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‘RESUMEN

Este trabajo constituye un resumen de la tesis doctoral defendida ante el tribunal correspondiente en noviembre de
2008 bajo el titulo: “El proceso legislativo interno en Cuba. Un modelo para su andlisis” con el objetivo de “Identificar
los principales factores que desde el punto de vista teorico, metodoldgico y normativo afectan el correcto desarrollo
del proceso legislativo interna en Cuba y fundamentar la necesidad de un Modelo metodoldgico para su analisis y la
fuhdamentacién de una prpfcl).lesta de intervencion legislativa”. Para alcanzarlo se utilizan los instrumentos analiticos
desarrollados por la Teoria de la legislacion en los ultimos treinta afios y sus antecedentes en los siglos XVIil y XIX, a lo
cual afiade otros elementos provenientes de Ia teoria politica y la filosofia del Derecho.

Palabras claves: procesos legislativos, saber juridico Derecho positivo, positivismo juridico
SUMMARY

This document is a summary of the doctoral thesis defended in the presence of the respective court in November 2008
under the title: “The internal legislative process in Cuba”. A model for analysis with the aim of “Identify the main factors
from the theoretical standpoint, methodology and normative affecting the proper and correct development of internal
legislative process in Cuba”, and support the necessity for a Methodological Model for their analysis and justification
of a proposal for legislative intervention. To achieve have been used analytical tools developed by the theory of legis-
lation in the last thirty years and their antecedents in the eighteenth and nineteenth centuries, to which it adds other
elements from political theory and philosophy of law.
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INTRODUCCION

A doscientos afios de su configuraciéon como saber
con pretensiones de rigurosidad, claridad, racionali-
dad y cientificidad, el saber juridico se muestra hoy
como un amplio abanico de temas, perspectivas
analiticas y teorias desconocidas por sus primeros
cultivadores. Las cuestiones relacionadas con la in-
terpretacién y aplicacién del Derecho, su estructura
interna, sus componentes basicos y la forma del dis-
curso juridico basado en premisas normativas han
sido llevadas a un alto grado de refinamiento.

El constante crecimiento de su objeto de estudios
ha conducido a un proceso de especializacion en el
cual se ha ido separando paulatinamente de otros
saberes que en su origen se consideraban estrecha-
mente relacionados; la separacion es mas evidente
en relacion con aquellos cuyo objeto de estudio tie-
ne una finalidad practico- normativa similar al De-
recho positivo.

La teoria consolidada en los siglos XVl y XIX, segun
la cual el Derecho positivo es expresion de la sobe-
rania estatal condujo en el plano epistemoldgico v,
en consecuencia, también en el plano practico, a
distinguirlo de la Etica (como ciencia) y de la Mo-
ral (como objeto de estudio de aquélla). Esta dltima
separacidn (entre el Derecho que es y el que debe-
ria ser desde el punto de vista del “derecho ideal”)
fue definitivamente expuesta, tal como ha llegado
hasta nosotros, por el pensamiento iusfiloséfico del
siglo XIX: desde el punto de vista juridico, la ideo-
logia de la caodificacién al considerar los codigos
como la ratio scripta, dio entrada a la idea de que
‘ambos aspectos debfan coincidir en un cuerpo de
leyes simples y claras, sin lagunas ni contradiccio-
nes a través del cual se garantizaran los derechos y
libertades individuales; desde el punto de vista filo-
sofico, la distincién quedd “superada” en las Lineas
fundamentales de la Filosofia del Derecho (1821) de
Georg W. F. HEGEL quien, al exponer en el prefacio
de dicha obra que “la filosofia, porque es el sondeo
de lo racional, justamente es la aprehension de lo
presente y de lo real, y no la indagacién de un mas
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alla...”* termind por considerar al Estado existente y
al Derecho producido por él, como una superacion
de la dicotomia ser/ deber ser: el Derecho que es
coincide con el derecho que debe ser, con el dere-
cho racional.

También hacia el interior del saber juridico la espe-
cializacion ha tenido consecuencias significativas:
si el Derecho positivo era expresion de la volun-
tad soberana del Estado, el cientifico debia tener

como objeto de investigacion el Derecho creado

por aquél, en tanto el funcionario encargado de
aplicarlo quedaba reducido al vehiculo a traves del
cual, mediante procedimientos légico- interpreta-
tivos, de la ley general y abstracta es deducido un
precepto particular aplicable a una relacion juridica
individual y concreta. El reino del Derecho, al igual
que el Estado soberano que lo producia, tendria sus
fronteras claramente delimitadas: comenzaba con

la entrada en vigor de la ley y terminaba con su apli-

cacion particular: todo lo demas resultaba extrafio
a la Ciencia del Derecho.

Y extrafio resulta desde principios del siglo XIX en-
contrar un analisis del proceso de creacién del De-
recho comparable en profundidad, refinamiento y
artificios a los dedicados al Derecho vigente. Entre
la publicacién de los Tratados de Legislacion Civil

y Penal (1802) de Jeremy BENTHAM y los recien-

tes estudios dedicados a la Teoria de la legislacion
se puede constatar un sensible vacio que dificulta

identificar sus lineas de continuidad. No obstante,

la continuidad se puede inferir por el hecho de que
tanto las reglas y directrices para la creacion de le-
yes que proponen como los presupuestos en que
se basan, coinciden en una medida importante con
las reglas, directrices y presupuestos que se pueden
encontrar en la obra del Barén de MONTESQUIEU
(El espiritu de las leyes, 1748), J. BENTHAM (Trata-
dos de Legislacion Civil y Penal, 1802), Friedrich Karl

1 HeGEL, Georg W. F. (1937) Lineas fundamentales de la Filo-
sofia del Derecho, Editorial Claridad, Buenos Aires, Trad. de la
Dra. A. MENDOZA DE MONTERO e Introduccion de Carlos MARX,
p. 33. El parrafo donde aparece la afirmacién transcripta con-
tiene mds adelante la célebre tesis de que “todo lo real es ra-
cional y todo lo racional es real.”
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von SAVIGNY (La vocacion de nuestro tiempo para
la legisiacion y la ciencia del Derecho, 1812) o, en
general, en los procesos de codificacion de finales
del siglo XVIIl y principios del XIX.

Por esa razdn, cualquier estudio sobre el proceso de
creacion legislativa del Derecho debe comenzar por
identificar los aportes y las limitaciones de aquellas
obras que estdn en la base de la reflexién iusfilo-
sofica sobre la legislacién y constituyen una fuen-
te inagotable de sugestiones y perspectivas para el
analisis de dicho proceso. Su importancia apenas
necesita ser expresada ante los iniciados; baste con

‘decir en relacidn con nuestro tema que de cada una

de ellas pueden extraerse, atn pasados mds de-dos
siglos de su publicacién, valiosos elementos para

una teoria de la legislacién; se trata de escritos cld- :

sicos cuyo contenido parece siempre actual, vivo,
refrescante y sugerente.

Un segundo punto que debe abordarse en la re-

flexion sobre el proceso de creacién legislativa del
Derecho esta relacionado con su basamento tedri-
co- filoséfico. La separacién del Derecho y la Moral
implico, hacia el interior de aquél una distincién en-
tre Ciencia del Derecho y Ciencia de la legislacién
expuesta en su version cldsica por John AUSTIN en
1832: para J. Austin, “a ciéncia do direito se ocupa
das leis positivas consideradas sem relagdo cén sua
bondade ou maldade”, en tanto que la legislacion
corresponde a uno de los dos sectores en que pue-
de ser dividida la ética: “O departamento que se re-
laciona de forma especifica com a lei positiva é de-
nominado, em geral, legislagéo (...) o departamento
que se relaciona, de modo especifico, com a morali-
dade positiva é denominado, em geral, moral” ?

Esa nueva diferenciacién permite comprender el
desinterés de las concepciones tedricas sobre el

Derecho elaboradas desde el Siglo XIX por la inves-

tigacion del proceso de creacidén de su objeto de es-
tudios y su incapacidad para servirle como guia y

2'AUSTIN, Jonh. (1832) Aulas sobre Direito. O campo do Direito
determinado, en Clarence MORRIS (Org.). Os Grandes filésofos
do Direito, Martin Fontes, Sao Paulo, 2002, Aulas - IV, pp.
346-348. '

punto de referencia: ni el iusnaturalismo, ni el posi-
tivismo juridico, ni las concepciones sociolégicas so-
bre el Derecho (en sus diferentes versiones) aportan
un fundamento sélido y omnicomprensivo sobre el
cual construir una teoria de la legislacion porque,
aunque difieren entre si en aspectos sustanciales,
coinciden en considerar el proceso de creacion del
Derecho como ajeno a la Teoria del Derecho.

Hay un punto en el que si el positivismo juridico v,
sobre todo, el constitucionalismo, se ha ocupado

de este tipo de analisis, precisamente alli donde las

constituciones o los reglamentos parlamentarios
regulan la manera en que deben ser presentados
los proyectos de disposiciones juridicas y el proce-
dimiento para su tramitacién ante el 6rgano compe-
tente; de hecho, la creacidn legislativa del Derecho
es uno de los nucleos esenciales de la teoria de la
triparticién de poderes, en virtud de la cual cada
poder del Estado tiene un conjunto de atribuciones
estrictamente delimitadas y unos procedimientos
para realizarlas; particularmente el poder legislati-
vo es el facultado para aprobar los proyectos de ley
segun el procedimiento establecido.

Cualquier manual de Derecho Constitucional o Teo-
ria del Derecho, cuando se ocupa de las fuentes for-
males del Derecho, seiiala y explica las fases por las
gue debe transcurrir el proceso de creacién de una
disposicidn juridica, desde el ejercicio de la iniciati-
va legislativa hasta su publicacion y entrada en vi-
gor. Pero lo que no suele encontrarse en esas obras
es un analisis descriptivo de lo que ocurre (o un mo-
delo analitico, prescriptivo, de lo que deberia ocu-
rrir) antes de que el proyecto de disposicion juridica
sea presentado al érgano facultado para aprobarlo
y después de su entrada en vigor. La distincién en-
tre proceso legislativo interno y proceso legislativo
externo pretende dar cuenta de esos dos diferentes
momentos.

Desde un punto de vista pragmatico el proceso le-
gislativo es un todo Unico que debe transcurrir de
manera circular: comienza con la fase prelegislativa
(decision de adoptar una disposicién juridica para
resolver un problema social) y debe terminar con la
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fase postlegislativa (evaluacién de la relacidon medio
(disposicion normativa) fin (resultados obtenidos
después de un periodo prudencial de vigencia): si se
constata que el medio no ha sido adecuado para con-
seguir los fines previstos (de acuerdo a las expectati-
vas y necesidades que la originaron) entonces deben
adoptarse las medidas necesarias para potenciar su
eficacia a través de otros medios v, en el limite de
las posibilidades reales de garantizar su eficacia por
dichos medios, debe comenzar nuevamente el pro-
ceso legislativo interno en su fase prelegislativa.

La distincion entre Ciencia del Derecho y Ciencia de
la legislacién (en el sentido de J. AUSTIN) ha tenido
como otra de sus consecuencias el bajo nivel de de-
sarrollo conceptual y metodoldgico de esta ultima
'y la inexistencia de una Teoria de la legislacién ar-
ticulada y coherente que, como saber juridico cuyo
objeto de estudios es el proceso de creacién del De-
recho desde una perspectiva interdisciplinaria, sirva
de orientacion (y de esquema de interpretacién) a
un proceso legislativo concreto.

Frente a esa carencia, las concepciones tedricas mas
importantes sobre el Derecho no aportan la pers-
pectiva omnicomprensiva que exige la Teoria de la

legislacian, por lo cual, adem3as de las precisiones

conceptuales que deben realizarse, es preciso esta-
blecer algunos principios basicos que deben orien-
tar el proceso de creacion legislativa del Derecho y
a la Teoria de la legislacion encargada de estudiarlo.

Con esos presupuestos (desarrollo histérico, con-
ceptos fundamentales y principios bésicos de orien-
tacion), es posible elaborar un modelo analitico del
‘proceso legislativo interno. Que sea un “modelo”
significa, en este contexto, que consiste en la espe-
‘cificacion de una parte importante de la Teoria de la
legislacidn cuyo campo de aplicacion es el proceso
legislativo interno, con el objetivo de representar-
lo Iégicamente y explicarlo cronolégicamente. Que
sea “analitico” significa que se basa en la descrip-
cidén e interpretacidn del proceso legislativo interno,
a partir de los elementos mas simples que lo inte-
gran; su finalidad es “disolverlo” en sus elementos
bésicos para proceder a su posterior “reconstruc-
cion” e interpretacion.
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De esa combinacién resulta un modelo analitico
(o lo que es equivalente: un modelo metodoldgi-
co para el andlisis) del proceso legislativo interno
que puede ser entendido también como una Me-
todologia (es decir, como el conjunto de los proce-
dimientos metddicos de la Teoria de la legislacidon
aplicables al proceso legislativo interno que sirven a
la vez como medios de comprobacion y control de
sus resultados) que “no sélo describe cdmo se ha
de proceder de hecho, sino que plantea también la
cuestion sobre el valor y las posibilidades de éxito
de ciertos métodos (...) no procede sélo descriptiva-
mente, sino también normativamente.”?

En las circunstancias actuales del proceso de crea-
cién legislativa del Derecho en Cuba la necesidad
del modelo se justifica por dos elementos estrecha-
mente relacionados: 1)- el insuficiente tratamiento
del tema en la literatura juridica nacional y 2)- las
irregularidades e insuficiencias de la regulacion ju-
ridica de dicho proceso, que ha dependido en los
ultimos 50 afios de la dindmica politica del proceso
revolucionario y se manifiesta en la ausencia de una
perseverante e inclaudicable voluntad de regular y
sistematizar la actividad legislativa.

1)- el tratamiento de este tema ha estado asociado
al estudio de las fuentes formales del Derecho den-
tro de las cuales ocupa un lugar principal el acto nor-
mativo. Su exposicién ha consistido en identificar y
explicar cada una de las fases por las que transcurre
la actividad legislativa en orden cronolégico; asi, en

1979 el profesor Dr. Fernando CANIZARES en su libro-

Teoria del Estado consideraba que “los cuerpos de-
liberativos colegiados realizan la funcién legislativa
valiéndose de procedimientos que pueden ser di-
ferentes pero que llevan todos la misma finalidad:
formalizar la funcion de modo que las determina-
ciones legislativas no se promulguen y publiquen
sino hasta después de haber sido suficientemente
estudiadas, analizadas, discutidas y aprobadas pre-
via y amplia-deliberacion, para garantizar su mayor

3 LARENZ, Karl. (1980) Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Segunda edicién definitiva, Trad. de M. RODRIGUEZ MOLINERO,
Editorial Ariel, Barcelona, p. 236.
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efectividad, evitando precipitaciones, acuerdos se-
cretos y demas vicios de la legislacion que suelen
ser tan funestos. Estos fines se logran en mayor o
menor grado formalizando de distintas maneras los
momentos de la funcidn legislativa que son: la ini-
ciativa legislativa, la deliberacién, la aprobacidn, la
promulgacion y la publicacién”.*

En el Manual de Teoria del Estado y del Derecho, es-
crito por un colectivo de autores cubanos y soviéti-
cos, publicado en 1988, el tema fue tratado con me-
nor profundidad: se identifican las fases del proceso
de creacién del acto normativo (iniciativa, discusion
del proyecto, aprobacién, publicacién y entrada en
vigor) y se termina afirmando que el proceso legis-
lativo es “el mas complejo de todos los procesos
normativos...”” -

El ltimo libro de Teorfa del Derecho publicado en
Cuba cuyo autor es el Dr. Julio FERNANDEZ BULTE,
utiliza un procedimiento similar: identifica y explica

‘cronoldgicamente las fases del proceso de creacién

del acto normativo y reconoce su complejidad.®

El tratamiento del tema, en resumen, ha estado
cefiido al proceso legislativo externo segun sus fa-
ses, sin que se haya ponderado suficientemente la
necesidad de estudios previos al ejercicio de la ini-
ciativa legislativa; :

por otra parte, con la aprobacion y entrada en vigor
de la ley parece que el legislador se desentiende de
lo que sucederd con su aplicacidn, su eficacia y el
nivel en que se obtienen sus objetivos, ya que esa
etapa del proceso legislativo interno no es tenida en
cuenta por ninguno de los autores.

4 cafizARES, Fernando. (1979) Teoria de! Estado, Editorial Pue-
blo y Educacién, La Habana, p. 265.

5 MICHKIEVICH, A. V. “Las fuentes (formas de expresidn exter-
na) del Derecho y la creacién juridica en el Estado socialista”,
en AA. VV, Manual de Teoria del Estado y del Derecho, Edito-
rial Pueblo y Educacién, La Habana, 1988, pp. 378 y 380.

6 FERNANDEZ BULTE, Julio.(2001) Teoria del Derecho, Editorial
“Félix Varela”, La Habana, p.79. '

No obstante el profesor FERNANDEZ BULTE, en el
analisis de la legalidad socialista’ que realiza en esa
misma obra, explica la necesidad de la realizacidon
de estudios e investigaciones sobre la eficacia de
Derecho y divide el “mecanismo de regulacion ju-
ridica de la sociedad” en tres fases: a)- creacion de
la norma (en la que cree imprescindible la partici-
pacion consciente y directa del pueblo y que exista
un plan legislativo); b)- armonizacién de cada nue-
va disposicion con el ordenamiento juridico (lo cual
cree que debe atribuirse a un érgano especializado)

" y; ¢)- comprobar la eficacia de la norma (atribuyen-

do esa funcién a mas de un organismo o a 6érganos
académicos).?

En las publicaciones periddicas cubanas consulta-
das? el tema no ha sido tratado suficientemente,
aungue pueden sefialarse algunos trabajos publi-
cados en la Revista Cubana de Derecho™ y la Revista
Juridica™ en los que se aplican elementos basicos de
teoria y técnica de la legislacion.®

7 idem, pp. 245- 251.

8 {dem, pp. 237 y ss. Esa exigencia ha sido una constante en
su obra y se inicia con su trabajo: “La Legalidad Socialista” pre-
sentado en el simposio Politica, Ideologia y Derecho (1985) y
publicado en un libro homoénimo por la Editorial de Ciencias
Sociales, La Habana, 1985, pp. 39- 48.

9 Revista Cubana de Jurisprudencia (1961- 1963); Revista
Cubang de Derecho (a partir de 1972); Informacion juridica
(1975- 1989); Legalidad Socialista (1975- 1989) y Revista Ju-
ridica (1983- 1990).

10 DE LA CRUZ OCHOA, Ramén. “Politica penal” y QUIRGS PiREZ,
Renén. “Despenalizacién” ambos en el No. 27/1986, pp. 7-16 y
23- 38, respectivamente y GOMEZ TRETO, Ratil. “éHacia un nuevo
Cédigo de Familia?” No. 34/1988, pp. 31- 74.

11 RAPA ALVAREZ, Vicente. “La codificacién del Derecho Civil” No.
11/1986, pp. 82- 166. y PEREZ SARMIENTO, Eric. “Proposiciones
para una posible reforma del proceso civil en Cuba” No. 15/1987,
pp. 9- 53. '

12 La importancia del proceso legislativo interno y sus con-
secuencias hacia el ordenamiento juridico y la calidad de la
regulacién de las relaciones sociales fue objeto de andlisis
desde los primeros afios de la vida republicana; asi, en 1917
Manuel MARQUEZ STERLING escribié: “...somos un pais de mi-
sérrima legislacién; y a cada paso tropezamos con el vacio de
cédigos adecuados a la época y al desarrollo nacional. Nues-
tro legislador se preocupa solamente de problemas acciden-
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El trabajo de mayor profundidad cientifica elabora-
do hasta el momento (aunque inédito) es la Tesis
doctoral “El modelo de creacion de leyes en Cuba”
de Josefina MENDEZ LOPEZ (1999) en el que fue es-
tudiado el proceso legislativo externo con el objeti-
vo de “valorar (...) el modelo cubano de creacién de
leyes y su realizacién; determinando aquellos facto-
res que relacionados con el triptico érgano legislativo-
ley-procedimiento legislativo, inciden de una manera
negativa en la centralidad legislativa de la Asamblea
Nacional del Poder Popular”.®

2) -desde el punto de vista de su regulacion juridi-
ca' el proceso legislativo interno adolece de algu-
nas limitaciones como: :

1- Sélo es exigible a los proyectos de ley que se le

presenten para su aprobacion; -

2-  No exigen la realizacidn de estudios e investiga-
ciones previas sobre la eficacia alcanzada con

la disposicién que se deroga.o modifica y sus

causas; y

Ry

3- Noregula la fase postlegislativa.

Las insuficiencias sefialadas desde el punto de vista
tedrico, metodoldgico y normativo constituyen la
razén fundamental para el disefio y la ejecucién de
la presente investigacion cuyo problema cientifico
es el siguiente: ¢Cudles son los factores principa-
les que afectan el correcto desarrollo del proceso
legislativo interno en Cuba? Para su solucion se ha

tales y transitorios... nada perderia la Republica si prohibiera a
sus legisladores legislar, pues:son legisladores de remiendo.”
Véase “Los hombres y las leyes”, La Nacién, afio Il, No. 444,
28/12/1917. En 1943 parece que la situacion no era mejor: en
sus Divulgaciones (Editorial Trépico, 1943) Mariano ARAMBU-
RO Y MACHADO, hablaba de “la profusién legislativa” (p. 225) y
de las “leyes torpes” (p. 228) que conseguian resultados con-
trarios a sus objetivos por no haber estudiado la situacion real
gue debia regularse.

13 MENDEZ LOPEZ, Josefina. “El modelo de creacién de leyes
en Cuba” (Tesis Doctoral), Santiago de Cuba, 1999.

"14 En el Reglamento de la Asamblea Nacional del Poder’Popu-

lar, articulo 63, en PRIETO VALDES, Martha y PEREZ HERNANDEZ,
‘Lissette. Seleccién Legislativa de Derecho Constitucional, Edi-
torial “Félix Varela”, La Habana, 1999, pp.301- 336.
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establecido como objetivo general “Identificar los
principales factores que desde el punto de vista te-
érico, metodoldgico y normativo afectan el correcto
desarrollo del proceso legislativo interno en Cuba y
fundamentar la necesidad de un Modelo metodo-
l6gico para su andlisis y la fundamentacion de una
propuesta de intervencidn legislativa”. A partir del
modelo se proponen recomendaciones segln las
cuales podria regularse el proceso legislativo inter-
no en una futura reforma de las normas vigentes,
teniendo en cuenta los resultados tedricos, meto-
doldgicos y normativos aportados en la Tesis.

El objetivo general se ha desglosado en objetivos
especificos que han servido de orientacion para el

"desarrollo de cada una de las etapas en que fue di-

sefiada y ejecutada la investigacién. Dichos objeti-
vos son los siguientes:

1- Identificar los aportes principales del pensa-
miento iusfiloséfico de los siglos XVII y XIX a
la Teoria de la legislacion a través de la obra de
MONTESQUIEU, J. BENTHAM Yy F. SAVIGNY.

2- Caracterizar las principales concepciones teo-
ricas sobre el Derecho y sus limitaciones como
fundamento para una teoria de la legislacion.

3- Definir los conceptos y las variables principales
que deben ser evaluadas en el proceso legisla-
tivo interno.

4- Caracterizar el proceso legislativo interno en
Cuba después de 1959 y formular recomenda-
ciones desde el punto de-vista tedrico, meto-
dolégico y normativo para su futura reforma.

Para fijar las lineas principales de la investigacion
fueron consultadas varias fuentes de conocimiento:
obras clasicas y contemporaneas de Teoria de la le-
gislacion, Filosofia del Derecho, Teoria del Derecho
y Metodologia de la Ciencia del Derecho, disposicio-
nes juridicas cubanas y extranjeras, publicaciones
periddicas, discursos de dirigentes politicos y docu-
mentos del Partido Comunista de Cuba.

En la ejecucidn de la investigacion fueron emplea-
dos los siguientes métodos y técnicas, con la finali-
dad que se consigna en cada caso:

1)-

2)-

3)-

5)-

[
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Método histérico para identificar contextual-
mente: a)- las principales lineas de desarrollo
de la Teoria de la legislacién desde el Siglo XVl
en el plano tedrico y practico y; b)- caracterizar
el proceso legislativo interno en Cuba después
de 1959.

Andlisis légico aplicado a la definicién de los

conceptos y variables fundamentales relacio-

nadas con el tema de investigacion para deter-
minar sus peculiaridades y posibles interrela-
ciones.

Andlisis exegético juridico aplicado a la inter-
pretacién de disposiciones juridicas cubanas y
extranjeras para identificar las diferencias esen-
ciales de sus regulaciones relacionadas con la
Politica legislativa, la Teoria de la legislacion, la
Técnica legislativa y el proceso legislativo.

Método de analisis juridico- comparado, aplica-
do a disposiciones juridicas cubanas y extranje-
ras, vigentes o derogadas para caracterizar, de
acuerdo con parametros de comparacién pre-
viamente establecidos, los elementos principa-
les relacionados con la Politica Legislativa, Ia
Teoria de la Legislacion y la Técnica Legislativa.

Entrevista no estandarizada para obtener me-
diante la interpelacidn directa de los especia-
listas entrevistados, los datos necesarios para
complementar la informacion documental (en
los casos en que ha sido consultada) o para ob-
tener elementos relacionados con su experien-
cia indirecta o su participacion directa en los
procesos investigados. '

Andlisis de documentos para determinar las
tesis basicas de las obras relacionadas con el
tema de investigacién; dentro de esta técnica
tuvo una especial aplicacién el analisis de con-
tenido aplicado a diferentes fuentes documen-
tales (periddicos, revistas, libros, discursos de
dirigentes politicos, documentos del Partido
Comunista de Cuba y la parte expositiva de
leyes) relacionadas con la Politica Legislativa
del Gobierno cubano para determinar su fre-
cuencia de aparicién, su tendencia y su interre-

lacién con procesos sociales, politicos o econé-
micos paralelos.

La Tesis se ha estructurado en tres capitulos, en co-
rrespondencia con los objetivos sefialados.

En el Capitulo | se definen las lineas esenciales del
desarrollo de la Teoria de la legislacién en la obra de
los principales escritores que a partir del Siglo XVHI
se ocuparon del tema y se identifican los aportes
mas importantes en cada caso.

En el Capitulo Il se tratan las investigaciones juri-
dicas en funcion de la legislacion; la reflexién gira
alrededor de tres conceptos basicos: Politica legis-
lativa, Teoria de la legislacion y Técnica legislativa;
se estudian, en ese mismo sentido, algunas de las
disposiciones juridicas que han sido adoptadas por
diferentes gobiernos con el objetivo de mejorar la
calidad de las leyes, exigir la realizacién de investi-
gaciones previas para garantizar su eficacia y eva-
luar los resultados de su aplicacién. Las variables
mas importantes y los estudios basicos que deben
realizarse con esa finalidad son identificados y ex-
plicados con cierta extension: validez de las disposi-
ciones juridicas vigentes, eficacia, justicia, historia y
estudios comparados.

En correspondencia con cada una se explica la con-
cepcidn tedrica sobre el Derecho en la que cobran
su sentido mas expresivo, llegandose por esa via a
identificar las limitaciones de aquéllas para servir
como fundamento a una Teoria de la Legislacion y
sefialar los principios bdsicos que deben orientar el
proceso de creacion legislativa del Derecho y la Teo-
ria de la legislacién encargada de estudiarlo.

En el Capitulo Ill se presenta un Modelo metodoldgi-
co para el andlisis del proceso legislativo interno y la
fundamentacion de una propuesta de intervencion
legislativa a partir de las definiciones conceptuales
y los resultados de los dos capitulos anteriores. El
modelo es concebido como un esquema de inter-
pretacién que sirve para: 1)- orientar un proceso
legislativo concreto o fundamentar una propuesta
de intervencion legislativa y, 2)- para su analisis y
valoracién. Esta ultima cualidad es aplicada al anali-
sis del proceso legislativo interno en Cuba después
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de 1959, en tanto la primera se sugiere como fun-
damental para las investigaciones juridicas que pre-
sentan como resultado una propuesta de modifica-
cién del Derecho vigente.

De la ejecucién de la investigacion se han obtenido
los resultados previstos:

‘1. La identificacién de los aportes principales del

pensamiento iusfiloséfico de los siglos XVII y
XX a la Teoria de la legislacion.

2. Un sistema conceptual que permite funda-
mentar adecuadamente las propuestas de in-
tervencion legislativa. ‘ g

3. Un conjunto de recomendaciones tedricas, me-
todoldgicas, normativas e institucionales para
la futura reforma del proceso legislativo interno
en Cuba vy la estructuracion de las investigacio-
nes juridicas que se realizan con el objetivo de
fundamentar una propuesta de intervencion le-
gislativa.

4. Un Modelo metodolégico para el andlisis del
proceso legislativo interno y la fundamentacion
de una propuesta de intervencion legislativa.

1. LA TEORIA DE LA LEGISLACION EN

PERSPECTIVA IUSFILOSOFICA.

Este capitulo tiene como objetivo identificar los

aportes fundamentales del pensamiento juridico de
los siglos XVII y XIX a la Teoria de la Legislacion a
través de la obra de MONTESQUIEU, J. BENTHAM, F. C.
v. SAVIGNY. Para realizarlo han sido consultadas las
obras clasicas de cada uno de dichos autores en su
versién espafiola. ‘

Una revision de los estudios publicados en lengua
castellana en los ultimos 20 afios relacionados con
la legislacién permite constatar que han descuida-
do el enfoque histérico del problema, por lo cual
muchos de esos trabajos podrian parecer a primera
vista de una novedad cercana al descubrimiento de
una regién inexplorada.® Sin embargo, un estudio

15 A manera de ejemplo pueden citarse los siguientes: CAR-
BONELL, m. y PREDROZA DE LA LLAVE, S. T. (Coord.) Elementos
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historico permite constatar que los origenes de este
tipo de estudios pueden situarse a partir de la se-
gunda mitad del Siglo XVl con MONTESQUIEU, y su
maximo esplendor a principios del Siglo XIX con los
Tratados de legislacion civil y penal de J. BENTHAM

y la polémica sostenida en Alemania en 1812 por -

A. F. J. THIBAUT con su opusculo “Sobre la necesidad
de un Derecho Civil general para Alemania” y F. K. v.
SAVIGNY con su “Vocacidn de nuestra época para la
legislacion y la ciencia del Derecho” *¢

Los aportes principales de MONTESQUIEU pueden
sintetizarse en los siguientes principios.

1. El estilo de la ley debe ser conciso (...) debe
ser sencillo, la expresién directa se comprende
siempre mejor que la figurada. Si la ley expresa
las ideas con fijeza y claridad, no hay porqué
volver sobre ella con expresiones vagas.

2. Enlas leyes se debe raciocinar de lo real a lo
real y no de lo figurado a lo real, nide lo real a
lo figurado.

3. Las leyes no deben ser sutiles; se hacen para
gentes de entendimiento mediano; han de es-
tar al alcance de la razén vulgar de un padre de
familia y del sentido comun, sin ser un arte de
Iégica ni una exposicién de sutilezas.

4. No conviene introducir modificaciones en nin-
guna ley sin razon suficiente. Si se quiere dar ra-
z6n de una ley, es preciso que sea digna de ella.

5. En materia de presuncion, la de la ley vale mas
gue la del hombre. Cuando el juez presume, los
fallos son arbitrarios, cuando presume la ley,
ella misma da al juez una regla fija.

de Técnica Legislativa. Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, México, 2000, donde se compendian trabajos de auto-
res de ambos paises. GRETEL. La forma de las leyes. 10 estudios
de técnica legislativa. Grupo Editorial Bosch, Barcelona, 1986y
Curso de Técnica legislativa. Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1989. ATIENZA, M. op. cit. y CALSAMIGLIA, A. op. cit.

16 Los escritos de THIBAUT, SAVIGNY pueden verse en THIBAUT
y SAVIGNY: La codificacién. Introduccién y seleccidn de textos
de J. STERN, Editorial Aguilar, Madrid, 1970, todas las citas re-
miten a esa compilacion.
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6. Como las leyes inutiles quitan fuerza a las leyes
necesarias, las que puedan eludirse se quitan
de la legislacién. Una ley debe producir su efec-
to y no debe permitirse que la derogue un acto
particular.

7. Es menester que las leyes no estén en pugnha
con la naturaleza de las cosas.

8. Esraro que sea preciso prohibir una cosa con el
pretexto de perfeccionarla. '

9. El legislador debe ajustarse al espiritu de la na-
cion cuando no es contrario a los principios del
régimen, porque nada se hace mejor que lo que
hacemos libremente siguiendo nuestro juicio
natural.

Para comprender en su justa dimension la obra de
MONTESQUIEU es preciso tener claro sus presupues-
tos metodoldgicos, unos presupuestos que él se en-
carga de hacer explicitos en un Prefacio al lector:

“He sentado los principios; he visto las cosas par-

ticulares ajustarse a ellos (...) No he deducido mis
principios de mis prejuicios; los he sacado de la na-
turaleza de las cosas”. :

La actitud de MONTESQUIEU es clara en este punto:
en su Prefacio... dice (...) “La naturaleza no me ha
dado espiritu descontentadizo (..) yo no escribo
para censurar lo que se halle establecido en un pais

‘cualquiera (...) proponer cambios corresponde sola-

mente a los privilegiados que puedan penetrar con

‘un rasgo de genio en la constitucidon entera de un

Estado.”

La ambigiiedad resultante del andlisis del Espiritu...
permite comprender que dos de sus principales in-
terlocutores hayan adoptado actitudes completa-
mente opuestas en relacion con la legislacion: de un
lado J. BENTHAM con una fe desmedida en la legisla-
cién como medio para realizar reformas sociales, y
de F. C. v. SAVIGNY con su historicismo y la negacién
de que el Derecho pueda ser creado arbitrariamen-
te por voluntad del legislador.

Los principios mas importantes que se pueden ex-
traer de la obra de J. BENTHAM son los siguientes:

1. Llaley escrita es un instrumento de civilizacién,
“las leyes no escritas corresponden a las edades
de la barbarie, este proceder no debe seguirse
en la edad de la civilizacién (...) el derecho no
escrito, derecho incierto por esencia, derecho
sin principio y sin fin por el cual se gobierna a
los animales, es indigno del hombre”.??

2. Partiendo del principio de que “las palabras de
la ley deben pesarse como diamantes [porque]
la vida, la libertad, la propiedad, el honor, todo
lo mas preciado que tenemos depende de la
eleccion de las palabras [de la ley]”*® sefiala
que en el estilo de las leyes hay dos tipos de
perfecciones que deben tenerse siempre en
cuenta: a)- perfecciones esenciales (las que
evitan los defectos que componen la ley) y b)-
perfecciones secundarias (comprenden las be-
llezas que adornan la ley).

3. Defectos que afectan el estilo: a)- proposicion
ininteligible; b)- proposicion enigmatica (pre-
sentar sélo una parte de la idea que se ha que-
rido producir); ¢)- proposicién difusa (presentar
una proposicion diferente a la que el legislador
tenia intencién de presentar); d)- proposicién_
demasiado concisa (enunciar proposiciones
extrafias junto a la proposicion principal).

4. La ley debe ser concisa, para que se fije facil-
mente en la memoria.

5. No debe ponerse en el cuerpo de las leyes, en
cuanto sea posible, mds que aquellos términos
que sean familiares al pueblo.

6. Si hay necesidad de servirse de términos téc-
nicos, se ha de tener el cuidado de definirlos
en el cuerpo de las leyes mismas; los términos
de la definicion deben ser palabras conocidas y
usadas.

7. Para expresar las mismas ideas siempre se ex-
presaran las mismas palabras.

17 BENTHAM, J. Idea general de un cuerpo... Pp. 529- 530.
18 [dem, Pp. 533, 536.
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8. Todas las razones de la ley que aporte el legisla-
dor deben poder reducirse a los resultados que
se obtendrdn de su aplicacién; por lo cual las
razones historicas, religiosas, de novedad, de
simpatia, de imaginacién o de ficcion sélo son
pertinentes en la medida en que contribuyan
a reforzar aquel primer argumento, por si sélo
tienen Unicamente un valor secundario.’

La plolémica THIBAUT / SAVIGNY es especialmente
rica en sugestiones para el desarrollo de la Teoria
de la legislacién. A THIBAUT pueden atribuirse las
siguientes: las ventajas que para un pueblo tiene
la codificacion de su Derecho, con ella se evitan la
incertidumbre, la inseguridad juridica, se facilita su
aplicacion y resulta mds facil su conocimiento; to-
das esas ventajas contribuyen a la unidad cultural y
politica de un pueblo que, como el aleman enton-
ces, se encontraba fragmentado politicamente. A

SAVIGNY, alin cuando parte de una posicién segun la-

cual la codificacidon del Derecho elimina su vitalidad
y su desarrollo y desconoce su elemento genético
constituido por el espiritu del pueblo, se le pueden
atribuir las siguientes: la codificacion implica la fija-
cién de un conjunto de relaciones juridicas con ca-
racter definitivo por lo cual alli donde sea adoptado
un Cddigo, el legislador debera estar pendiente de
las modificaciones que deban ser introducidas para
que se adecue al espiritu popular; por otra parte, al
negar las posibilidades de codificacién del derecho
civil en la Alemania de su época a partir de la inexis-
tencia de un lenguaje adecuado para expresar las
proposiciones que exige un cddigo y de unos juris-
tas dotados de doble espiritu histérico y sistemati-
€O que exige esa empresa, establecia algunas de las
premisas basicas no sélo para la codificacidn sino
para la elaboracién de cualquier disposicién norma-
tiva. Finalmente SAVIGNY introdujo una distincidn
entre el elemento politico y el elemento técnico del
Derecho: el primero se basa en criterios de oportu-
nidad, pertinencia y necesidad politica en la elabo-
racion de las leyes, el segundo se basa en criterios

19 Principios... Cap. Xlil. Modos falsos de razonar en materia
de legislacién. Pp. 80y ss.
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técnicos de coherencia, completitud y lenguaje téc-
nico- juridico.

Il. TEORIA DEL DERECHO Y TEORIA DE LA
LEGISLACION.

Los objetivos de este capitulo son: 1- Caracterizar
las principales concepciones sobre el Derecho y sus
limitaciones como fundamento para una Teoria de
la Legislacidén y; 2- Delimitar el campo de estudios
propio de los saberes basicos relacionados con la
legislacion. o

Sus aportes consisten en: 1- Una caracterizacidn
de las principales concepciones sobre el Derecho,
sus limitaciones para servir como fundamento de
una Teoria de la legislacién y la identificacion de
los aportes que pueden ser aprovechados tanto
para ésta como para el analisis del proceso legisla-
tivo interno en particular; 2- La formulacion de los
principios basicos de una teoria de la legislacion; 3-
Una delimitacidon en el campo de estudios que le es
peculiar a los saberes basicos relacionados con la
legislacion y; 4- La identificaciéon de las caracteris-
ticas principales de algunas disposiciones juridicas
extranjeras que regulan el proceso legislativo.

De la misma manera que el origen de las teorias de
la legislacién puede situarse en la segunda mitad del
Siglo XVIII y su auge durante la primera mitad del
Siglo XIX, el origen de la Ciencia del Derecho puede
situarse con mayor propiedad en los primeros afios
del Siglo XIX, particularmente con la obrade F. C. v.
SAVIGNY, sus seguidores y adversarios. A partir de
entonces la Ciencia del Derecho se ha desarrollado

en tres direcciones bdsicas diferentes: 1)- el iusna-

turalismo en su versién moderna, ilustrado y racio-
nalista; 2) —el positivismo juridico en sus diferentes
versiones y; 3)- las concepciones socioldgicas sobre
el Derecho. Podria decirse que desde el Siglo XIX, el
positivismo juridico ha sido el blanco de las criticas
de las otras dos, ya que aquél no ha perdido desde
entonces su posicién como concepcion dominante.

Al margen de sus diferencias tedricas y metodolé-
gicas, las tres concepciones comparten una nota
comun: no han estudiado el proceso de creacidn

K
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del Derecho o, por lo menos no en un nivel de pro-
fundidad y refinamiento comparable, al que han
alcanzado en el estudio del Derecho vigente. Las
tres parten del andlisis del Derecho vigente para
compararlo con un derecho ideal (iusnaturalismo),
para estudiarlo en su estructura, coherencia y siste-
‘maticidad (positivismo juridico) o para comparar los
modelos de comportamiento que exige con los que
son observados realmente por sus destinatarios y
definen desde esas perspectivas sus métodos de in-
vestigacion.

Esa conclusion exige establecer, al menos en sus li-
neas fundamentales, los principios en que deberia
fundarse una teoria de la legislacién que aproveche
los aportes de los autores o las concepciones sobre
el Derecho identificados en las paginas anteriores.

El establecimiento de dichos principios podria discu-
rrir por dos vias diferentes, aunque complementa-
rias: 1)- Desde una concepcién minimalista podrian
establecerse unos criterios de caracter instrumental
a partir de los cuales evaluar el proceso legislativo
en general desde el punto de vista de la correccién
formal de los procedimientos utilizados o, 2)- Desde
una concepcion maximalista podrian completarse

‘esos criterios instrumentales con otros de caracter

normativo-, material que establecerian no sélo las
reglas procedimentales del proceso legislativo y su
forma, sino también criterios relacionados con la
relacion medio—fin, entendida en el sentido de que,
ademads de incluir los criterios formales, la Teoria
de la Legislacién debe ocuparse también de la eva-
luacién de en qué medida son alcanzados los fines
previamente establecidos y su propio valor desde el
punto de vista ético.?

20 zAPATERO GOMEZ, V. op. cit. p. 788, “la ciencia minimalis-
ta de la legislacién estd constituida por las evaluaciones y las
normas instrumentales. Se hace la eleccién de medios juridi-
cos para alcanzar unos fines presupuestos que no se discu-
ten... el campo de la ciencia de la legislacidn se reduce a una
técnica” en tanto “la perspectiva maximalista hace de los valo-

res, de los fines que se persiguen el objeto de estudio: trata de

determinar también los fines y evalta los medios teniendo en
cuenta los valores de los mismos. En este enfoque, la ciencia
de la legislacidn- si de lo que se trata es de determinar el con-

La combinacién de las dos concepciones implica
una doble perspectiva: 1- una perspectiva descripti-
va de lo que acontece en el proceso legislativo real
y segun las reglas procesales establecidas y; 2- una
perspectiva normativa, en cuanto establece cri-
terios materiales para evaluar la correccion de las
disposiciones juridicas producidas segtin dicho pro-
cedimiento.

Los principios basicos de una teoria de la legislacion
asi entendida son los siguientes:

La ley, en general, es considerada como expresion
de la voluntad politica del Gobierno, que puede o0 no
estar fundamentada en los resultados de investiga-
ciones previas; por esa razdn, la Teoria de la legisla-
cion debe partir de una concepcién moderadamen-
te escéptica en cuanto a la racionalidad inmanente
de la ley. Este principio no implica desconocer la
pluralidad de fuentes que pueden eventualmente
influir o determinar el contenido de una decisién
politica adoptada en forma de ley, sino simplemen-
te asumir que ese acto del Gobierno debe constituir
la Gltima opcidn a la que se acuda para resolver un
problema social y debe, por tanto, justificarse desde
el punto de vista de su capacidad para conseguirlo.

La Teoria de la legislacion debe partir de una con-
cepcion funcionalista de la sociedad en la que los
diferentes elementos (dentro de ellos el Derecho)
cumplen una funcién relativamente determinada.?

Uno de los: aportes bdsicos de la obra de Carlos
MARX para el anélisis del Derecho en general, y para
la Teoria de la Legislacidn en particular, estd expues-
to en el Prélogo de la Contribucién a la critica de la
economia politica (1859), y consiste en haber pues-
to de manifiesto que el desarrollo del Derecho esta

tenido de las leyes- aparece como politica legislativa o como
ética.” Por su parte GARCIA AMADO, Juan A. “Razdén préctica
y legislacidon”, en Derechos y Libertades. Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas. No. 9/2000, p. 311.

21 ALEXEEV, S. I. El socialismo y el Derecho. El derecho en la
vida de la sociedad, Editorial Progreso, Moscti, 1989, Passim;
en el mismo sentido DIETERLEN, Paulette. Marxismo analitico,
UNAM, México, 1995, Passim.
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estrechamente vinculado al desarrollo de las fuer-
zas productivas, los medios de produccién y las con-
diciones materiales de existencia de la sociedad.”

Esa conclusidn, cientificamente fundamentada, exi-
ge estudiar el Derecho, tanto en su creacién como
en su aplicacién, en estrecha conexién con el nivel
de desarrollo de las relaciones sociales y su repre-
sentacion ideolégica en la conciencia colectiva en
forma de conciencia de justicia, para determinar el

modo en que aquél puede constituir un instrumen-. ‘

to eficaz en la organizacion de éstas.

Un desarrollo exquisito de esta tesis de C. MARX,
entre la literatura marxista publicada en Cuba, pue-
de encontrarse en el libro de L. S JAWITSCH Teoria
General del Derecho. Segin JAWITSCH, “entre los
métodos que se encuentran a la cabeza en las in-
vestigaciones juridicas en el momento actual se
encuentra el andlisis de sistemas. La aplicacion de
este método a las investigaciones juridicas presu-
pone a)- la aclaracion de los vinculos genéticos y la
interaccion decisiva del Derecho con otros sistemas
sociales; b)— el tratamiento del derecho como par-
te de un sistema mas amplio (derecho- relaciones
sociales); c)- un enfoque integral del Derecho, d)-
un andlisis de los componentes del derecho como
sistema desde el angulo de la dependencia de sus
caracteristicas especificas y la funcién desarrollada
por cada elemento y por todo el sistema. El método
implica, en sintesis, un enfoque integral, estructural
y funcional o... finalmente, el analisis sistémico es el
principio y fin de las investigaciones socio—juridicas,
que incluyen programas para el estudio de la efecti-
vidad de las normas juridicas”.?®

La Teoria de la legislacién debe partir de una con-
cepcion dindmica de la legislacién. Este principio

22 MARX, C. Contribucién a la critica a la Economia Politica
(Prélogo), Editora Politica, La Habana, 1966, p. 12, en el mismo
sentido pueden verse Critica del Programa de Gotha (1875) y
ENGELS, Federico. Carta a K. Schmidt (27/10/1890) ambos en
C. MARX / F. ENGELS. Obras Escogidas en dos tomos (T. I1), Mos-
cu, s/f, pp. 16- 17 y 523- 529, respectivamente.

23 JAWITSCH, L. S. Teoria General del Derecho, Editorial de
Ciencias Sociales, La Habana, 1988, pp. 12- 13.
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colisiona con otro de no menor importancia: el prin-
cipio de seguridad juridica; por esa razon, aunque
es preciso adaptar la legislacién a la cambiante rea-
lidad social para que pueda alcanzar adecuadamen-
te sus objetivos, se impone siempre la necesidad de
valorar otros medios posibles a través de los cuales
se podria conseguir esa finalidad sin necesidad de
modificar el Derecho vigente. Habrd que ponderar
siempre, en el limite, entre una legislacion anacré-
nica pero segura y una seguridad juridica precaria
pero adecuada a las circunstancias.

El proceso de creacion legislativa del Derecho debe
estar requlado juridicamente, tanto desde el punto
de vista procedimental como desde el punto de vis-
ta de los contenidos posibles. Hacia el interior del
ordenamiento juridico deben estar estrictamente
delimitados institucionalmente los diferentes orga-
nos facultados legalmente para ejercer la iniciativa
legislativa, adoptar y poner en vigor disposiciones

juridicas y los procedimientos para ejercer esa fa-

cultad y, materialmente, los contenidos posibles
a regular de acuerdo a la jerarquia del érgano y la
importancia de las relaciones sociales objeto de
regulacion, de manera tal qué las relaciones socia-
les mas importantes sean reguladas por la maxima
autoridad dentro del Estado y mediante la disposi-
cién juridica de mayor jerarquia. Asimismo, deben
delimitarse las responsabilidades institucionales en
cuanto a la evaluacidn de las cualidades técnico-ju-
ridicas de las disposiciones juridicas, su adecuacion
a las necesidades sociales y la medida en que se al-
canzan los fines que determinaron su adopcion. |

La Teoria de la legislacién debe asumir criticamente
los resultados parciales obtenidos por las diferentes
concepciones del Derecho y otras ciencias sociales
afines (como la sociologfa, la economia, la lingtiis-
tica, entre otras), incorporandolos como variables
para evaluar el proceso legislativo en general y, par-
ticularmente, las disposiciones juridicas vigentes o
en proceso de elaboracion desde el punto de vista
de sus cualidades técnico—juridicas (estructura in-
terna, coherencia con el Derecho vigente, particu-
larmente con la Constitucidn, relacion autoridad
emisora-tipo de disposicion- contenido regulado,
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estilo, lenguaje, etc.), sus cualidades socio—juridicas
(adecuacion medio—fines, posibilidades reales de
conseguir éstos, efectos colaterales, grado de satis-
faccion de las expectativas institucionales y socia-
les, etc.) y sus cualidades axioldgicas (valores incor-
porados, valores que promueve, valores que afecta,
justicia de la norma, de la actuacién de los agentes
encargados de aplicarla y los resultados obtenidos,
etc.). El Derecho producido legislativamente, desde
esta perspectiva, no podria ser reducido exclusiva-
mente a sus puras manifestaciones formales expre-
sadas a través de un texto codificado: lo que sea el
Derecho no depende sélo de que tenga la forma ju-
ridica, sino ademas de que esa forma juridica sirva
para algo, que sea un medio adecuado para conse-
guir fines sociales considerados valiosos, y que su
contenido se corresponda con el nivel de desarro-
llo general de la sociedad. En consecuencia, debe
rechazar afirmaciones unilaterales del tipo “una
ley que se viola frecuentemente —aunque se apli-
que la sancién correspondiente— tiene un defecto
de disefio” o “una ley muy excelsa éticamente pero
que no se cumple no es una buena ley”,*porque la
bondad de una ley no depende Gnicamente de que
esté bien disefiada o que sea éticamente impeca-
ble, sino de una combinacién de multiples factores
concurrentes.

La Teoria de la legislacion debe asumfr que solo una
parte, si bien la mds importante, del Derecho vigen-
te en una sociedad corresponde al Derecho produ-
cido por los mecanismos formalmente establecidos
en el proceso legislativo y, ain dentro de éste, el
contenido incorporado a las disposiciones juridi-
cas estatales no es nunca arbitrario ya que, si real-
mente se quieren conseguir fines sociales valiosos
o simplemente utilitarios, dicho contenido vendra
determinado, en una medida significativa, por las
condiciones reales en que se desarrollan las relacio-
nes sociales objeto de regulacién.

Y si se acepta como valido el principio de que sélo es
legitimo recurrir a la fuerza cuando los otros medios
a través de los que se podrian conseguir los mismos

24 CALSAMIGLIA, A. op. cit, p. 172- 173.

fines han fracasado, entonces puede decirse que el
Derecho debe ser el Gltimo recurso al que se acu-
da; por esa razén cualquier teoria de la legislacion
deberia, por un lado, dar cuenta del momento, las
circunstancias y el tipo de relaciones sociales en las
que al legislador le seria legitimo intervenir para al-
canzar los fines sociales que no podrian ser conse-
guidos de otro modo vy, por otro, definir los limites
del “espacio vacio de Derecho” donde al legislador
no le seria legitimo intervenir.®

La Teoria de la Legislacion debe asumir que la le-
gislacion refleja sélo en parte las relaciones sociales
objeto de regulacion. Una de las causas principales
de esa parcialidad es la siguiente: una disposicion
juridica es siempre general y abstracta, pero la so-
ciedad estd compuesta por individuos concretos
con deseos, intereses y aspiraciones diferentes (y
a veces incompatibles) que se dan en situaciones
concretas y pretenden prevalecer por encima de los
demads en su justa aspiracion a maximizarlos; por
eso siempre habra en cualquier disposiciéon norma-
tiva intereses individuales afectados, satisfechos,
indiferentes o lesionados. Este principio no debe
conducir siempre y en todos los casos a atribuir a
una disposicion juridica la cualidad de representar
un punto medio entre las diversas posibillidades
extremas, antes bien, debe conducir a evaluar qué
relaciones sociales quedan expresadas y resueltas
y cudles quedan ocultas, deformadas o desconoci-
das en una disposicion juridica particular. Por otra
parte, estd directamente relacionado con la funcion
ideoldgica del Derecho, consistente en presentar las
disposiciones juridicas dictadas por el Estado como
legitimas, derivadas de consideraciones basadas en
la conveniencia, oportunidad e intereses de toda
la sociedad. Desde esa perspectiva cabria calificar
como ideoldgico no sélo al Derecho positivo, sino
también al positivismo formalista: a aquél, porque
con el establecimiento de regulaciones iguales para
individuos diferentes, que se encuentran también
en situaciones diferentes en cuanto al acceso a los
medios para satisfacer sus necesidades bdsicas, en-

25 LARENZ, K. op. cit. pp. 510.
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cubre esa realidad; ésta, porque pretende desligar
el Derecho de sus condicionamientos sociales y es-
tudiarlo en su estado puro. Ese caracter ideoldgico
del Derecho constituye, para algunos autores mar-
xistas, una de las garantias del cumplimiento de la
legalidad socialista.?®

El Derecho producido legislativamente tiene siem-
pre cierto “poder de seduccion”, en el sentido de
que por venir de la autoridad que se presume siem-
pre racional, siempre ilustrada y siempre preocupa-
da por la justicia tiende a crear en sus destinatarios
cierta propension a la aceptacion acritica, a la criti-
ca sin fundamentos o a la indiferencia en relacidn
con su contenido. Ese poder de seduccidn es trans-
mitido a sus destinatarios principalmente a través
de la propaganda en los medios de comunicacion
a favor de la nueva legislacion, de las ventajas que
se esperan de su aplicacién, de su bondad ética, de
su capacidad de satisfacer a todos los deseos y pro-
teger todos los intereses, de su vinculacién a unos
valores socialmente compartidos, etc. Frente a esa
tendencia, la Teoria de la legislacion debe adoptar
una posicién critica y analitica, con el objetivo de
deconstruir los discursos en los que esa propaganda
se expresa y poner de manifiesto sus posibles debi-
‘lidades tedricas o epistemoldgicas.

En el Estado moderno el legislador se desdobla en
varios “legisladores” diseminados vertical y hori-
zontalmente dentro de la estructura de la organi-
zacién politica; ese desdoblamiento incorpora al
ordenamiento juridico disposiciones de diferente
origen, jerarquia y finalidad que no siempfe pueden
ser sometidas a un test de racionalidad- ni siquie-
ra en el sentido de racionalidad procedimental. Esa
realidad rompe con la idea del legislador racional
autosuficiente que debe asumir de manera exclu-
siva y excluyente la funcién legislativa dentro del
Estado; y en el Estado contemporaneo esa diferen-
ciacion implica una paradoja estructural para cual-
quier régimen politico democratico: aquella que se

'26 ALEXANDROV, N. G. Teoria del Estado y del Derecho, Editorial
Grijalbo, México, D. F, 1962, p. 230; CaNizaRes, F. Teoria... p.
404; JAwisTcH, L. S. op. cit. p. 215.

22 / Revista Facultad de Derecho. Ratio Juris Vol. 4 No. 9 (2009)

Carrillo Y.

origina en el hecho de que el legislador en sentido
estricto, elegido por los ciudadanos y responsable
ante ellos, no es el autor de las disposiciones juridi-
cas que articulan y hacen viables y, sobre todo diné-
micas, las relaciones sociales mas importantes, sino
sélo de aquellas que organizan estructuralmente
los poderes publicos y definen sus relaciones con
los ciudadanos y de estos entre si. Por esa razon, la
Teoria de la Legislacion no debe limitarse al estu-
dio de las leyes basicas, sino que debe abarcar todo
el entramado de disposiciones juridicas que com-
plementan, desarrollan, estiran, encogen, limitan y
transfiguran aquéllas.

Los principios anteriores conducen directamente
a asumir que la Teoria de la Legislacién debe cons-
truirse en un saber critico despojado de ideas pre-
concebidas y de conceptos abstractos, cuyas fun-
ciones basicas consisten, por un lado, en evaluar
continuamente el proceso legislativo con el objeti-
vo identificar sus cualidades, sus insuficiencias y sus
limitaciones y, en consecuencia, proponer medidas
gue contribuyan a su perfeccionamiento y, por otro,
evaluar el Derecho vigente desde diferentes pers-

pectivas para determinar en qué medida es un me--

dio apto para conseguir sus fines sociales y recabar
los elementos necesarios para su futura reforma.

Una Teoria de la Legislacién fundada en esos prin-
cipios debe definir sus conceptos principales y su
campo de aplicacion particular para utilizarlos como
instrumentos gnoseoldgicos; en lo que sigue se rea-
lizara brevemente esa operacidn.

1)- Politica Legislativa: incluye el estudio de los
principios, las concepciones, la forma procesal, la
autoridad correspondiente, el momento, el tipo, la
jerarquia y el alcance de la disposicion juridica me-
diante la que deben ser reguladas las relaciones so-

ciales; esta determinada, en primer lugar, por el lu-.

gar que ocupa el Derecho en el conjunto de medios
a través de los cuales pretende asegurar el ejercicio
del podery, en segundo lugar, por la manera en que
deben ser reguladas las relaciones sociales segun su
programa de gobierno. '

= !
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2)- Teoria de la Legislacion: refiere a aquellos ana-
lisis de conjunto, de tipo explicativo y de cardcter
basico que permiten dar una explicacion general
del proceso de la legislacion, su objetivo no es sélo
describir, sino también explicar y proponer proce-
dimientos que supongan el incremento de la racio-
nalidad con respecto a la practica legislativa exis-
tente. Incluye cinco tipos de analisis: a)- Teoria de
la legislacion en sentido estricto (que se ocupa del
estudio del concepto, evolucién histérica y analisis
comparado de las leyes); b)- Analitica de la legis-
lacion (se ocupa del estudio de la ley como fuente
del Derecho); c)- Tdctica de la legislacion (se ocupa
del estudio del proceso legislativo externo desde el
punto de vista de los 6rganos y el procedimiento de

-creacién de leyes); d)- Metddica de la legisiacidn (se

ocupa del estudio de la ley considerada como un
instrumento mas de intervencidn estatal cuyo uso
hay que ponderar entre otros medios potenciales
a través de los cuales se podrian conseguir los mis-
mos objetivos) y; e)- Técnica legislativa (se ocupa
del estudio de la configuracién, articulacién y len-
guaje de las leyes). '

3)- La Técnica Legislativa: es la técnica de redaccién
de los documentos normativos, y se ocupa del es-
tudio de su estructura interna y el lenguaje; en su
version estandar, nada tiene que decir acerca de los
fines que la legislacion debe perseguir.

La importancia que estos sectores de de la Teoria
de la Legislacién tienen para el disefio de una legis-
lacién técnicamente correcta, socialmente eficaz y
axiolégicamente justa condujo, a partir de la década
de 1970, a que algunos Estados o grupos de inves-
tigadores elaboraran instrumentos para su estan-
darizacion. Entre los primeros se destacan, por una
lado, la Ley de Actos Normativos* adoptada en la ex
Republica Socialista de Bulgaria, se aprobd en 1973
(en ella se regulan practicamente todos los sectores

27 Los Fundamentos del proyecto de ley sobre actos norma-
tivos, una nota introductoria redactada por Y. RADEV, el texto
de la Ley, su Reglamento y las Instrucciones Metodoldgicas
para la elaboracién de los proyectos de actos normativos fue-
ron publicados en el cuaderno de Divulgacion Legislativa No.
4/1984 del Ministerio de Justicia de la Republica de Cuba.

de la Teoria de la Legislacién mencionados y se con-
sidera el proceso legislativo como un circulo que co-
mienza conla adopcién de una disposicién norma-
tiva y se cierra cuando se demuestra que ésta es un
instrumento adecuado para conseguir los fines que
se propone) y, por otra, las Checklisten adoptadas a
partir de 1975 por algunos Estados de la Republica
Federal Alemana (que tienen como caracteristica
general el hecho de que regulan principalmente las
cuestiones de técnica legislativa y soélo son aplica-
bles a los proyectos de-disposiciones juridicas de
competencia ministerial). Entre los segundos se en-
cuentra el Grupo de Estudios de Técnica Legislativa
(GRETEL) de Espafia; el resultado principal de sus
trabajos estd contenido en dos libros ya citados: La
forma de las leyes. 10 estudios de técnica legislati-
va (1986) y Curso de Técnica legislativa (1989). La
importancia de los trabajos de GRETEL radica en in-
troducir esos estudios en la cultura juridica de habla
hispana y haber elaborado un Borrador de directri-
ces de técnica legislativa® en la que se compendia
el resultado de su labor. Esas directrices, con algu-
nas variaciones, fueron aprobadas por el Consejo
de Ministros de Espafia como “Directrices sobre la
forma y la estructura de los anteproyectos de ley”
mediante un Acuerdo publicado en el Boletin Oficial
del Estado.?® A partir de ahi, el desarrollo en ambas
direcciones ha sido formidable: son ya incontables
los grupos de trabajo o investigadores individuales
que han publicado trabajos tedricos y manuales
de técnica legislativa, asi como incontables son las
directrices de técnica legislativa adoptadas en dife-
rentes Estados con los mismos propdsitos.

28 GRETEL. “Borrador de Directrices sobre la forma y estructu-
ra de las leyes”. Barcelona, abril de 1988. en GRETEL, Curso...
Pp.307- 323.

29 BOE, edicion de 18/11/1991. Véase al respecto, SANTAGLA-
LLA LOPEZ, Fernando. “Nota acerca de las directrices sobre la
formay estructura de los anteproyectos de ley”, Revista de las
Cortes Generales, Madrid, No. 26/1992, pp. 175- 219. El texto
del Acuerdo fue publicado como anexo a ese trabajo.
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I1l. EL PROCESO LEGISLATIVO INTERNO. UN
MODELO PARA SU ANALISIS.

‘Este capitulo tiene cuatro objetivos bdsicos: 1- Di-
seflar un Modelo metodoldgico para el analisis del
proceso legislativo interno en Cuba y la fundamen-
tacion de una propuesta de intervencidn legislativa;
2- Definir los conceptos y las variables principales
gue deben ser evaluadas en una investigacion con
el objetivo de fundamentar propuesta de interven-
cién legislativa; 3- Caracterizar la practica legisla-
tiva en Cuba después de 1959 a partir de aquél y;
4- Identificar los aspectos esenciales que deben
tenerse en cuenta para la fundamentacion de una
propuesta de intervencion legislativa.

Sus aportes consisten en: 1- Modelo metodoldgi-
co para el analisis del proceso legislativo interno
en Cuba y la fundamentacién de una propuesta
de intervencidn legislativa.; 2- La definicion de los
conceptos y las variables principales que deben ser
evaluadas en una investigacion con el objetivo de
fundamentar una propuesta de intervencion legis-
lativa 3- Una caracterizacion de la practica legisla-
tiva en Cuba después de 1959 basada en aquél y;
4- La identificacion de los aspectos esenciales que
deben tenerse en cuenta para su fundamentacion.
Como resultado de todo el andlisis se formulan al-

gunas recomendaciones de cardcter tedrico, me-

todolégico y normativo para la futura reforma del
proceso legislativo interno en Cuba.

El proceso de intervencion legislativa podria ser
analizado desde diferentes perspectivas y con mé-
todos diferentes en funcion de los objetivos que se
persiguen; aqui sera considerado desde el punto de
vista del investigador que estudia una norma juridi-
ca vigente o una institucién con el objetivo de pro-
poner su modificacidn o derogacidn.

Esquematicamente, el proceso de intervencion le-
gislativa podria ser presentado a través del siguien-
‘te modelo gréfico:¥

30 Algunos modelos elaborados en los Gltimos afios para ex-
plicar la dindmica de la legislacidn y las criticas principales que
se le han dirigido pueden verse en ATIENZA, M. Contribucidn...
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AQUI VA EL MODELO GRAFICO

El modelo representa los pasos que deben seguirse
en el andlisis del proceso legislativo en orden cro-
noldgico; las operaciones correspondientes a cada
paso y sus objetivos se detallan a continuacién.

PROCESO LEGISLATIVO INTERNO (FASE
PRELEGISLATIVA)

- Teoria de la Legislacion

1. ldentificar los principios fundamentales de la
Politica Legislativa del Gobierno en relacién
con la materia concreta de que se trate.

2. Explicitar los principios de la Teoria de la legis-
lacién subyacentes.

3. Antecedentes de la regulacion de la materia.

4. Estudio de disposiciones juridicas extranjeras
que regulan relaciones juridicas similares.

- Metodica de la Legislacion

5. Definir el problema social cuya solucion se per-
sigue a través de la intervencidn legislativa.

6. ldentificar las caracteristicas fundamentales
del problema. N

7. Efectos observados en relacién con las conduc-
tas individuales de los sujetos de las relaciones
sociales y su repercusion en las relaciones so-
ciales.

8. Posibles efectos de la no intervencion:
a)- a corto plazo;

b)- a largo plazo.

9. Posibles efectos de la intervencién: a)- a corto

plazo; b)- a largo plazo; c)- deseados y previs-
tos; d)- no deseados y previstos.

Passim y ZAPATERO GOMEZ, V. op. cit. Pp. 785 y ss. Algunas cri-
ticas al modelo de ATIENZA pueden verse en CARRILLO GARCIA,
Y. Diez Tesis... Passim. El que aqui se presenta parte del analisis
de cada uno de ellos y el trabajo de MARTIN CAsALS, M. “Plani-
ficacion de la intervencion legislativa”, en GRETEL. Curso... pp.
233- 251.
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10. Amplitud del problema:
a)- grupos sociales afectados;

b)- nimero de individuos potencialmente afec-
tados; '

c)- numero aproximado de casos a resolver en
la practica;

11. Tendencia de desarrollo del problema:
a)- disminuir;
- b)-aumentar. '
12- Urgencia de la solucién del problema.
- 13- Posibles factores causales:
a)- conocidos;
| b)- desconocidos;
c)- enddgenos;
d)- exégenos;
14- Objetivos de la regulacién:
a)- inmediatos;
b)- mediatos;
c)- practicabilidad;
d)- operatividad;
e)- congruencia.
15- Formas de intervenciétn propuesta.

16- Combinacion de variables e instrumentos a uti-
lizar.

- Analitica de la legislacién

17- Analisis de la legislacidn vigente en la materia
desde el punto de vista de su:

1 -a)- validez formal;
b)- validez material;

c)- cualidades técnico juridicas.

2- a)- eficacia; -posibles causas de la ineficacia/
inefectividad/ ineficacia social.

b)- efectividad; - tendencia de las tres variables.’
c)- eficacia social -consecuencias observadas.
a)- justicia del contenido de las normas;

b)- justicia de la actuacidn de los funcionarios
encargados de aplicarlas y/o hacerlas cumplir;

¢)- justicia de los resultados obtenidos con |a vi-
gencia de la norma.

-Técnica Iegislativa
18 —Disefio.de la nueva disposicion nofmativa:
a)- équién debe elaborar el proyecto?
b)- émediante qué procedimiento?
c)- équé jerarquia debe tener?
d)- ¢quién debe ejercer la iniciativa legislativa?
e)- coherencia con el orden juridico vigente; |
f)- modificaciones directas;
g)-modificaciones consecuenciales;

h)- técnica legislativa a utilizar en la modifica-
Cidn;

~ 1)- madificaciones institucionales o administra-
tivas que es preciso realizar;

J)- 6rgano que debe aprobarla;
K)- proc‘edimiento a seguir.

[)- Andlisis costo / beneficio de su cumplimien-
to/aplicacion/ejecucion desde el punto de a)-
los sujetos implicados; b)- de las relaciones so-
ciales.

19- Presentacién del proyecto al érgano compe-
tente.

20- PROCESO LEGISLATIVO EXTERNO. TACTICA DE LA LE-
GISLACION.
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PROCESO LEGISLATIVO INTERNO (FASE
PRELEGISLATIVA)

- Metddica de la legislacion

21 —Control de la-ejecucién de la nueva disposicion
normativa:

a)- ¢quién debe realizarlo?
b)- icdmo se realizarad?
¢)- écuando debera ser realizado?

22- Grado de eficacia /efectividad/ eficacia social
probable:

a)- corto plazo;
b)- largo plazo.
23- Justicia probable.
a)- del contenido de la norma;
b)- de la actuacién de los funcionarios;
c)- de las consecuencias de su vigencia.

24- Resultados que se espera obtener (en qué me-
dida la disposicion normativa es un MEDIO ido-
neo para conseguir el FIN propuesto).

Cuando se aplica este modelo analitico al proceso
legislativo interno tal como se ha desarrollado en
Cuba desde 1959 se constata que el cierre del cir-
culo se ha producido cuando las discordancias en-
tre lo que prescribe el Derecho y lo que demanda
la sociedad (o se esperaba de su vigencia) han sido
evidentes,3! sin necesidad de realizar estudios o in-

31 Ejemplos de esa afirmacion son el proceso de despena-
lizacion de 1987 que termind con severas criticas al Cddigo
Penal (Ley No. 21/1979) por los resultados de su aplicacién y
su sustitucion (por la Ley No. 87/1987) y la derogacion de la
Ley No. 48/1984, Ley General de la Vivienda, por la Ley No.
65/1988 del mismo nombre. Sobre esto pueden consultarse
los trabajos al “Primer evento cientifico de la Sociedad Cubana
de Ciencias Penales”. Revista Cubana de Derecho No. 27/1986,
DELGADO DEL RoL, H. y DE ARMAS FONTICOBA, T. “Reflexiones
acerca de la despenalizacion”. Revista Cubana de Derecho No.
2/1991, ESCALONA REGUERA, J. “Presentacién del proyecto de
ley modificativa del Cédigo Penal”. Diario Granma, miércoles
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vestigaciones especialmente dirigidos determinar
su grado de eficacia, ya que esos estudios de diag-
néstico de la eficacia de las leyes previo a su po-
sible modificacion, no se realizan con frecuencia vy,
ademas, no existe una institucion con la especifica
atribucién de disefiarlos y ejecutarlos.?

A esa conclusion se llega a través del analisis de las-

caracteristicas fundamentales de dicha practica,
gue son en sintesis las siguientes:

1- Modelo descentralizado de realizacion del pro-
ceso legislativo interno. :

2- Creacién de comisiones ad hoc para disefiar y
ejecutar el proceso legislativo interno de las
leyes basicas.

3- Baja utilizacién de la discusién popular y publi-
ca en el proceso de creacion legislativa. '

4- Desconexidn entre investigaciones juridicas y
desarrollo legislativo.

5- Inexistencia de una Politica legislativa articula-
day coherente.

Enla préttica legislativa ,e:n Cuba no ha existido una

politica legislativa articulada y coherente, encami-

nada a construir en su totalidad la nueva legalidad

30/12/87 y CASTRO, F. “Discurso en la VIl Conferencia de la Aso-
ciacion Americana de luristas”, la Habana, septiembre/1987,
editado por la UNJC. Para la Ley General de la Vivienda: ANAvI-
TARTE LOSADA, E. “Conferencia de prensa sobre la Ley General

de la Vivienda”. Diario Granma, miércoles 22/7/87; CAsTRO,

F. “Versién de su intervencion en la discusién del proyecto de
Cédigo Civil”. Diario Granma, miércoles 21/7/87.

32 Testimonio del Dr. E. LARA HERNANDEZ, Asesor de la ANPP,
de 25/10/07 y de la Dra. Rosa ANGULO LOPEZ, Directora del
Centro de Investigaciones del Ministerio de Justicia, de fecha
26/10/07.La creacién de una institucién de esa naturaleza ha
sido sugerida en diferentes ocasiones en discursos politicos
(“¢Cédmo vamos a enfocar este problema de las normas y cada
vez mds normas gue necesitamos? Me parece que hace falta
un grupo pensando en eso todo el tiempo, y yo lo sugiero.”
CAsTRO, F. Diario Granma, 19/9/1987) y en trabajos cientificos
por el Dr. J. FERNANDEZ BULTE desde 1985 con la propuesta de
creacion del Instituto del Estado y el Derecho en la Academia
de Ciencias de Cuba. ' '

%‘ !

El proceso legislativo interno. Un modelo para sus andlisis.

socialista. Esa afirmacion se fundamenta, esencial-
mente, en los siguientes elementos:

a)- Desde el punto de vista institucional, la inexis-
tencia de una institucion permanente encargada de
las investigaciones juridicas en funcién de la legisla-
cion ha impedido la continuidad del trabajo legisla-
tivo: cada vez que las condiciones politicas, sociales
o econdmicas del pais han impuesto la necesidad
de una intervencidn legislativa de gran alcance, ha
sido preciso crear una comisién para desarrollar el
proceso legislativo interno; esa practica ha limitado
la formacidn de una practica legislativa basada en
principios. cientificos que la orienten vy, sobre todo,
la posibilidad de estudiar, después de un tiempo
prudencial de vigencia de la disposicién normativa
creada, su eficacia, su grado de cumplimiento, el ni-
vel de consecucién de los objetivos previstos y los

resultados (positivos y negativos) obtenidos.

b)- Esa incoherencia es perceptible no sélo a nivel
institucional, sino también hacia el interior del pro-
pio ordenamiento juridico: por ejemplo, las leyes
procesales (Ley No. 1251 de 26 de junio de 1973,
Ley de Procedimiento Penal y Ley No. 1261 de 4 de
abril de 1974 De Procedimiento Civil y Administra-
tivo y sus versiones en la institucionalidad, Ley No.
5/1977 y Ley No. 7/1977, respectivamente) fueron
elaboradas y puestas en vigor antes de que lo fueran
las respectivas leyes sustantivas, una practica poco
recomendable ya desde los tiempos de J. BENTHAM.
En el mismo sentido, en el informe sobre el “Estu-
dio sobre los factores que mas afectan al desarrollo
de una cultura de respeto a la ley” de la ANPP, se
concluyé que “con respecto a la necesaria sistema-
tizacién del Derecho, se demuestra cdmo el pueblo
constata, por diferentes vias y medios, la existencia

de leyes respetables por su rango que, en ocasio-

nes, son contradichas por otras de menor entidad,
o lo que es peor, no son aplicadas y son sustituidas
por orientaciones o interpretaciones arbitrarias o
ilegitimas y que en general existe poca sistematiza-
cién en nuestro ordenamiento juridico.”

C)- A pesar de haber sido reclamado en numerosas
ocasiones, tanto en documentos politicos como

en trabajos cientificos, no se ha elaborado un plan
legislativo que, a corto, mediano y largo plazo, ga-

‘rantice la coherencia del ordenamiento juridico y la

regulacion juridica adecuada de las relaciones so-
ciales que lo reclaman.

d)- Tampoco se ha recurrido a la técnica de la Ley
de bases a través de las cuales sentar los principios,
las directrices y el tiempo de elaboracién del pro-
yecto (o ante proyecto) de leyes bdasicas como el
Codigo Penal o el Cddigo Civil. Si es cierto, como se
ha dicho, que el primero constituye la “Constitucion
negativa del Estado” y el segundo es la ley mds im-
portante en cualquier sociedad después de la Cons-
titucion (por el cardcter de las relaciones sociales
que regula), no se explica cdmo en nuestra practica
legislativa no se haya utilizado, al menos en la ela-
boracién de esos dos cuerpos legales, esa técnica
tan conocida y probadamente eficaz tanto en Espa-
fla como en la ex URSS, de donde proviene nuestra
tradicion juridica. Quizds eso explique el hecho de
que el primer Cédigo Penal aprobado después de
1959 (la Ley 21 de 1979) haya “envejecido antes de
su nacimiento” y que el Cédigo Civil haya tenido una
“obsolescencia precoz”.

e)- A eso debe afiadirse la deficiente y limitada re-
gulacidn de los requisitos para la elaboracién y pre-
sentacion de los proyectos de ley. Antes de 1977
no existia ninguna regulacion especifica sobre este
asunto; después de esa fecha, la ANPP, en su primer
reglamento de 1977, sélo establecid la obligacidn
de la comisidn designada para dictaminar el proyec-
to desde el punto de vista de su necesidad y funda-
mentos (art. 69).

Esa escueta regulacion fue completada por el
Acuerdo No. 111/60 de 1988; en el Reglamento de
1996 (que derogd al anterior y al Acuerdo) se es-
tablece, en el articulo 63, que “los que conforme a
la Constitucion de la Republica ejerzan la iniciativa
legislativa, presentan los proyectos de leyes al Pre-
sidente de la Asamblea Nacional del Poder Popular,
acompafados de una fundamentacion en la que se
exprese:
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1. Las relaciones que son objeto de regulacion
juridica, sus objetivos, los presupuestos eco-
némicos, politicos y sociales que aconsejen su
aprobacion;

2. Llas materias que se regulan y las soluciones
que se proponen, con indicacion de las modi-
ficaciones que se introducen en la legislacion
vigente; las disposiciones juridicas que se or-
denan o sistematizan y los antecedentes de la
materia;

3. Las consecuencias econdmicas previsibles que
se derivan de la aplicacion de la disposicion ju-
ridica propuesta;

4. La enumeracion de las disposiciones juridicas
de igual o inferior jerarquia que se modifican,
complementan o derogan;

5. La fundamentacion del rango normativo de la
disposicion juridica propuesta;

6. Los resultados de las coordinaciones efectua-
das con los drganos y organismos que deben
cumplir o hacer cumplir las regulaciones pro-
puestas;

7. Las condiciones y mecanismos necesarios que
garanticen la aplicabilidad, la efectividad, el
cumplimiento y el control de la disposicién ju-
ridica cuyo proyecto se presenta.”

En el andlisis de estas disposiciones deben tenerse
en cuenta los siguientes aspectos:

a)- Se trata de un documento interno para el tra-
bajo de la ANPP y, por tanto sus regulaciones son
aplicables solamente a los proyectos de ley que se
le presenten.

b)- A esa exigencia de fundamentaciéon han esca-
‘pado y escapan la mayor parte de las disposiciones
juridicas de alcance general, particularmente los
‘decretos—leyes del Consejo de Estado y los decretos
del Consejo de Ministros (y todas las que estan por
debajo de ellas), porque aunque exige al promo-
vente la fundamentacién del rango normativo de
la disposicién juridica propuesta, légicamente si su
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rango no es el de una ley, no tendria por qué serle
presentada.

c)- La pretension de fundamentar los proyectos de
ley en los resultados de las investigaciones realiza-
das al efecto queda frustrada por el hecho de que
cada una de estas exigencias podria ser llenada pro
forma ya que, salvo la expresada en el numeral 3,
se refieren a cuestiones esencialmente formales
donde se establece qué debe decirse pero no como
debe recabarse esa informacion.

d)- No se exige avaluar elementos tan importantes
como el grado de eficacia o ineficacia alcanzado por
las disposiciones juridicas que se derogan o modi-
fican y sus causas principales, las posibles conse-
cuencias (costos y beneficios) politicas y sociales (y
no sélo econémicas) de la nueva disposicion para
sus destinatarios, especialmente para los ciudada-
nos, los posibles efectos colaterales, la funcion la-
tente de la nueva disposicidn o el modo de evaluar
su eficacia después de cierto periodo de vigencia.

e)- Este Ultimo aspecto podria pensarse que que-
da salvado por la exigencia de expresar en la fun-
damentacién las condiciones y mecanismos que
garanticen el “control”, la “efectividad”, el “cumpli-
miento”, y la “aplicabilidad”, pero estos términos no
parece que puedan entenderse como relativos a la
conducta de los ciudadanos en relacién con la dis-
posicion, sino a las autoridades encargadas de apli-
carla y hacerla cumplir. ’

No obstante, la regulacion juridica de estos elemen-
tos no ha tenido, en general, los resultados que de
su observacion se esperaban, en parté por los ra-
zonamientos expuestos con anterioridad y en parte
porque las directrices de Politica legislativa han con-
tinuado siendo las mismas, a lo que habria que afia-
dir las dificultades derivadas de las contingencias
politicas y las urgencias que ha debido enfrentar
el pais durante todo el proceso revolucionario. No
obstante, una posible solucion de las dificultades
sefialadas pasa por la consideracion de los elemen-
tos de politica legislativa, teoria de la legislacién y
técnica legislativa desarrollados en esta investiga-
cién y su adopcidn a través de una decision politica
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del mds alto nivel, y no por la aprobacién de una
nueva disposicion reglamentaria ‘que modifique el
vigente Reglamento de la ANPP. Su solucién requie-
re un cambio de actitud, ademds de un cambio en
la legislacion. , ‘

Los dos presupuestos tedricos en que se basa el mo--

delo, imponen la necesidad de completar el analisis
del proceso legislativo interno con el estudio de tres
variables que deben estar en la base de cualquier
investigacion juridica: validez, eficacia y justicia, es-
pecialmente de las que se realizan con el objetivo
de fundamentar una propuesta de intervencion le-
gislativa.

La validez de las normas debe ser investigada con
un doble criterio, formal y material: la validez for-
mal puede ser entendida en tres vertientes diferen-
tes: 1)- Que sea aprobada por el 6rgano competen-
te; 2)- Que se siga el procedimiento establecido y;
3) - Que la norma no haya sido derogada. La validez
material, en uno: 1) - Que su contenido no resul-

‘te contradictorio con alguna otra norma de.igual o

superior jerarquia vigente dentro del ordenamiento
juridico.

La eficacia puede ser entendida en tres sentidos:
1)- Que sea acatada voluntariamente por sus des-
tinatarios (eficacia en sentido estricto); 2)- Que la
norma sea aplicada por las autoridades correspon-
dientes (efectividad) y; 3)- Que se consigan los fines
previstos (eficacia social).

La justicia, por su parte, implica tres vertientes di-
ferentes: 1)- justicia de la norma, segun el tipo de
obligaciones, permisos o prohibiciones que estable-
ce), sino también de la autoridad encargada de apli-
carla; 2)- justicia del agente, a partir del margen de
arbitrio que permite y el modo en que es ejercido) o
de que, 3)- siendo ella misma justa, de su aplicacion
resultan, sin embargo, consecuencias injustas des-
de otro punto de vista. (justicia de los resultados).

‘Ademads de estas tres variables, que se refieren a

normas juridicas vigentes, es preciso, para comple-
tar la fundamentacion de la propuesta de interven-
cidn legislativa en los resultados de la investigacion,

realizar un tipo de estudios que se refieren a un
contexto espacial o temporal diferente: por un lado,
estudios histéricos sobre las normas o la institucion
cuya modificacion o derogacidn se propcne vy, por
otro estudios de leyes extranjeras sobre la misma
materia para compararla con las normas objeto de

investigacion a partir de criterios previamente esta-
blecidos.

Los resultados obtenidos con la ejecucién de la in-
vestigacion asi disefiada permiten fundamentar
cientificamente una propuesta de intervencién le-
gislativa; la solidez de |la fundamentaciéon depende
no sélo de los resultados, sino también de la mane-
ra en que han sido alcanzados: es preciso demostrar
no sélo el punto al que se ha llegado, sino también
el camino seguido para llegar.

A partir de los resultados derivados de la aplicacion
del Modelo, de los conceptos y variables explicadas
y del andlisis de la legislacién vigente en la materia,
debe realizarse la fundamentacion de la propuesta
de intervencién legislativa. Se trata de un proceso
argumentativo en el que deben seguirse los siguien-
tes pasos:

PROCESO LEGISLATIVO INTERNO (FASE
PRELEGISLATIVA)

- Teoria de la Legislacién

1- Identificar los principios fundamentales de la
Politica Legislativa del Gobierno en relacion
con la materia concreta de que se trate.

2-  Explicitar los principios de la Teoria de |a Legis-
lacién subyacentes.

3- Antecedentes de la regulacion de la materia.

4- Estudio de disposiciones juridicas extranjeras
que regulan relaciones juridicas similares.

- Metddica de la Legislacion

5- Definir el problema social cuya solucion se per-
sigue a través de la intervencidn legislativa.

6- Identificar las caracteristicas fundamentales
del problema.
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7- Efectos observados en relacién con las conduc-
tas individuales de los sujetos de las relaciones
sociales y su repercusion en las relaciones so-
ciales.

8- Posibles efectos de la no intervencion:
a)- a corto plazo;
b)- a largo plazo.

9- Posibles efectos de la intervencién: a)- a corto
plazo; b)- a largo plazo; c)- deseados y previs-
tos; d)- no deseados y previstos.

10

Amplitud del problema:
a)- grupos sociales afectados;

b)- nimero de individuos potencialmente afec-
tados;

c)- nimero aproximado de casos a resolver en
la practica;

11- Tendencia de desarrollo del problema:
a)- disminuir;
b)- aumentar.
12- Urgencia de la solucidn del problema.
- 13- Posibles factores causales:
a)- conocidos;
b)- desconocidos;
c)- enddégenos;
d)- exdégenos;
14- Objetivos de la regulacion:
a)- iﬁmediatos;
b)- mediatos;
¢)- practicabilidad;
d)- operatividad;

e)- congruencia.
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15- Formas de intervencién propuesta.

16- Combinacion de variables e instrumentos a uti-
lizar.

- Analitica de la legislacién

17- Andlisis de la legislacidn vigente en la materia
desde el punto de vista de su: '

1 -a)- validez formal;
b)- validez material;
c)- cualidades técnico juridicas.

2- a)- eficacia; posibles causas de la ineficacia/
inefectividad/ ineficacia social.

b)- efectividad; tendencia de las tres variables.
c)- eficacia social -consecuencias observadas.
a)- justicia del contenido de las normas;

b)- justicia de la actuacién de los funcionarios
encargados de aplicarlas y/o hacerlas cumplir;

c)- justicia de los resultados obtenidos con la vi-
gencia de la norma.

-Técnica legislativa

18- Diseﬁvode la nueva disposicién normativa:
a)- équién debe elaborar el proyecto?
b)- émediante qué procedimiento?
¢)- équé jerarquia debe tener?
d)- équién debe ejercer la i'niciativa‘ législatjva? '
e)- coherencia con el brden juridico vigente;
f)- modificaciones directas;
g)-modificaciones consecuenciales;

h)- técnica legislativa a utilizar en la modifica-
cion;

I)- modificaciones institucionales o administra-
tivas que es preciso realizar;

,
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J)- 6rgano que debe aprobarla;
K)- procedimiento a seguir.

1)- Analisis costo / beneficio de su cumplimien-
to/aplicacién/ejecucion desde el punto de a)-
los sujetos implicados; b)- de las relaciones so-
ciales.

19- Presentacién del proyecto al érgano compe-
tente. ’

20- PROCESO LEGISLATIVO EXTERNO. TACTICA DE LA LE-
GISLACION.

PROCESO LEGISLATIVO INTERNO (FASE
PRELEGISLATIVA) '

- Metddica de la legislacion

21 = Control de la ejecucién de la nueva disposicion
normativa:

a)- équién debe realizarlo?
b)- écomo se realizard?
c)- écuando debera ser realizado?

22- Grado de eficacia /efectividad/‘eﬁcacia social
probable: '

a)- corto plazo;
b)- largo plazo.
23- justicia probable.
a)- del contenido de la norma;
b)- de la actuacién de los funcionarios;
c)- de las consecuencias de su vigencia.

24- Resultados que se espera obtener (en qué me-
dida la disposicién normativa es un MEDIO id6-
neo para conseguir el FIN propuesto).

CONCLUSIONES

Primera: La Teoria de la Legislacion tiene su origen

-en los siglos XVIII y XIX cuando, en virtud de la obra

de MONTESQUIEU, J. BENTHAM y F. SAVIGNY, fueron

sentados sus principios basicos y el campo de estu-
dios que le es peculiar. A dichos autores se deben
elementos tan importantes como el espiritu de mo-
deracion que debe presidir la actividad del legisla-
dor, su adecuacién a la naturaleza de las cosas y al
espiritu y necesidades de la nacién a la que se diri-
gen (MONTESQUIEU); la necesidad de tener en cuen-
ta no sdlo las cualidades formales y la imperatividad
propia del Derecho, sino, sobre todo, su adecuacién
como medio para conseguir un fin individual y social
determinado y, en consecuencia, evaluar su correc-
cién en funcion de aquél (J. BENTHAM); vy la exigen-
cia de que el legislador en su actividad debe estar
guiado por un doble espiritu histérico (cientifico) y
sistematico (filosofico), lo cual debe posibilitar, por
un lado, que la legislacién tenga un fundamento his-
téricamente condicionado y, por otro, que sea com-
patible, desde el punto de vista sistematico, con el

Derecho vigente (F. SAVIGNY).

Segunda: El desarrollo de la Teoria del Derecho a
partir del Siglo XIX ha dado lugar a diferentes con-
cepciones en las cuales éste es estudiado desde
perspectivas diferentes. Cada una concibe al De-
recho desde un punto de vista exclusivo (el iusna-
turalismo como valor; el positivismo juridico como
normas emanadas del legislador; y las concepcio-
nes socioldgicas como hecho social) y en funcidn
de ella define su campo, investigaciones y sus mé-
todos particulares. Al identificar como punto de re-
ferencia para sus investigaciones el Derecho creado
por el Estado (sea para compararlo con un derecho
ideal, para determinar sus cualidades formales o
para contrastarlo con las efectivas conductas so-
ciales), se desentienden de su proceso de creacion,
que por constituir una materia interdisciplinaria y
multifacética escapa a su consideracidn cientifica.

Tercera: La exclusion del estudio del proceso legis-
lativo de la Teoria del Derecho ha tenido como una
de sus consecuencias un bajo nivel de desarrollo de
la Teoria de la legislacion, tanto desde el punto de
vista de sus fundamentos tedricos y metodoldgicos
como desde el punto de vista conceptual. Por esa
razén, a la fundamentacidn tedrica y metodoldgica
debe afiadirse la definicién del ndcleo conceptual
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imprescindible. Desde el punto de vista metodo-
l6gico, la creacion legislativa del Derecho debe ser
considerada como un proceso circular gue comien-
za con la aparicion de un problema social que se es-
pera resolver y debe terminar con la evaluacion de
la relacion medio (disposicidon normativa) fin (obje-
tivos perseguidos con su adopcién). Como concep-
tos mas importantes son identificados y definidos
los siguientes: “Dindmica de la legislacion”, “Politica
legislativa”, “Teoria de la legislacién”, “Técnica legis-
lativa”, “Proceso legislativo interno”, “Proceso legis-
lativo externo”, “Validez”, “Eficacia” y “Justicia”; los
~ tres Gltimos son utilizados, ademds, como las varia-
bles mas importantes que deben tenerse en cuenta
para la fundamentacién de una propuesta de inter-
vencion legislativa, ya que de su correcta evaluacién
depende su adecuada fundamentacién y disefio.

Cuarta: El proceso legislativo interno en Cuba des-
pués de 1959 ha tenido las siguientes caracteristi-
cas basicas: a)- Modelo difuso de elaboracién de
los proyectos de leyes ordinarias; b)- Creacion de
comisiones ad hoc para disefiar y ejecutar el pro-
ceso legislativo interno de las leyes basicas; c)- Baja
utilizacién de la discusion popular y publica en el
proceso de creacion legislativa; d)- Desconexion en-
tre investigaciones juridicas y desarrollo legislativo
y; e)- Inexistencia de una Politica legislativa articula-
da y coherente. Al utilizar el Modelo metodoldgico
para el andlisis del proceso legislativo interno y la
fundamentacion de una propuesta de intervencion
legislativa en el analisis de esa practica, se llegd a la
conclusién de que la regulacidn juridica del proce-
so legislativo interno en el vigente Reglamento de
la Asamblea Nacional del Poder Popular es insufi-
ciente por tres razones basicas: a)- en la fase pre-
legislativa no se establece la obligacion de realizar
estudios e investigaciones previas a la elaboracidn
y aprobacién de los proyectos de disposiciones ju-
ridicas de alcance general; b)- no se regula la fase
poslegislativa; c)- en cuanto a su alcance, sélo es
aplicable a los proyectos de Ley que se le presenten
para su aprobacion y no a todas las disposiciones ju-
ridicas de alcance general dictadas por los érganos
facultados por la Constitucion.
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RECOMENDACIONES

Después de lo dicho en relacién con la desvincula-
cidn entre las investigaciones juridicas y el proceso
legislativo interno pareceria un contrasentido pro-
poner que los aportes expuestos en esta investiga-
cién fueran aprovechados para los fines que guiaron
su ejecucion. No obstante, como sus destinatarios
potenciales no se reducen exclusivamente a los 6r-
ganos del Estado que podrian incorporarlos o no a
su compleja actividad legislativa, las recomendacio-
nes que se exponen a continuacién podrian ser de
utilidad también para orientar las investigaciones
cuyas recomendaciones consisten en propuestas de
intervencién legislativa.

De esta investigacion se derivan recomendaciones
desde el punto de vista tedrico, metodoldgico, nor-
mativo e institucional para una futura reforma del
proceso legislativo interno.

Primera. Desde el punto de vista teérico podrian
orientar ese proceso la consideracién de que la le-
gislacion es un medio para conseguir fines sociales
que beneficien a toda la sociedad; en consecuen-
cia, cualquier ley debe poder justificarse desde el
punto de vista socioldgico y axioldgico. Esa justifica-
cién, que consiste en su capacidad para conseguir

los objetivos que condujeron a su adopcidn, sélo
es posible a través de la ejecucion de estudios e in-
vestigaciones profundas y multidisciplinarias cuyos

resultados garanticen un nivel adecuado de efica-
cia, efectividad y eficacia social. En tal sentido, seria
prudente instrumentar en los cursos de post grado
y especialidades que se imparten en el pais, temas
relacionados con la Teoria de la Legislacidn, con el
objetivo de dotar a los cursistas de los instrumentos
tedricos y metodoldgicos necesarios para analizar el
proceso de creacidn legislativa del Derecho.

Segunda. Desde el punto de vista normativo seria
conveniente la regulacién del proceso legislativo in-
terno segun los principios siguientes:

1- Para que esa regulacién sea efectiva debe ser

aprobada mediante una Ley de la ANPP, de manera

tal que sea de obligatorio cumplimiento para todas
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las autoridades facultadas para dictar disposiciones
juridicas de alcance general y para aquéllos que, atin
no teniendo esa facultad, pueden ejercer la iniciati-
va legislativa segun el articulo 88 de la Constitucion.

2- Imponer una doble responsabilidad al érgano del
Estado que propone la modificacién del Derecho vi-
gente o la introduccién de nuevas regulaciones en
el ordenamiento juridico: por un lado, la de ejecu-
tar los estudios e investigaciones previas que garan-
ticen la eficacia, la efectividad, la eficacia social, la
seguri‘dad juridica y su armonia con el ordenamien-
to juridico y, por otro, la de evaluar periédicamente
la disposicion juridica desde el punto de vista de los
resultados obtenidos con su vigencia y las medidas
adoptadas para reforzarla.

3- Definir el ambito de competencia material de los
organos facultados para dictar disposiciones juridi-
cas de alcance general, de manera tal que de acuer-
do a la trascendencia, importancia y medida en que
afecte los derechos e intereses individuales, o los
propios del Estado, pueda definirse qué relaciones
sociales deben ser reguladas por qué tipo de dispo-
siciones juridicas, por cual 6rgano y con qué alcance.

4- Establecer la obligacién de elaborar BASES que
deben ser aprobadas por la ANPP cuando se pro-
ponga, por los que tienen la facultad de ejercer la
iniciativa legislativa o de dictar disposiciones juri-
dicas de alcance general, la modificacion de leyes
bésicas del ordenamiento juridico, o de elaborarlas
la propia ANPP en uso de la facultad atribuida en el
articulo 66 de su Reglamento.

Tercera. Desde el punto de vista metodolédgico,
seria conveniente disefiar el proceso legislativo in-
terno en forma circular, de manera que comience
con el anélisis de las relaciones sociales que deben

ser reguladas, sus caracteristicas, su tendencia y sus

causas y el disefio y presentacion de la disposicidn
juridica a través de la cual se propone regularlas
y, después de aprobada y puesta en vigor, evaluar
los resultados obtenidos de su vigencia que, de ser
negativos, podrian originar la continuidad del pro-
ceso legislativo interno en el cual determinar qué
medidas adoptar para reforzar su eficacia y, en el
limite de las posibilidades, proponer su reforma o
derogacién.

Cuarta. Desde el punto de vista institucional la Ley
debe:

1- Atribuir a uno de los Organos Superiores del Po-
der Popular la competencia de velar por el cumpli-
miento de la ley, particularmente para evaluar la
calidad del proceso legislativo interno en sus fases
prelegislativa y postlegislativa; esa funcién podria
realizarse a través de la creacion de una institucion
especializada de caracter permanente y de alcan-
ce nacional para diseflar y ejecutar investigaciones
socio—juridicas necesarias para el constante perfec-
cionamiento del ordenamiento juridico.

2- Incluir en la obligacidn que tienen los 6rganos es-
tatales inferiores de rendir cuenta a los superiores,
establecida en el articulo 68 e) de la Constitucién
de la Republica lo relacionado con las disposiciones
juridicas dictadas en el periodo y los resultados con-
seguidos de su aplicacién.

3- Establecer institucionalmente la manera en que
los resultados de las investigaciones juridicas rea-
lizadas en el pais por diferentes vias puedan ser
aprovechados en el proceso legislativo interno, es-
tableciendo vinculos directos entre los érganos del
Estado facultados para dictar disposiciones juridicas
de alcance general o para ejercer la iniciativa legis-
lativa y las Facultades del Derecho o centros de in-
vestigaciones juridicas del pais, o a través de éstas y
la institucion sugerida en punto 1.
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