber ser tomada de Hume, construyd una
teoria juridica cerrada que debia estar libre de todo contacto con el contexto
pragmatico: la llamada Teoria pura del Derecho.

En un primer momento, en la década de los cincuenta, surgen las que pueden llamarse
teorias "pioneras" de la argumentacion juridica, cuyos ejemplos mas importantes se
encuentran en las obras de Viehweg, Perelman y Toulmin. Uno de los rasgos de estas
teorias es que su objeto de estudio se circunscribe esencialmente al razonamiento
justificativo que llevan a cabo los jueces de instancias superiores. O sea, lo que
interesa son las razones aducidas por los jueces a favor del caracter correcto o

aceptable de sus decisiones, en eso consiste esencialmente la motivacion, y no las
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razones que permitirian explicar a través de un estudio de tipo psicolégico, sociologico
e ideologico esas decisiones. Ademas, al centrarse en las motivaciones de los jueces
de las instancias superiores, lo que se estudia son, esencialmente, los problemas de
tipo interpretativo, y no las cuestiones concernientes a los hechos. **

Ellos iniciaron lo que se denomind “vuelta a la retdrica” porque retoman el tema que
habia perdido su esencia. Ademas, uno de sus principales méritos fue el poner de
manifiesto una problematica decisiva e irresoluble para el método axioméatico-
deductivo: la de la fundamentacion, es decir, la argumentacién completa, que justifique
no sélo las conclusiones, sino también las premisas.>

Si fundamentar, segun Viehweg, es necesariamente argumentar, contraargumentar
entonces es una actividad solo posible si se satisfacen determinados deberes de
comunicacion.>® En relacién con esta idea, Perelman afirma que todo razonamiento,
incluyendo el de los juristas, consiste en argumentacion y demostracion y de esta
depende el éxito de la justificacién de las decisiones.>

En el Derecho se reconocen basicamente tres contextos de argumentacion: el de la
produccion o establecimiento de normas, el de la aplicacion de normas juridicas a la
resolucién de casos y el de la llamada dogmatica juridica. En los Ultimos cincuenta
afnos las teorias de la argumentacion juridica. Estas teorias no centran el debate en el
primero de los contextos mencionados, por considerar que se trata de una
argumentacion mas politica que juridica. Ellos se han centrado en el andlisis de la
argumentacion judicial y han dedicado algin espacio a la argumentaciéon dogmatica. >
Las semejanzas entre éstas Ultimas son marcadas, se podria decir que, mientras los
organos aplicadores tienen que resolver casos individuales, la argumentacion
dogmatica del Derecho se plantea para casos genéricos. Pero, obviamente la solucion

dada a esta ultima cuestion depende en alto grado de la resolucién de la primera. En

*bidem.p.48.
*’Mondelo Garcia, J. W. Andlisis de una ausencia: la argumentacién juridica en Cuba. Tesis de Grado.
Universidad de Oriente,Cuba, 2009. p. 30.
*\liehweg, T. Toépica y Jurisprudencia. Traduccién de Luis Diez-Picazo. Editorial: Taurus,
Madrid,Espafia, 1964. p. 65.
*|bidem, p. 69.
**Mondelo Garcia, J. W. Andlisis de una ausencia: la argumentacién juridica en Cuba. Tesis de Grado.
Universidad de Oriente,Cuba, 2009. p. 41.
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cualquier caso, tanto la labor de los 6rganos jurisdiccionales como la de los dogmaticos
del Derecho, consiste en producir argumentos para la resolucién de casos, sean éstos
individuales o genéricos, reales o ficticios. Argumentar es, en definitiva, una de las
actividades centrales de los juristas y es dudoso que exista alguna profesion en que la
argumentacion juegue un papel tan importante como en el Derecho.>®

Todo lo anterior explica la importancia que ha adquirido para la Filosofia practica la
reflexién sobre los deberes de fundamentacién y su cumplimiento. La obra de Viehweg,
Perelman y Toulmin, a pesar de sus inconsistencias y limitaciones, puestas de relieve
por los criticos, es hoy reconocida como el origen de la moderna teoria de la
argumentacion juridica, cuyos principales exponentes son Alexy y McCormick. Los
estudios sobre la argumentacion juridica han sufrido un desarrollo amplisimo durante
los ultimos afos, al punto de constituir hoy, uno de los principales centros de interés de
la actual Teoria y Filosoffa del Derecho. °’

La nueva teoria de la argumentacion juridica, se puede definir como el estudio tedrico
sobre los procesos de argumentacion que tienen lugar en el Derecho. Esta se encarga
de la descripcidn, conceptualizacion y sistematizacion de la argumentacion juridica.
Entre los analisis que se realizan se pueden encontrar el descriptivo empirico, el
descriptivo analitico o conceptual y el prescriptivo o normativo. Dicha teoria, define a la
argumentacion como la accion y efecto de dar razones a favor de un enunciado, es
justificar el por qué de una decision tomada. Es decir, comprende tanto la actividad o
proceso, como el resultado de dicha actividad. Es una accion que a diario los
operadores del Derecho se ven en la necesidad de aplicar para la elaboracién de las
resoluciones judiciales.

Precisamente, en el Derecho, la sentencia judicial donde se resuelven de forma
relativamente definitiva todos los aspectos sometidos a contradiccion y debate en el
proceso. En ella se pone de manifiesto el resultado arrojado con la préactica de los
medios de pruebas, y se determina los resultados que posibilitaron demostrar o no los

hechos, la participacién de los autores y la responsabilidad de estos. De esta forma se

*®|bidem.p. 45.
*"Atienza, M. Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Centro de Estudios
Constitucionales, Espafia,1997. p. 132.
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muestra la apreciacion y valoracion que haga el érgano jurisdiccional de los elementos
y cuestiones que a esos efectos ha tenido a la vista para la decision del caso en
concreto.

Las sentencias cuentan con dos elementos fundamentales: el juicio l6gico y la
declaracion de voluntad. El juicio l6gico implica un silogismo practico. La doctrina indica
gue a raiz de dicho silogismo, se suscitan las dos premisas, de las cuales al menos una
es una norma juridica, esta seria la premisa mayor, que posee la conducta delictiva por
ella establecida, mientras la resultancia factica comportaria el término o la premisa
menor, el sujeto de la conclusién.®

Las premisas, tal como las define Atienza, son razones que sirven de justificacion a la
conclusion, en este sentido, un argumento se podria ver entonces, no simplemente
como una cadena de proposiciones, sSin0 como una operacion que se efectia por
medio del lenguaje.’ Afiade Atienza que para argumentar se necesita ademas producir
razones en favor de lo que se dice, mostrar qué razones son pertinentes y por que,
rebatir otras razones que justificarian una conclusion distinta con relacién al resultado
gue normalmente se persigue en las argumentaciones juridicas, es decir, justificar
determinadas decisiones.®® Por lo que no basta el mero silogismo, sino que este tiene
gue ser validado con el empleo del método deductivo para resolver casos concretos,
porque la logica y la argumentacion juridica, se complementan y juntas dan valor a la
operacion del juzgador, que si se enmarcara en una u otra de manera aislada o
individual pecaria de error.

Una de las misiones de la argumentacion juridica consiste en analizar la racionalidad
gue inspira el razonamiento juridico, la racionalidad que debe presidir el transito desde
una disposicion legal a la interpretacidn resultante en un caso concreto por parte de un

juez. La argumentacion garantiza que los jueces y magistrados se sometan al principio

*®|bidem. p. 156.
*Atienza, M. Las Razones del Derecho, sobre la justificacion de las decisiones judiciales. version digital.
p. 56. Ejemplificando que se puede informar, preescribir, expresar emociones, preguntar, aburrir, insultar,
alabar, y se puede también argumentar, que aqui implica que las emisiones linglisticas no consiguen
sus propésitos siendo expresadas de manera directa, sino que es necesario producir razones
adicionales.
®Ibidem.157.
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de legalidad y ademas que los acusados conozcan las razones que fundamentan las
decisiones del tribunal, abriendo la posibilidad a los recursos correspondientes. Es por
ello que se entiende que la Unica solucion a las antinomias de segundo grado sea la
argumentacion, para asi investir a las decisiones judiciales del principio de justicia.

A modo de conclusion parcial, en el presente capitulo se sistematizan las posiciones
tedricas en cuanto a la definicién de las antinomias y los criterios de solucion, haciendo
énfasis en las antinomias de segundo grado. De igual manera se analizan los criterios
tedricos en cuanto a la definicibn ordenamiento juridico. Es punto esencial del analisis
la argumentacion juridica, pues se toma como criterio de solucion de las antinomias de

segundo grado.
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CAPITULO 1l: EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO: RETOS ANTE LAS
ANTINOMIAS DE SEGUNDO GRADO

2.1 Estructura Formal del ordenamiento juridico cubano

El ordenamiento juridico cubano presenta una estructura légica formal que responde a
una organizacion jerarquica en forma de piramide normativa del pais. En la cuspide y
base de esa piramide se encuentra la Constitucion de la Republica de Cuba, la cual se
impone sobre toda la estructura juridica, de manera que establece los principios
basicos y generales del ordenamiento juridico que sirven de guia para el resto de las
disposiciones normativas de menor rango jerarquico. Es por ello, que, todas las
normas juridicas del pais y todos los actos estatales deben subordinarse a la letra y al
espiritu de la Constitucion socialista. Para el ordenamiento juridico cubano, la
Constitucion es norma suprema, tiene funcion ordenadora del Estado y del resto de la
normativa juridica, su contenido se deriva de la voluntad constituyente de la Asamblea
Nacional del Poder Popular (en lo sucesivo ANPP), que es el Unico 6rgano con
potestad legislativa y constituyente segun lo provisto y regulado en articulo 70 de la
propia Constitucién.®* Si se observa desde el punto de vista de la estructura légico-
formal del sistema, se tiene que hacer constar la supremacia constitucional como
principio del sistema de Derecho en Cuba.

Luego, en la jerarquia juridica del pais se encuentra la ley. Cuando se habla de la ley,
se hace en sentido estricto, dado que en ocasiones se tiende a calificar como “ley”
cualquier normativa juridica, aunque no tenga ni el rango ni el valor de la ley en sentido
especial y preciso. La ley es la norma de mayor rango y tiene superioridad normativa
tanto en su valor formal, como en su contenido material. En su valor formal es superior
porque es emanada del maximo érgano legislativo del pais y mediante procedimientos
gue no pueden ser gquebrantados. Es superior desde el punto de vista material porque
su contenido contiene prescripciones esenciales, generales, universales, que muestran

la mas alta voluntad juridica del Estado a través de su érgano legislativo.®?

®'Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Constitucién de la Reptblica de Cuba. Editora: Politica.
La Habana, articulo 70.
®2Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Tomo II. Editorial: Félix Varela. La
Habana, 2005. p.112.
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Luego de la ley siguen los Decretos- Leyes que los dicta el Consejo de Estado. Segun
la Carta Magna, en su articulo 89, “El Consejo de Estado es el 6rgano de la ANPP que
la representa entre uno y otro periodo de sesiones, ejecuta los acuerdos de ésta y
cumple las demas funciones que la Constitucion le atribuye.” También se encuentran
los Acuerdos del Consejo de Estado, que son normas de aplicacién personalizada, de
soluciones casuisticas, que implementan o realizan el mandato de leyes o Decretos-
Leyes del mismo Consejo de Estado. Seguido estan los Decretos, dictados por el
Consejo de Ministros y su Comité Ejecutivo. Segun la letra de la Constitucién®, en su
articulo 95, “El Consejo de Ministros es el maximo organo ejecutivo y administrativo y
constituye el gobierno de la Republica”, como gobierno y, en consecuencia, érgano
ejecutivo y de administracion, tiene que dictar disposiciones juridicas que en este caso
seran Decretos.

Se encuentran ademas, los Reglamentos que pueden dictar tanto el Consejo de
Ministros como el Comité Ejecutivo de éste. El Reglamento es una disposicion
normativa que amplia o desarrolla el contenido de una norma superior. En el caso de
Cuba, una ley o un Decreto-Ley, no puede sobrepasar los limites de la normativa a la
cual pretende reglamentar. En rango inferior de dichos cuerpos normativos, estan los
Acuerdos del Consejo de Ministros o de su Comité Ejecutivo y las Resoluciones que
pueden dictar los ministros, en la esfera de sus respectivas competencias. Entre estos
estan las Instrucciones Ministeriales o Cartas Circulares que detallan asuntos
generalmente tratados en una norma superior; las Ordenes ministeriales y, finalmente,
las Resoluciones dictadas por los jefes de organismos centrales u otras autoridades
facultades para ello, en las que se deciden e imponen normativas casi siempre

funcionales, dentro de sus dependencias.®

® Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Constitucién de la Reptblica de Cuba. Editora: Politica.
La Habana, articulo 95.

®Fernandez Bulté, J. Teoria del Estado y el Derecho en Cuba. Tomo II. Editorial: Félix Varela. La
Habana, 2005. p.126.
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2.2 La argumentacion juridica en el ordenamiento juridico cubano

En los ultimos tiempos, se ha generado una vasta literatura, casi totalmente
desconocida en Cuba, sobre el tema de la argumentacion juridica. Principalmente, se
presenta en el area del Derecho continental, es decir, de la tradicion juridica romano-
francesa, que posee este. El tratamiento brindado a la argumentacion es, en su
mayoria, deudor de la Filosofia analitica del lenguaje ordinario. Vistas de ese modo las
cosas, podria parecer que las teorias de la argumentacion son de recién inicio. Nada
mas lejos de la verdadera realidad ya que como se ha dicho sus inicios se remontan a
la antigliedad clasica.

Entre las carencias mas notorias del pensamiento y la practica juridica cubana, se
encuentra la total ausencia de investigaciones sobre la argumentacion juridica, y mas si
se tiene en cuenta, que en el mundo, este es uno de los problemas mas controvertidos,
debatidos y donde se percibe con mas claridad, de entre los temas de la Filosofia del
Derecho, su estrechisima relacion con la practica juridica. Este retroceso a la ausencia
total de doctrina al respecto de la argumentacion, se expresa de muchas formas, en la
visibn normativista y voluntarista del fendomeno juridico establecida y audn no
desterrada. También, del olvido de los elementos axioldgicos y valorativos del Derecho,
e incluso de los elementos empiricos, ademas de la concepcion del juez como mero
aplicador de normas y de la interpretacion como silogismo. Otra razén, podria ser la
ausencia de referencias al tema en las publicaciones juridicas cubanas y una
ignorancia generalizada del estado actual del debate en el pensamiento juridico
internacional de estos temas.

Para investigar el problema de la argumentacién juridica y su desarrollo en Cuba,
resulta necesario aludir brevemente al proceso histdrico de formacion del sistema
juridico. Cuba, se inscribe dentro de la tradiciéon del Derecho Civil, o romano-francés,
gue llegd mediante la conquista y colonizacion esparfiola. Luego, con el Triunfo
Revolucionario en 1959 y su instauracién, comenzé asi, el desmontaje de la llamada
‘legalidad burguesa”, paralelo al intento de consolidar una legalidad socialista. En este
periodo el proceso cubano recibe influencias del campo socialista en todos los
terrenos, y especialmente en el ambito juridico. El proceso de institucionalizacion

ademas, si bien por un lado, contribuyé a la creacién de formas estatales y juridicas
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estables, por otro reforzé la influencia de los principios técnicos del Derecho
eurosoviético, y su concepcion reduccionista y dogmatica del fenémeno juridico como
expresion exclusiva de la voluntad de la clase en el poder, sin espacio para
consideraciones axiolégicas, funcionales o de otra indole.®®

En la practica judicial cubana, es indudable la influencia ejercida por esta expresion
positivista en el actuar de los Tribunales. La aplicacion del Derecho est4 despojada de
valoraciones que vayan mas alla de la estricta descripcion normativa. No es dificil notar
gue esta estructura responde al modelo del silogismo judicial, donde el juez subsume el
caso en la norma aplicable y arriba al fallo,®® dejando muy poco espacio para la
justificacion de la decision judicial sobre la base de argumentos que no sean los
estrictamente técnico-juridicos. Todo lo anterior hace que en Cuba exista cierta
inclinacion por parte de los jueces a no argumentar suficientemente las sentencias,
debido en parte a la deficiente regulacion legal sobre este asunto, ademas del atraso
doctrinal que se posee en el terreno juridico y la ignorancia de los principales aportes
de la teoria de la argumentacion.

Esta situacion debe constituir una gran preocupacion para todos: operadores juridicos y
simples ciudadanos, pues afecta el consenso que deben generar las decisiones
judiciales y con ello la funcionalidad del Derecho. Al mismo tiempo, en la medida en
gue las sentencias sean mejor argumentadas, lograrian un mayor consenso entre las
partes y disminuiria el nUmero de recursos interpuestos contra las mismas, con todo lo
gue ello supone para asegurar una mas rapida y eficaz ejecucion de las sentencias y
un mejor funcionamiento del sistema judicial y del Derecho en general.®” Todas las
sentencias dictadas en cualquier materia deben ser emitidas con fundamento, con

apego alaley, y con un lenguaje claro y preciso, para lograr su real motivacion.

®*Mondelo Garcia, J. W. Andlisis de una ausencia: la argumentacién juridica en Cuba. Tesis de Grado.
Universidad de Oriente, Cuba, 2009. p.78.
®En materia penal a esta resolucion judicial se le conoce como fallo.
®Asi por ejemplo, el mayor porciento de recursos de casacion en el periodo de enero a marzo de este
afo, que se han interpuestos por las partes ante el Tribunal Supremo, estan referidos a la causal que
establece el articulo 70.4 de la Ley de Procedimiento Penal (LPP en lo sucesivo), por quebrantamiento
de forma, referido precisamente a las sentencias oscuras y contradictorias, es decir, poco y mal
argumentadas.
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El estudio de la argumentacién juridica de la sentencia en estos tiempos, reviste una
especial connotacion ya que a través de estas se proyectan los valores sobre el
ordenamiento juridico en su conjunto. Principalmente, cuando este se despliega para
resolver un caso determinado. No es lo mismo interpretar la norma sin ningun punto de
referencia concreto en la realidad, que interpretarla en presencia del conflicto a resolver
con su aplicacién, tal y como procede generalmente el juez. Asi se podra redactar una
sentencia que sea congruente, que eduque y transmita valores, la cual vaya
encaminada a distintos auditorios, 0 sea a personas con mayor 0 menor preparacion,
todo lo cual demanda del juez un amplio conocimiento de la doctrina y la jurisprudencia,
de la legislacién dictada sobre el caso en cuestion.

En la practica judicial cubana al término argumentacion se le considera en ocasiones
como sinénimo de motivacion, creando una confusion en su significado. Es por ello,
gue es necesario establecer una breve diferenciacion de ambas operaciones en el
ambito juridico cubano. En Cuba se entiende a la motivacion como una de las formas
de la argumentacion juridica. La argumentacion juridica, sin embargo, es un término
mas amplio y comprende todas las explicaciones y consideraciones que se plasman en
una resolucion, mientras que la motivacién suele restringirse a la fundamentacion del
por qué se acepta o decide algo, es decir cuando se expresan las razones que se
tuvieron en cuenta para la toma de decisiones, solo asi se esta motivando la sentencia,
partiendo de la argumentacion que se hizo oportunamente. Es por esto que se tomara
a la motivacion como la argumentacion juridica hecha por los jueces en la redaccion de
las sentencias.

Enmarcado dentro del capitulo VI destinado a las resoluciones judiciales, dentro de su
titulo IIl, la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico de Cuba
(en lo sucesivo LPCALE),?® dedica los articulos del 145 al 157 a la regulacién de las
sentencias de manera general. En su regulacion aclara que se entendera por
sentencias las que pongan fin al proceso en la instancia o en el recurso de apelacion o

casacion, segun proceda, o decidan cuestiones o excepciones que impidan entrar al

®Ley 7 de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral del 19/8/1977. Editorial: MINJUS. La Habana,
1999. articulos 145 al 147.

48



fondo del asunto. De manera muy especifica la LPCALE regula en su articulo 146 los
requisitos esenciales de la sentencia al expresar que: “Las sentencias deben ser
claras, precisas y congruentes con las pretensiones y excepciones deducidas
oportunamente en el proceso y en su caso con los nuevos aspectos apreciados por el
Tribunal, con arreglo a las condiciones y formalidades establecidas en el articulo 45,
haciendo las declaraciones que estas requieran, estimandolas o desestimandolas y
decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. Cuando estos
hubieren sido varios, se hard con la debida separacion el pronunciamiento
correspondiente a cada uno de ellos y seran firmadas por todos los jueces actuantes y
el secretario. ”

Ahora bien, de todas las partes que conforman su estructura, de conformidad con lo
explicado al tratar las cuestiones generales que le son inherentes, la de mayor
relevancia a los efectos de la decision lo es que se trata bajo la palabra Considerando.
El texto legal reserva este espacio para que, en primer lugar se aprecien los puntos de
hecho que se estimen probados, sin embargo, omite en su redaccion la obligacion de
gue el juez exponga por que atribuye tal fuerza probatoria a los hechos, justificando su
decision en ese sentido. En la practica, se realiza de forma, no pocas veces, exigua y
hasta equivoca, entendiéndose cumplido tal tramite con la sola invocacion del principio
contenido en el articulo 43 de la propia ley.®

Continda el apartado que se analiza, indicando al juez que ademas de los puntos de
hecho que se consideren probados, aprecie las razones y fundamentos legales que se
estimen procedentes para el fallo. De su simple lectura cabe estimar que el primer
aspecto y las llamadas razones guardan estrecha relacion, pues estas constituyen la
explicacion de aquellos, pero que viene a identificarse en la practica con la valoraciéon
misma de las pruebas, lo que sumado a los fundamentos legales, que segun puede

interpretarse de la norma, no importa que no hayan sido alegados, pues basta que

69Segl]n el articulo 43 LPCALE “Los Tribunales al fallar apreciaran las pruebas de acuerdo con el valor
que la Ley atribuya a cada una y ajustandose en todo caso a los principios de la razén y la ciencia”, sin
que se equipare el desarrollo posterior con el verdadero alcance de lo que implica “la razén y la ciencia”,
ni con las reglas individuales que para cada tipo de prueba prevé la Ley.
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resulten procedentes. Llevados a via de hecho, corporifica el silogismo judicial
analizado en el Capitulo Il como uno de los modelos de motivacion.

Puede entenderse que en el término razones, al que hace referencia el articulado, va
implicito todo tipo de argumento capaz de conferir a la sentencia un grado tal de
justificacion que la haga aparecer como correcta o aceptable. No obstante, hay que
tener presente que la formulacion en lo que a ese aspecto concierne, no difiere en lo
absoluto del contenido, reproducido por la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econémico, sin que la redaccion del actual, cubra o satisfaga
convenientemente los dictados de las tendencias modernas sobre la argumentacion de
la sentencia.

No prevé la Ley de Procedimiento cubana, de manera especifica, la forma en que han
de ser motivadas las sentencias, y la obligatoriedad que ello encierra. A juicio de
muchos autores, se considera imprescindible, bien se haga en este mismo precepto o
en otro destinado a tal fin y, a tenor del cual, no s6lo se expresen los razonamientos
facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y valoracion de la prueba, asi como a
la aplicacion e interpretacion del Derecho. Ademas, que se inserten en las
observaciones, razonamientos adicionales sobre juicios de valor, sobre lo justo o lo
injusto, cuestiones que vayan mas alla de la estricta descripcion normativa e integren
un verdadero modelo argumentativo.

Cabe sefalar que, a diferencia de otros textos constitucionales, el cubano no hace
alusion a la obligatoriedad de motivar las sentencias, ni reserva su regulacion en las
correspondientes leyes adjetivas. Esta omision justifica la necesidad de la regulacién a
gue se refiere, si a ello se suma la falta de un mecanismo de control actual. Es decir, en
los términos en que aparece redactado el precepto que se analiza, se aprecia su
ausencia entre las infracciones susceptibles de recurso de casacién, con
independencia del efecto revocatorio o no que de su apreciacion se derivara.

Claro esta que, suplir las omisiones o rectificar las deficiencias normativas en el sentido
gue se analiza, no bastaria con que la sentencia adquiera una cabal calidad
argumentativa, pues para ello se requiere ademas, la adecuada preparaciéon de los
operadores judiciales, que son los que en definitivas tienen a su cargo la confeccién de

la misma. Ahora bien, cabe sefalar que desde la antigtiedad todos los ordenamientos
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juridicos han tenido como objetivo ser plenos y coherentes. Es decir, siempre han
pretendido satisfacer todos los requerimientos de la vida social, tener soluciones sabias
para todos los conflictos y, al mismo tiempo, que fueran coherentes, organicos, sin
antinomias.

En efecto en la vida préctica, bajo esa consideracion, las normas juridicas, no podrian,
por muy previsor y laborioso que fuera el 6rgano legislativo de que emanaran, prever
todas las circunstancias cambiantes de la vida y, necesariamente, aparecerian las
antinomias. Pero el ordenamiento juridico en todo su alcance, si puede y debe
instrumentar mecanismos para que, aun cuando haya antinomias, no se produzca el
silencio juridico, sino que se utilicen otros mecanismos y recursos juridicos que vengan
a completar, a integrar las nuevas soluciones que faltan en la ley. Asi, surgieron
algunas consideraciones sobre las maneras adecuadas de asegurar una correcta
aplicacion del Derecho, en pos de asegurar siempre la plenitud del ordenamiento
juridico.

A través de la autointegracion, el sistema acude a sus propias soluciones y limites,
como es la analogia, las leyes generales complementarias o, incluso a los llamados
principios generales del Derecho. Aunque existen diferencias entre los distintos
ordenamientos juridicos, hay problemas que son comunes a todos. Uno de ellos es el
relacionado con la aplicacion del Derecho a los casos concretos y especialmente con la
necesidad de dar una solucién justa a cada uno de los conflictos llevados a
conocimiento del organo jurisdiccional. Uno de los conflictos que se le presentan al
Tribunal y a sus jueces son las conocidas antinomias de segundo grado, donde los sus
criterios de solucién no son aplicables y los operadores del Derecho tienen que decidir
como solucionar el conflicto normativo. Ante dicho reto, los jueces pueden y deben
acudir a la argumentacion juridica, la cual brinda la posibilidad de utilizar los
mecanismos que regula el ordenamiento juridico, para asi tratar de solucionar el caso
en cuestion, sin necesidad de crear un silencio juridico.

Ante dicho supuesto, el 6rgano jurisdiccional debe buscar y hallar los fundamentos
juridicos, que desde la argumentacion, le permitirdn decidir el caso, pero sin dar una

solucion arbitraria. Por el contrario debe ser objetiva, y prudente cuando se trata de
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dejar a un lado una norma formulada que prevé el caso, por ser una norma de igual

rango.

2.3 Las antinomias de segundo grado y su solucion en ordenamientos juridicos
fordneos

Al seguir, se analizan algunos cuerpos legales de diferentes ordenamientos juridicos
para conocer como regulan el tema de las antinomias, si consideran a la
argumentacion juridica como solucion a estas y que otras posibles soluciones le
brindan a los operadores del Derecho para solucionar este caso. Se tomaron como
referentes paises como Espafa, Argentina, Venezuela, México, Chile, Bolivia, y
Colombia por ser paises de América Latina y vinculados al ALBA™ como movimiento
integracionista y por ser de los mas avanzados en pensamiento juridico del area
latinoamericana. Ademas pertenecen al mismo sistema de Derecho que Cuba, al
germano- romano- francés, de ahi que sus principios y soluciones técnicas sean
similares.

El Cddigo Civil Esparfol de fecha 11 de mayo de 1888, que fuera hecho extensivo a
Cuba por Real Decreto de 31 de julio de 1889 y que entrara en vigor el 5 de noviembre
de ese mismo afo, regula las antinomias al definirlas como oscuridad o insuficiencia de
leyes. Utiliza para su solucion presupuestos juridicos como los principios generales de
Derecho y la jurisprudencia. De manera que establecia en su articulo 6 que “El tribunal
gue rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrira
en responsabilidad. Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido,
se aplicara la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del
Derecho”.”

Luego el Cadigo Civil espafiol, después de la reforma llevada a cabo por la Ley de
Bases de 17 de marzo de 1973 y el Decreto de 31 de mayo de 1974, en su articulo 1
recogi6 el sistema de las fuentes del Derecho y, con ello, las posibilidades de
integracion. En esencia no se alejé sustancialmente de la redaccidn antigua, puesto

que establece que “las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la

Alianza Latinoamericana Bolivariana para las Américas( ALBA).
"*cédigo Civil cubano, Publicacién de Legislaciones. Volumen VII. Edicién de Bolsillo. Publicacién
oficial del Ministerio de Justicia. La Habana, 1975.
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costumbre y los principios generales del Derecho”. Ademas, regula que los principios
generales del Derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico. También, hace alusiébn a la
jurisprudencia, que como lo regula este propio articulo, complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. Luego,
de analizarse el presente cuerpo legal, se puede concluir que aunque no lo realiza de
forma explicita, ante las antinomias de segundo grado, los aplicadores del Derecho
deberan remitirse a la interpretacion de sus normas y hacer uso de las fuentes formales
del ordenamiento juridico, como criterio de solucion.

En igual condicion se encuentra Argentina que posee regulacion del tema aunque no
las denomina antinomias, sino que las trata como vacios de la ley. Dentro del propio
ordenamiento le brinda al juez su solucién a través de la interpretacion, aunque se
considera que de manera indeterminada, pudiéndose deducir esto en el articulo 16 del
Caddigo Civil al regular que "Si una cuestidon civil no puede resolverse, ni por las
palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes analogas; y si
aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del Derecho,
teniendo en consideracion las circunstancias del caso”. El legislador remite
expresamente en Ultima instancia para resolver una cuestion civil, a los principios
generales del Derecho, pero hay que resaltar que no especifica ante que situaciones se
aplicaran, de manera que el juez debera presumir que ante un conflicto de leyes de
segundo grado seran estos los presupuestos que deben ser aplicados.

Venezuela por su parte, regula solamente en su articulo 4, que a la Ley debera
atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras, es
decir, limita a los jueces en cuanto a la interpretacién. Regula ademas de regular que
cuando no hubiere disposicion precisa de la ley, o cuando existiese oscuridad en las
normas a utilizar, se tendran en consideracion las disposiciones que regulan casos
semejantes 0 materias andlogas; y, si hubiera aun dudas, se aplicaran los principios
generales del Derecho.

México por su parte, regula el tema de las antinomias en el articulo 19 bajo la

definicion de controversias judiciales, y recoge que su solucién sera resolverse
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conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica, a falta de ley se resolveran
conforme a los principios generales de Derecho. El ordenamiento juridico chileno en
cambio es mas explicito en cuanto a la posibilidad de interpretacion, pues desarrolla en
su articulado las posibles situaciones donde se aplicara. Pero resulta omiso, en cuanto
a las antinomias, pues no hace alusion a este fenomeno, solo se refiere en cuanto a la
oscuridad de la ley, y expresa en su articulo 24 que se solucionara de acuerdo al
espiritu mas conforme de la legislacion y a la equidad natural.

Otro pais que se analiza es Bolivia’?, en el articulo 1 apartado segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil, se regula que los tribunales no pueden excusarse de solucionar un
caso del cual tienen conocimiento ni por falta, oscuridad o insuficiencia de la ley,
debiendo pronunciar sentencia segun la equidad que hace de las leyes, conforme a las
disposiciones que comprenden casos semejantes al hecho particular que ocurriere.
Ademas, en el Codigo Civil en el articulo 91 expresa que la interpretacion de la ley
deberéa atender a los principios constitucionales, asi como a los principios generales del
Derecho Procesal.

Colombia en el Codigo de Procedimiento también hace referencia a la interpretacion
de la norma en su articulo 4, dando la posibilidad de aplicar los principios generales del
Derecho. Ademas en el articulo 5 del Cédigo de Procedimiento colombiano regula el
tema de los vacios y deficiencias y manifiesta que ante esto se aplicaran las normas
gue regulen casos analogos, y a falta de éstas con los principios constitucionales y los
generales del Derecho Procesal.

Pero, igualmente, en aquellos ordenamientos en que no se hace esa remision,
inexorablemente el 6rgano jurisdiccional tiene que recurrir a ellos, al no hallar en las
otras fuentes, ya sea directamente o por via analdgica, la via que le brinde solucion.
Pero, en cambio, si se analiza el Cédigo Civil cubano”™ se encuentra una fragil
férmula que podria decirse que intenta ser mecanismo de integracion. Al efecto, el
articulo 2 de dicho Codigo Civil afirma que: “Las disposiciones del presente Cddigo se

interpretan y aplican de conformidad con los fundamentos politicos, sociales y

"2cédigo de Procedimiento Civil de Bolivia.
Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley No. 59: “Cédigo Civil”. Editorial: MINJUS. La Habana,
1999, articulo 2.
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econdmicos del Estado cubano, expresados en la Constitucion de la Republica.”” “El
postulado de que el juez debe sentenciar siempre, si no es en base a una disposicion
de la ley o de la costumbre, al menos en base a la analogia y en Gltimo extremo segun
los principios generales del Derecho, constituye al mismo tiempo un principio general
del Derecho”,”” teniéndose como aceptada la opinibn expresada por Legaz
Lacambra.’™

La necesidad de apelar a esos principios se mantiene viva en todo sistema, pues no se
puede prescindir de ello ni en paises cuyos cédigos no hacen esa referencia, como los
de Francia y Alemania.”’ De tal manera, se encuentra en casi todos los ordenamientos
juridicos analizados, alguna formula de integracion. Pero, se entiende que no presentan
regulacion en cuanto a las antinomias porque ningunos de los cuerpos tratados regula
ninguna definicion en especifico y es por esto que los jueces tendran que utilizar las
fuentes para su solucion, dejando en manos de ellos la manera de hacerlo a través de
la interpretacion. Esto conlleva a que no exista igualdad de criterios de solucion y que
cada antinomia que se presente, y en especial las de segundo grado, seran
solucionadas totalmente de manera distintas. Como se ha podido observar, en la
mayoria de los ordenamientos juridicos analizados del mundo actual, se acude a los
llamados principios generales del Derecho, a la jurisprudencia, a las fuentes del

Derecho para la solucion de oscuridad, vacios y conflictos normativos.

2.4 Fundamentos juridicos, que desde la argumentacidon juridica, permiten
solucionar las antinomias de segundo grado en el ordenamiento juridico cubano

A los efectos de la investigacion, la autora propone que para darle solucion a las
antinomias de segundo grado, se debe utilizar la argumentacion juridica. Esta posibilita
la utilizacién de diferentes fundamentos juridicos, que podran ser aplicados como

solucion a este fendmeno, a falta de su regulacién en el ordenamiento juridico cubano.

"Cuba. Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley No. 59: “Cédigo Civil”. Editorial: MINJUS. La Habana,
1999, articulo 2.

®Legaz Lacambra, L. Filosofia del Derecho. Los principios. Espafia, 2008 p.116-117.

® Ibidem. p. 118.

"Ibidem. p. 119.En esos ordenamientos debe recurrirse a los principios generales del Derecho, al igual
gue en aquellos en que el legislador los incluyd dentro de las fuentes subsidiarias, dado que éstas
existen con independencia de lo que determine aquél.
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Entre ellos se encuentran la motivacién, el criterio de racionalidad, la jurisprudencia, las
fuentes del Derecho y los principios generales del Derecho, los cuales fueron
corroborados empiricamente (Ver Anexo # 1).

La motivacién serd utilizada desde el punto de vista de la accién que realiza el juez
para fundamentar la sentencia en un caso en concreto, la racionalidad sera la voluntad
del juez a la hora de la interpretacion de las normas y su capacidad de decisién acorde
con el principio de justicia social. Se entendera por jurisprudencia o doctrina legal el
conjunto de decisiones dictadas por los tribunales con forma de normas no escritas que
se utilizan para unificar criterios en el momento de la interpretacion del contenido de
una norma. Ilgualmente, seran las decisiones reiteradas por el Tribunal Supremo como
resultado de la interpretacion de una norma juridica, mientras que seran entendidos
como principios generales del Derecho, aquellos principios que seran tomados como
base para el ordenamiento juridico de cada pais.

+ Motivacion

Es en la sentencia donde se debaten un conjunto de elementos y factores que no son
precisamente de caracter logico, porque aunque la resolucién se estructura alrededor
de ese silogismo fundamental, este se tiene que complementar con operaciones
intelectuales que son ajenas a la pura logica aplicada. Esto da paso a la argumentacion
juridica, que se considera solucion a los casos donde no se permita determinar esa
consecuencia juridica que se extrae de las dos premisas que la originan, lo que se
traduce en la operacion de examinar todos los argumentos probatorios y demostrativos
que implican que el juzgador tenga que valorar.’®

Para explicar esta complementacion Atienza detalla que, de lo que se trata, es de una
equivocacion en los conceptos. Es aqui donde muestra su distincién entre explicar y
justificar una decisién por un lado, y por otro dentro de la justificacion, una distincion
entre lo que hoy se suele llamar justificacion interna y justificacion externa. Aqui alude a
gue entre explicar y justificar decisiones existe un contexto de descubrimiento y un
contexto de justificacion, “partiendo de lo cual una cosa es el procedimiento mediante el

gue se llega a establecer una determinada premisa o conclusion, lo que seria descubrir

®Enriquez Guerra, C. Teoria del Derecho. Espafia, 2009. p. 7
56



0 enunciar a las mismas, que no requiere un razonamiento logico, y otra cosa es el
procedimiento consistente en justificar dicha premisa o conclusién, validarla, que quiere
decir confrontarla con los hechos para mostrar ese caracter, lo que si es expresion de
un razonamiento légico. Por ende, no se trata de ir de la conclusion a las premisas, que
es el error en el que incurren los detractores del papel de la légica en este asunto, sino
al revés, justificandolas aun cuando la decision sea fruto de prejuicios del juez”.”
Dentro del contexto de justificacion, la interna es cuando un juez o un tribunal han
llegado a establecer, por un lado, la premisa normativa y por otro la premisa factica, es
decir la justificacion de la conclusion. La justificacion externa por otro lado se emplea
cuando el juzgador trabaja supuestos en los que el establecimiento de la premisa
normativa y/o de la premisa factica resulta una cuestion problematica, en tales casos,
es necesario presentar argumentos adicionales en favor de las premisas, que
probablemente no seran ya argumentos puramente deductivos. Este tipo de
justificacion consiste en mostrar el caracter mas o menos fundamentado de las
premisas.®

Visto asi, a pesar de que algunos autores definen indistintamente los términos motivar
y argumentar, explicar una decision judicial, requiere que se expongan las razones que
permiten que se conciba el fallo como efecto de esas propias razones o causas. Por
otra parte, justificar una decision judicial seria mostrar razones que permitan considerar
gue lo acordado en el fallo es algo atinado. Es por ello que han de distinguirse esos
conceptos y que se ha mostrado que los cuales se entienden ambiguamente como
sinénimos de la motivacion.

Autores como Véazquez Sanchez® y Atienza® diferencian los términos, para su
utilizacion. Los mencionados autores entienden por motivacién el concepto genérico,

gue equivale también a fundamentacion. La motivacion genérica se desenvuelve entre

Atienza, M. Las Razones del Derecho, Teorias Sobre la Argumentacién Juridica. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Espafia.1997. p. 22. version digital.

®lbidem. p. 25.

#vazquez Sanchez, O. La Argumentacion Juridica en el Tribunal Constitucional Espafiol: los casos
faciles, dificiles...tragicos. Revista Telemética de Filosofia del Derecho, n® 9, 2005/2006, ISSN 1575-
7382. p. 200-218.

#ptienza, M. Las Razones del Derecho. Teorias Sobre la Argumentacion Juridica. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, Espafia, 1997. p. 22. version digital.
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dos campos especificos tal y como indica Atienza: la explicacion y la justificacion.
Entendiéndose el primero como motivacion psicologica o contexto de descubrimiento,
gue consiste en la descripcion de las causas que han provocado la aparicion del fallo o
parte dispositiva, que es su efecto. En cuanto a que la sentencia es un fenébmeno
animico, se refiere necesariamente a un proceso psicoldgico, es decir, la motivacion
seria el planteamiento de las premisas que por si solas avalan o explican el fallo, la
llamada justificacion interna de la sentencia.

“El segundo seria la motivacion juridica, o contexto de justificacion, como indica
Atienza, las bases juridicas en que se apoya, es decir los llamados “fundamentos
juridicos” en la practica procesal. La argumentacion estaria dada en el aporte de
razones que precisamente justifiguen la validez de esas premisas e incluso de la
conclusién, razones pertinentes con las que se pueda rebatir otras que conlleven a una
conclusion diferente. Aqui se emplean argumentos, que contengan presupuestos
cientificos, econdmicos, politicos, sociales, teorico-practicos y hasta individuales del
juez”.®

La practica de este presupuesto tiene que estar atinada al cimulo de situaciones,
circunstancias, fendmenos y procesos que en sentido general, integren el componente
empirico que posea el juez que se va a enfrentar a un caso en concreto. Se puede
afirmar entonces, que ante un caso de los denominados faciles, basta con realizar la
operacion de motivar la sentencia, pero cuando se trata de casos dificiles que son la
inmensa mayoria, no solo basta con motivar la resolucion, se debe hacer valer esa
motivacion justificando premisas y conclusién con la argumentacion juridica.®

Atienza, cuando trata el tema muestra un esquema para argumentar casos dificiles que
implica, primero determinar cuales problemas lo colocan bajo esta denominacion,
identificando cuatro de estas dificultades: 1) problemas de relevancia, cuando existen
dudas sobre cual sera la norma aplicable al caso; 2) problemas de interpretacion,

cuando existen dudas sobre cdmo ha de entenderse la norma o normas aplicables al

% |bidem. p. 23.

¥\vazquez Sanchez, O. La Argumentacion Juridica en el Tribunal Constitucional Espafiol: Los casos
faciles, dificiles...tragicos. Revista Telematica de Filosofia del Derecho, No. 9, 2005/2006, ISSN 1575-
7382. p. 200-218.
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caso; 3) problemas de prueba, cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha
tenido lugar; 4) problemas de clasificacion, cuando existen dudas sobre si un
determinado hecho que no se discute cae 0 no bajo el campo de aplicacién de un
determinado concepto contenido en el supuesto de hecho de la norma.®

Se debe reparar en cual es la razon del problema que existe. En tercer lugar, hay que
construir hipétesis de solucion para el problema, es decir, hay que construir nuevas
premisas. En cuarto lugar, hay que justificar las hip6tesis formuladas. En quinto y dltimo
lugar, hay que pasar de la nueva o nuevas premisas a la conclusion.

Cuando se lee una sentencia, sean o0 no destinatarios directos, se espera encontrar en
su texto, en mayor o menor grado las razones o0 argumentos juridicos que hayan
propiciado el fallo. Por supuesto que, para alcanzar tal objetivo la sentencia ha de estar
permeada de la suficiente motivacion que permita acoger la decision contenida en la
misma como algo correcto o aceptable. Es obvio que una accion puede estar motivada,
pero no justificada. Cuando se habla en contextos juridicos de la necesidad de motivar
las sentencias, lo que normalmente se quiere decir es que estas deben ser
argumentadas y fundamentadas.

El término motivar es, una palabra ambigua, pero afortunadamente la anterior distincion
no es una distincion terminoldgica, sino conceptual. Asi queda expuesta sucintamente
el significado de la motivacion, que no se reduce a las razones explicativas, pues con
estas se trata de dar cuenta de por qué se tomo6 una determinada decision, cual fue la
causa que la motivé y que finalidad perseguia, mientras que lo que se busca con la
justificacion que entrafia el motivar una resolucion judicial, es que la decision resulte
aceptable o correcta.

Esta distincion resulta de gran importancia, pues doctrinalmente, son operaciones que
muchas veces se entrecruzan y no resulta facil su delimitacion. Es asi, que del mismo
modo que las cuestiones de justificacion presentan un papel en la explicacién de la
decision; la explicacion de las decisiones facilita también la tarea anterior, es decir, se

entrecruzan y no pueden deslindarse una de la otra.

®Atienza, M. Las Razones del Derecho, sobre la justificacién de las decisiones judiciales. Version digital
p. 63.
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La exigencia de motivacion responde a la finalidad de control del discurso del juez, con
objeto de garantizar hasta el limite de lo posible la racionalidad de su decision, en el
marco de la racionalidad legal. Implica ademas control no solo de procedencia externa,
sino que no puede carecer de esa proyeccién interna sobre el propio operador y cuyo
fin es comprometerle para evitar la aceptacion acritica como conviccion de alguna de
las peligrosas sugestiones de la certeza subjetiva.®® Con ello se evita el peligro de que
el juez rebaje el nivel de racionalidad exigible en su trabajo pues en todo caso, la
sentencia no deja de estar dirigida a terceros, a toda la sociedad, o que impone que se
dote de la informacion necesaria para que resulte un texto autosuficiente, sin necesidad
de remisiones a otros actos del proceso.

De acuerdo con la linea explicativa de Nieto Garcia, se coincide en que cuando el juez
decide que va a dictar sentencia, tiene que realizar simultdneamente dos operaciones
gue en el orden analitico pueden ser separadas. Se trata de la determinacion de los
hechos y la determinacion de la norma aplicable. Pero convencionalmente este ultimo
aspecto ha de ser tratado primero. Inicialmente, el juez tiene que determinar la
existencia del texto normativo, tanto en el aspecto de aplicabilidad que supone el
examen de su vigencia, como en el aspecto del sentido que haya que darle a la misma,
gue constituye la interpretacion. Por otra parte, no se trata solo de entender el texto en
términos gramaticales, sino que al unisono hay que ir haciendo aclaraciones de indole
juridica, en virtud de la posible existencia de conceptos vacuos 0 ambiguos y se
requiere dotarlos de un contenido juridico concreto, para de esta manera apoyar el
razonamiento sobre ellos.

Durante el proceso de determinacion de la norma que se va aplicar, se pueden
encontrar disimiles escollos para su interpretacion. Pues como el Derecho padece
lagunas, falta de coherencia y no son pocas las normas ambiguas que dificultan que el
operador pueda interpretar su contenido a cabalidad, pero esto no puede ser esgrimido
para abstenerse de la solucién del caso sometido a su discernimiento. En ese caso han

de ser utilizadas las técnicas de interpretacion, con arreglo a la autorizacibn emanada

®Reyna, O. La sentencia en el proceso civil. Su argumentacién. Santiago de Cuba, Cuba. 2004. p. 10
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del sistema de fuentes establecido en cada pais, y que se han tratado con anterioridad
en el primer capitulo de la presente investigacion. Tras todo el recorrido, aparece la
norma con la que supuestamente ha de dictarse el fallo, la que puede ser o no
coincidente con la planteada oportunamente por las partes. Luego se realiza otra de la
operaciones inherentes a la motivacion en el quehacer del juzgador una vez que ha
decidido dictar la sentencia: la determinacion de los hechos; lo que en verdad
constituye una tarea ardua y compleja, pues se trata de precisar tales hechos, si han
sido alegados oportunamente y si constan por alguna circunstancia o han sido
probados y en tal caso efectuar la critica y apreciacibn de las pruebas
correspondientes.
La sentencia ha de contener las motivaciones precisas, de modo que si no se razona
sobre la base de las pruebas tenidas en cuenta para la fijacion de los hechos, es
evidente que queda sin motivar aquello que es lo basico de la sentencia. Dicho
razonamiento debe constar en forma expresa en el propio texto de la resolucion
judicial. De modo tal que, de su exposicidn aparezca como una sentencia fundada,
pudiendo conocerse los criterios del Tribunal en virtud de la argumentacién de su
decision con la necesaria base, incorporandole otros juicios de valor que pudieran
derivarse de aquellos.
Es tal la trascendencia de la motivacion de las sentencias, al margen de una materia en
especifico, que ha ido en aumento la incorporacion en los textos constitucionales de tal
obligacion y en otras normas positivas, al punto que constituye condicion insoslayable
de la legitimidad de tales decisiones judiciales.

+ Racionalidad
El sistema juridico debe configurarse siempre de acuerdo con los principios de unidad y
coherencia. La coherencia es entendida como criterio de racionalidad, que implica la
justificacion del sistema en su totalidad. Pero racionalidad significa el cumplimiento de
una serie de condiciones, criterios y reglas que constituye una expectativa de la

consistencia, no debe considerarse como certeza.®’” Es una propiedad positiva del

8Segin Alexys y Peczenik, la consistencia como propiedad negativa, indica la ausencia de
contradicciones en un sistema, y podria ser considerada como una condicion necesaria de la coherencia.
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sistema que describe una relacion congruente entre las normas. La teoria del Derecho
contemporéaneo, considera este como un sistema de normas, que opera conforme a
ciertos criterios de racionalidad, tales como el sistema completo, la coherencia e
independencia de sus normas, asi como la compatibilidad de sus prescripciones.

Al decir de MacCormick, la coherencia de un sistema juridico significa que un conjunto
de normas juridicas no se contradigan, y que en su totalidad impliquen la persecucion
de principios, politicas y valores, creando asi la racionalidad.®® La relacion l6gica entre
las normas debe ser posible, ya que de otra manera no podria operar el orden juridico
como un sistema, por ello se presupone el desarrollo racional de los sistemas
normativos. Por esto se considera que el problema de las antinomias se puede evitar y
solucionar a través de la racionalidad. Sieckmann considera que una norma es
juridicamente valida solo cuando los organos del sistema justifican y motivan
racionalmente la obligacion de aplicarla y cumplirla. Este tipo de pretension (de
justificacion racional) del Derecho requiere en su opinidn de una construccion del
sistema juridico como un modelo donde se interrelacionan principios, reglas y
procedimiento. Esta tesis de pretension de racionalidad permite vincular la validez
juridica con los érganos aplicadores del Derecho.

La racionalidad se tratd en un inicio con mayor importancia en el ambito de su
aplicacion por el legislador, pues se consideraba que si este era racional ya era
suficiente para que el producto de su actividad no necesitara de la interpretacion y la
argumentacion juridica. Sin embargo, en la actualidad se trata en funcién de la
racionalidad aplicada al juez como operador del Derecho, por la necesidad elemental
de interpretacion y argumentacion al momento de aplicarlo.

Las decisiones juridicas se adoptan siempre partiendo de las normas que forman el
sistema, aunque es cierto que en ocasiones las disposiciones pueden ser vagas e
indeterminadas de modo que permiten al intérprete seguir disimiles caminos, pero, en
cualquier situacion constituyen siempre el marco de justificacion de todas las

decisiones. Pero el hecho de que una decisién se adopte de acuerdo a la ley y a sus

#MacCormick Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. Editorial: Oxford. 1978. p. 106.
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reglas no garantiza su racionalidad, pero si evita la arbitrariedad porque esta trasciende
a la esfera personal del sujeto que va a decidir el caso en cuestion.

La teoria de la argumentacién juridica ha prestado especial atencién al proceso de
interpretacion y aplicacion del Derecho, convirtiéendose en uno de sus temas mas
tratados por la falta de racionalidad que se ha producido en la mayoria de los sistemas
juridicos. Es por ello que, se ha tratado de suplir la racionalidad del ordenamiento, con
la del juez, para que la aplicacion del Derecho quede sometida a una serie de reglas
gue garanticen una cierta racionalidad en la actuacion judicial. Aunque es de resaltar,
gue esta también es relativa y provisional, pues los jueces gozan de cierta libertad a la
hora de realizar la decisibn de cual es la que se va a aplicar y de realizar las
valoraciones necesarias que le conduzcan a la solucion de las antinomias en un caso
concreto.

La voluntad del juez se configura a través de un esquema de silogismo, si bien lo que
origina el proceso es la discusion de alguno de sus elementos, también se le afiade la
motivacion, inherente a toda decision judicial, que tiene como fin convencer al auditorio
de que la decision no es arbitraria, y que el operador judicial manifieste siempre la
racionalidad de toda decision, es decir, de su aceptacién en el contexto social.®® Pero
hay que resaltar, que no se puede hacer depender la racionalidad del proceso que
sigue el intérprete para la toma de decisiones. Si lo cierto es que el conjunto de normas
formales pueden aparecer como garantia de la racionalidad, pero nunca como causa
directa de la misma. La racionalidad dependera, mas bien, de la norma sustantiva
aplicable al caso y de la capacidad del intérprete.

Este principio puede ayudar a resolver las antinomias de segundo grado en el sentido
gue facilita la interpretacion entre las normas en conflicto. Cuando un orden juridico
puede ser calificado como racional, esto se debe a su consistencia porque no existen
conflictos entre normas. Ser racional en la soluciéon de las antinomias, como expresa

MacCormick, es tener sentido, ser congruente, y tener presente que las normas se

¥Martinez Martinez, F. La motivacién judicial. Revista Telematica de Filosofia del Derecho, No. 8,
2004/2005, ISSN 1575-7382. p. 43.
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encuentran relacionadas racionalmente como un conjunto, ya sea en funcion de valores
comunes o para la satisfaccion de uno o varios principios, como el de justicia.
Para asegurar la racionalidad de la decision existen criterios cuyo cumplimiento
posibilita que se califique la actividad judicial y su resultado como racional. Con la
racionalidad se pretende evitar la arbitrariedad y controlar de algiin modo la actuacién
de los sujetos a los que se les encomienda la responsabilidad de dirimir conflictos. Su
necesidad se observa desde que en la actualidad se reconoce, que los sistemas
juridicos no pueden proporcionar en todos los casos una respuesta clara y segura que
sea deducible del contenido de las normas, porque a pesar de que se respete la ley,
esta siempre deja un margen decisorio a sus aplicadores, por la necesidad de que sea
interpretada.
En general las teorias de la argumentacion juridica brindan mayor atencion en torno a
tres problemas fundamentales: el control, la motivacion y la propia racionalidad de las
decisiones juridicas. El objetivo de la mencionada teoria es someter a examen la
actividad judicial que se materializa en la justificacion, y para ello proponen que se
utilicen determinados criterios y reglas para poder entender que una decision esta
suficientemente justificada.
La actividad judicial puede caracterizarse como un proceso en el que el sujeto llamado
a decidir, selecciona diversas normas, hechos y valores. Este proceso presupone la
adopcion de un nimero considerable de decisiones que tienen un caracter previo y que
condicionan la decision final. Antes de la solucién del caso el juez tiene que tomar
decisiones en cuanto a las normas que le son aplicables, a los criterios de
interpretacion que se pueden utilizar, a la seleccion y calificacion de los hechos. Se
debera apegar a las fuentes del ordenamiento juridico, pero ademas tendra que utilizar
otros fundamentos que argumenten la decision como el criterio de racionalidad con el
cual los jueces decidirdn de acuerdo a su justicia social, oportunidad, correccién y los
principios generales del Derecho.

+ Jurisprudencia
Se presenta la necesidad de definir el alcance de ambos sentidos de la jurisprudencia.
En el ambito del Derecho se puede definir el primer sentido como: la Ciencia del

Derecho, actividad que realizan los juristas cuando describen el Derecho y que se
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configura como una actividad de interpretacion, o como el Derecho elaborado por los
Tribunales. En ese sentido y dependiendo del sistema, puede tratarse tanto de normas
individualizadas como también de normas generales. En el segundo sentido, se va a
definir como producto de la norma creada conforme a un determinado procedimiento,
siguiendo los criterios establecidos en otra, tales como la reiteracion o la no
interrupcion y por lo cual adquiere fuerza obligatoria respecto a los 6rganos que en otra
norma se determinen, o como la jurisprudencia siendo el significado de una norma en
uso de la interpretacion.®

La jurisprudencia como norma, obtiene su valor como tal a partir de lo que regule la
Constitucion de cada pais. Al ser la norma suprema del ordenamiento juridico, esta
determinara el rango y la fuerza derogatoria de cada una de sus normas. La
jurisprudencia en el sistema anglosajon sera entendida como el conjunto de sentencias
dictadas por los tribunales superiores, las que sirven para unificar criterios sobre la
interpretacion de una misma norma de manera homogénea. En sentido material sera el
proceso de interpretacién y argumentacion que realizan los jueces con el objetivo de
establecer el significado de una norma. La jurisprudencia es el instrumento que permite
decidir la norma aplicable a través de la utilizacion de la interpretacion, aplicandose en
este caso para la solucion de las antinomias, de un sistema juridico determinado. Para
el sistema germano- francés es jurisprudencia, cuando los tribunales con sus normas,
observan la necesidad de interpretarlas. Entonces ocurre que en ocasiones la
interpretacion de una disposicion juridica es dificil y, ésta es caracteristica distintiva de
la jurisprudencia en el sistema romano francés, cuando el maximo Tribunal, es decir,
sélo el Tribunal Supremo, reitera la misma interpretacién de un precepto, se dice que
sienta jurisprudencia, que crea una doctrina juridica.

La jurisprudencia emana de la interpretacion y juega un papel importante en la solucion
de las antinomias que se evidencia a través de su funcion y significado. En el proceso
de solucion de antinomias se utiliza por su caracter de norma general cuando es

creada. Produce cambios en el orden juridico, incluyéndose una nueva norma y sus

“Huerta Ochoa, C. La jurisprudencia como técnica. Instituto de Investigaciones juridicas. UNAM. México,
2003. p. 12.
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posibles consecuencias logicas en el sistema juridico. Ademdas, que se utiliza con
fuerza, en el proceso de interpretacion y argumentacion para desentrafiar y conocer el
alcance de la norma que se decide aplicar para dar soluciéon al caso. Con ello, se
confiere certidumbre sobre su aplicacion y asi se lograra una mayor seguridad juridica.
El intérprete debe tener en cuenta su responsabilidad a la hora de crear jurisprudencia,
por lo que la argumentacion de las resoluciones es fundamental y esta debe ser
siempre coherente con el sistema juridico.
A modo de conclusion, la jurisprudencia es una herramienta que se debe aplicar
siempre que sea posible, en la solucién de los conflictos normativos, ya que su
utilizacion proporciona la seguridad juridica necesaria, en la medida en que permite un
mayor grado de certeza en la aplicacion de la norma.

+ Fuentes formales del Derecho
La solucion de los conflictos normativos radica en la posibilidad de identificar y
sistematizar las fuentes que integran un sistema juridico, simplifica el procedimiento
mediante la determinacion de la prevalencia de las normas en la aplicacion. Una
ventaja que esto representa es que al seguir criterios formales establecidos por una
norma, se elimina en gran medida la discrecionalidad del juez, logrando un mayor
grado de objetividad en la toma de decisiones.
En principio se puede decir que el término fuente tiene tres significados: como proceso
de creacion normativa, como norma y como argumento en la toma de decisiones. Esto
se debe a que si bien el término fuente se refiere primordialmente al &mbito normativo,
también es utilizado para referirse al acto mismo, es decir, a la norma como clase. La
relevancia de la clasificacién e identificacion de las fuentes radica en la posibilidad de
determinar su obligatoriedad y, por ende, la prevalencia de las normas en ciertos tipos
de antinomias.
La investigacidon selecciona como fuentes de interés, las conocidas como formales por
su utilizacion en la solucion de antinomias. Se entiende como fuentes formales del
Derecho, los procedimientos, métodos, mecanismos, y también a los organismos o
autoridades que dan nacimiento al Derecho, o que legitiman su existencia, siempre que
esos actos, procedimientos y autoridades estén y legitimados por las normas de

reconocimiento y, sobre todo, por las de adjudicacién y cambio. Dentro de esta
66



clasificacion se pueden encontrar la costumbre, la jurisprudencia y el acto normativo.
Siendo de gran importancia para la investigacion las dos primeras por su utilizacion en
varias disposiciones normativas de paises analizados para solucionar las antinomias.
En materia de conflictos normativos el andlisis de las fuentes como procedimiento es
relevante, en tanto permite determinar la validez formal de las normas, pues una
deficiencia en el proceso de creacion, puede generar una infraccién. Diversas normas
pueden ser invocadas en el proceso de solucién de un caso, lo cual puede indicar la
existencia de una antinomia. Las fuentes ademas han sido utilizadas segun criterios de
varios autores, dentro de los cuales se destaca Hart, como argumentos para la toma de
las decisiones, al considerarlas como buenas razones para el fallo.*

Las fuentes sustantivas, tienen un peso diferenciado en la argumentacion y carecen de
autoridad, por lo tanto su uso no es obligatorio sino permitido siempre y cuando no este
prohibido por alguna disposicion juridica, de tal manera que su caracter es ser razones
de apoyo. A este grupo pertenecen, los argumentos practicos que forman parte del
razonamiento practico, los datos sociologicos, los argumentos histéricos o
comparativos, que sirven como factores que contribuyen a la interpretacion, la doctrina,
y los valores, a pesar de que fué en principio éstos son propios de la moral.®

Conocer el sistema de fuentes sirve para determinar las reglas de prelacion entre las
normas en caso de conflicto de normas, pero no todos los problemas de
incompatibilidad se resuelven mediante el criterio de jerarquia, asi que las fuentes
requieren de otros criterios para poder ser ordenadas. Estos criterios proporcionarian
los lineamientos para la aplicacion de los principios relativos a la jerarquia y
especialidad de las normas, de tal manera que se establecieran reglas Utiles para las

antinomias similares. En tanto, no se especifique en un sistema juridico de otra manera

“Hart, A. El concepto de Derecho. Editorial: Fuente. 1992. p. 312.

%Tomado de Validity and Legal conflicts, Yale Law Journal, New Haven Connecticut, vol 82 de 1973 p.
1173.Segun Stephen Munzer, cuando en un caso de conflicto el juez debe elegir la norma aplicable y
debe recurrir a criterios, reglas o principios, pero no basarse en el simple arbitrio. Sin embargo considera
gue la solucibn no necesariamente se encuentra en el sistema, ya que los criterios pueden ser
insuficientes, por lo que los jueces pueden recurrir a otras fuentes, las cuales a su ves pueden entrar en
conflicto con otras fuentes.
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la regla aplicable a la temporalidad, siempre sera relativa a las de jerarquia y
especialidad.
A modo de conclusién se puede decir que las fuentes posibilitardn decidir la norma
aplicable al tener en cuenta los diferentes criterios recogidos en el sistema juridico y
sirviendo de aporte juridico una ayuda al intérprete para la solucién de las antinomias
de segundo grado cuando estos criterios no le sean aplicables.

+ Principios generales del Derecho
Los principios generales del Derecho se pueden definir como ciertas reglas,
postulados, fundamentos y apoyaturas esenciales de un sistema juridico determinado,
los cuales son también condicionados histéricamente, y se encuentran en pleno y
constante desarrollo. Desde el punto de vista de su utilizacion practica, no cabe duda
de que esos principios generales del Derecho desempefian los tres ambitos siguientes:
a) Con un sentido de orientacion y guia para la mejor interpretacion de las normas
juridicas, para acompafar la racionalidad de ese proceso de aplicacion-interpretacion.
En ese caso los llamados principios generales del Derecho, como dijera Lopez Nuiio,
brindan una base ldgica e incluso técnica para una mejor interpretacién.*
b) En otro sentido, los principios generales del Derecho pueden servir, como ocurre en
la mayoria de los ordenamientos juridicos, como solucion a las antinomias del Derecho,
en especial a las de segundo grado. En ese caso a falta de criterio de solucion
aplicable, o de costumbre del lugar, se puede acudir, al conocimiento de los principios
generales del Derecho.
c) Los principios generales del Derecho pueden y deben ser usados desde una amplia
dimension axiolégica, como criterios valorativos absolutos, que de ese modo permiten
una orientacion ética de sus normativas variables. Se puede utilizar ante la equidad

como criterio de justicia, la irretroactividad de la ley, y la publicidad de la misma.*

®Huerta Ochoa, C. Conflictos Normativos. Instituto de Investigaciones juridicas.UNAM. México, 2003 p.
165.
%Se pueden mencionar principios tales como nullum crimen et nulla poena sine previa lege poenale; o
como aquel de que la inocencia se presume y quien la impugne tiene que probarla; o como el que afirma
que el goce de los derechos tiene como limite natural el ejercicio del derecho del otro; o el que sostiene
la irretroactividad de la ley penal mas severa; entre muchos otros principios que conforman el contenido
de un ordenamiento juridico.

68



Los principios generales del Derecho poseen relevancia en el proceso de interpretacion
y argumentacion juridica en la solucion de las antinomias, ya que no puede negarse su
funcién en la creacion y aplicacion del Derecho. Estos le sirven al juez como fuente
autoritativa o sustantiva dependiendo del sistema, para resolver la cuestion de que
norma es la aplicable. Pueden también ser utilizados de conjunto con otras fuentes del
Derecho, para justificar sus decisiones. Ademas, sirven como refuerzo para el logro de
la seguridad juridica donde se posibilita la discrecionalidad.

De acuerdo con los postulados de Huerta Ochoa, se entiende que en el proceso de la
toma de decisiones, los principios generales de Derecho también pueden ser invocados
con el objeto de hacer evidente la existencia de un impedimento para aplicar una
norma. Asi, en ocasiones el conflicto no es producido por la norma aplicable, sino que
el juez produce el conflicto entre la norma aplicable y un principio durante el proceso de
argumentacion, cuando considera que la norma no debe ser aplicada.’® Este tipo de
valoraciones implica un margen de discrecionalidad para el juez basado en el criterio y
racionalidad que decide obrar al margen de la letra de la ley para favorecer la justicia.”®
Sin embargo, hay que resaltar que no siempre los principios del Derecho se encuentran
de manera explicita, sino que hay que encontrarlos a través de la interpretacion de
diversas normas. En la solucién de estas antinomias de segundo grado, los principios
tendrian funcion supletoria, integradora o correctiva de los criterios doctrinales
establecidos.

A modo de conclusion parcial, en el presente capitulo se analizan los fundamentos
tedricos relativos a la argumentacion juridica en determinados ordenamientos juridicos
foraneos, asi como su analisis en Cuba a partir de la diferencia tedrica existente entre
esta categoria y la motivacion. Se identifican ademas, los principales fundamentos
juridicos que permiten desde la argumentacion juridica, solucionar las antinomias de

segundo grado en el ordenamiento juridico cubano.

®Huerta Ochoa, C. Conflictos Normativos. Instituto de Investigaciones juridicas.UNAM. México, 2003 p.
165.
%®|bidem. p. 182.
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CONCLUSIONES

Una vez concluida la investigacion se arribaron a las siguientes conclusiones:
PRIMERA: Desde la perspectiva tedrica, las antinomias se materializan cuando existen
dos cuerpos legislativos vigentes de un ordenamiento juridico que regulan una misma
relaciéon juridica, pero brindando soluciones juridicas contradictorias entre si. En la
praxis se utilizan indistintamente, varios términos para hacer referencia a esta situacion
juridica, entre ellos, antinomias, conflictos de leyes y conflictos normativos.

SEGUNDA: En la doctrina se establecen como criterios de solucion para las antinomias
el de jerarquia, el cronoldgico y el de especialidad. Sin embargo, estos criterios en
ocasiones no pueden ser aplicados al existir normas juridicas que pertenezcan a un
mismo nivel jerarquico, o de cronologia o a la misma especialidad. En este caso, en la
Teoria moderna del Derecho estas antinomias reciben la categoria de segundo grado y
uno de los criterios de solucion que se reconoce es la argumentacion juridica.
TERCERA: Los fundamentos juridicos que se utilizan, desde la argumentacion juridica,
para solucionar las antinomias de segundo en los ordenamientos juridicos foraneos
analizados son: la costumbre dentro de las fuentes del Derecho, los principios
generales del Derecho, la jurisprudencia y la interpretacion. De ellos, los mas utilizados
son la costumbre y los principios generales del Derecho.

CUARTA: Los fundamentos juridicos, que permiten desde la argumentacion juridica,
solucionar las antinomias de segundo grado en el ordenamiento juridico cubano son: la
motivacion, la racionalidad, la jurisprudencia, las fuentes del Derecho y los principios

generales del Derecho.

71



RECOMENDACIONES

72



RECOMENDACIONES
Una vez expuestas las conclusiones de la presente tesis, se proponen las siguientes

recomendaciones:

PRIMERA: En el orden teorico y legislativo considerar los fundamentos juridicos
identificados al abordar estos criterios de solucién desde la argumentacién juridica,
ante las antinomias de segundo grado, toda vez, que el ordenamiento juridico cubano
no recoge taxativamente la solucion que debe seguir el juez ante esta situacion juridica.
SEGUNDA: En el orden académico, potenciar en Cuba el desarrollo de investigaciones
dirigidas a profundizar los postulados sobre las antinomias de segundo grado y los
criterios de solucion, tomando como referente la argumentacion juridica. Asi como,
organizar talleres y seminarios que contribuyan al conocimiento del tema y socializar la
investigacion a fin de que sea utilizada como bibliografia para la asignatura de Teoria

General del Derecho.
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ANEXOS

Encuesta aplicada a jueces de la provincia de Cienfuegos con el objetivo de determinar
el conocimiento de los aspectos tedricos juridicos ante las antinomias de segundo
grado y la argumentacién como criterio de solucién a partir de la identificacion de

fundamentos juridicos que la conforman.

Anexo # 1 Encuesta aplicada a jueces de la provincia de Cienfueqos:

La presente encuesta esté dirigida a los juristas que conforman la plantilla del Tribunal
Provincial Popular y Tribunales Municipales. Por ello, solicitamos su colaboracion
brinddndonos sus criterios tedricos sobre las antinomias y sus posibles soluciones en la
praxis judicial cubana tomando como referente la argumentacion juridica. Es muy
importante su valoracion al respecto, por lo que le pedimos que preste atencion a cada
una de las preguntas de esta guia de entrevista y responda con sinceridad y

responsabilidad las mismas. Muchas gracias.

Objetivo del cuestionario aplicado:

1. Obtener informacion tedrica sobre las antinomias y los criterios de solucion,
tomando como referente esencial la argumentacion juridica que poseen los
juristas.

2. Demostrar que es insuficiente la doctrina existente en Cuba sobre los criterios de
solucion de las antinomias en la praxis judicial cubana.

3. ldentificar los elementos juridicos que deben regular la solucién a las antinomias,
tomando como referente la argumentacion juridica.

A. Datos generales

1. Nombre y apellidos:

2. Institucién o Entidad:

3. Cargo que ocupa:
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4. Profesioén

5. Sexo.
5.1. Femenino
5.2. Masculino.

B. Preguntas

1. Considera que la doctrina existente para el tratamiento de las antinomias en

la praxis judicial cubana es: Suficiente Insuficiente
¢Por que?
a) Porque el tema no es abordado tedricamente sino que resulta del actuar en la

praxis judicial cubana.

b)  Porque no se han recibido indicaciones del TSP.

c) ___ Porlarealizacidon de pocas investigaciones relativas al tema.
d) __ Porque la doctrina existente no estudia el tema a profundidad.
e) __ Porla existencia de divergencia en el tratamiento del tema.

f) __ Por ser el tema extremadamente novedoso y complejo.

2. En el caso particular de Cuba, el marco tedrico sobre las antinomias proviene
de: La propia doctrina internacional existente De los aportes y construcciones
propias de los jueces en dicha materia que conllevan a un conocimiento homogéneo

del tema Parten del criterio particular de cada uno de los jueces.

3. Considera usted que existen deficiencias en el tratamiento tedrico sobre las
antinomias y los criterios de solucion en Cuba.
Si No

¢,Por qué?
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4. ¢Considera usted que la argumentacién juridica puede considerarse una via
de

solucién para las antinomias? Si No No sé

¢Por qué?

5. ¢ Cuales deberian ser los criterios que deben tenerse en cuenta en utilizar la

argumentacion juridica como una via de solucion ante las antinomias?

a) __ Criterio de racionalidad en la sentencia.

b) _ Utilizacion de una adecuada motivacion de la sentencia.
c) ___ Condiciones sociales circundantes al caso en cuestion.
d) _ Elementos probados con los medios de pruebas.

e) __ Elalcance y vigencia de la norma aplicable.

f) __ Jurisprudencia.

g) ___ Principios Generales del Derecho.

h) _ Otros ¢ Cuales?
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Anexo # 2 Procesamiento estadistico de la encuesta:

Tabla # 1: Institucién o entidad

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  Tribunal Popular Provincial
12 40,0 40,0 40,0
Tribunal Municipal
Cienfuegos 4 13,3 13,3 53,3
Tribunal Municipal Cruces
3 10,0 10,0 63,3
Tribunal Municipal Lajas 2 6,7 6,7 70,0
Tribunal Municipal Palmira
2 6,7 6,7 76,7
Tribunal Municipal Rodas 3 10,0 10,0 86,7
Tribunal Municipal Aguada
1 3,3 3,3 90,0
Tribunal Municipal Abreus 3 10,0 10,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 2: Cargo que ocupa
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  juez 26 86,7 86,7 86,7
presidente 3 10,0 10,0 96,7
vice- presidente 1 3,3 3,3 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 3: Profesién
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  juez 30 100,0 100,0 100,0
Tabla# 4: Sexo
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos femenino 30 100,0 100,0 100,0
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Tabla #5: Consideraciones sobre doctrina

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  suficiente 4 13,3 13,3 13,3
insuficiente 26 86,7 86,7 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 6: Tema no abordado teéricamente, solo praxis
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 14 46,7 46,7 46,7
no 16 53,3 53,3 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla# 7: No recibe indicaciones del TSP
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vélidos si 7 23,3 23,3 23,3
no 23 76,7 76,7 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 8: Pocas investigaciones sobre el tema
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 13 43,3 43,3 43,3
no 17 56,7 56,7 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 9: Doctrina existente no estudia el tema
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 12 40,0 40,0 40,0
no 18 60,0 60,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
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Tabla # 10: Existencia de divergencias en el tratamiento del tema

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 15 50,0 50,0 50,0
no 15 50,0 50,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla# 11: Tema novedoso y complejo
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 8 26,7 26,7 26,7
no 22 73,3 73,3 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 12: Doctrina internacional existente
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 12 40,0 40,0 40,0
no 18 60,0 60,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 13: Aportes y construcciones propias de los jueces
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 14 46,7 46,7 46,7
no 16 53,3 53,3 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 14: Criterio particular de los jueces
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 3 10,0 10,0 10,0
no 27 90,0 90,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 15: Existen deficiencias en tratamiento tedrico
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 27 90,0 90,0 90,0
no 3 10,0 10,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
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Tabla # 16: Argumentacion juridica como solucién

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Véalidos si 24 80,0 80,0 80,0
no 6 20,0 20,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 17: Justificacion en caso positivo
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos justifican negativamente 6 20,0 20,0 20,0
motivacion de la
sentencia 5 16,7 16,7 36,7
racionalidad 6 20,0 20,0 56,7
permite la interpretacion
de la normay llegar a
criterios juridicos propios 3 10,0 10,0 66,7
integracion del derecho
para investigaciones 3 10,0 10,0 76,7
futuras
pueden ser utilizadas
para futuras 4 13,3 13,3 90,0
modificaciones de la ley
se aplicarian los
principios doctrinales,
generales del derecho y 3 10,0 10,0 100,0
contitucionales
Total 30 100,0 100,0
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Tabla # 18: Justificacion en caso positivo

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos justifican negativamente 6 20,0 20,0 20,0
motivacion de la
sentencia 5 16,7 16,7 36,7
racionalidad 6 20,0 20,0 56,7
permite la interpretacion
de la normay llegar a
criterios juridicos propios 3 10,0 10,0 66,7
integracion del derecho
para investigaciones 3 10,0 10,0 76,7
futuras
pueden ser utilizadas
para futuras 4 13,3 13,3 90,0
modificaciones de la ley
se aplicarian los
principios doctrinales,
generales del derecho y 3 10,0 10,0 100,0
contitucionales
Total 30 100,0 100,0
Tabla# 19: Racionalidad de la sentencia
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 24 80,0 80,0 80,0
no 6 20,0 20,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 20: Utilizacion adecuada de la motivacion de la sentencia
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 19 63,3 63,3 63,3
no 11 36,7 36,7 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla# 21: Condiciones sociales circundantes al caso en cuestion
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 9 30,0 30,0 30,0
no 21 70,0 70,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
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Tabla # 22: Elementos probados con los medios de pruebas

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 11 36,7 36,7 36,7
no 19 63,3 63,3 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 23: El alcance y vigencia de la norma aplicable
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vélidos si 16 53,3 53,3 53,3
no 14 46,7 46,7 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 24: Jurisprudencia
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 18 60,0 60,0 60,0
no 12 40,0 40,0 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 25: Principios del derecho
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  si 16 53,3 53,3 53,3
no 14 46,7 46,7 100,0
Total 30 100,0 100,0
Tabla # 26: Fundamentos constitucionales
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje vélido acumulado
Validos  si 2 6,7 6,7 6,7
no 28 93,3 93,3 100,0
Total 30 100,0 100,0
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