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Cuente con nosotros 
Hay que creer en los Correos de Colombia 

Esta edición del Otro Derecho es poco usual. No tenemos 
planteamientos que hablen de derecho alternativo, pero de 
búsquedas críticas sí. Y hemos decido publicarla por cuanto 
cumple una doble función: de una parte, socializar el pensa
miento actual de un grupo de abogados cubanos frente a las 
reformas del control constitucional de las leyes y de los actos 
administrativos, así como del perfeccionamiento de los meca
nismos de protección de los derechos humanos; y, de otra, dar 

cuenta del tremendo esfuerzo de los juristas en Cuba por 
proponer reformas en su sistema jurídico para el cumplimien
to de estos fines, en un contexto plagado de presiones. 

Los artículos que aquí presentamos son las ponen
cias que se debatieron durante el Taller 11Protección Jurídica 
de los Derechos Constitucionales", coordinado por la Comisión 
de Asuntos Constitucionales y Jurídicos de la Asamblea Na
cional, durante los días 31 de marzo y 1º de abril del presente 
año. El intercambio de diputados, profesores y especialistas se 
realizó con el objeto de propiciar una profundización de temas 
de enorme trascendencia para Cuba. 

La tarea de conformar una propuesta para ser deba
tida en la Asamblea Nacional es una meta que se construye a 
partir de intercambios, de discusiones. Este camino, recoge 
uno de los logros fundamentales de la Revolución, cual es el de 
facilitar, mediante la consulta en espacios democráticos, los te
mas principales que atañen a su existencia como democracia. 

El tema de la protección de los derechos humanos es 
un tanto espinoso. Cuba ha sido reiteradamente señalada 
como violadora de derechos humanos y es una apreciación que 
se extiende con el propósito de deslegitimar su régimen. Esta 
campaña ha ido de la mano de los progresos de la Revolución. 
Como dice uno de los ponentes, en Cuba existen violaciones de 
los derechos humanos de manera aislada, lo cual acontece en 
cualquier país. La diferencia es que allí no parecen ser siste
máticas como en otros contexfos latinoamericanos. No se pre
tende decir que el sistema jurídico sea completo y menos que 
funcione cabalmente. Lo que queremos señalar es que cuando 
se suceden este tipo de apreciaciones, éstas quieren ocultar, 
de manera forzada, los grandes logros de esta sociedad. Y en 
este terreno lo aconsejable es separar, distinguir. 

Tal vez una primera explicación para entender este 
aparente relegamiento de los derechos civiles y políticos se 
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encuentre en la meta misma que se propuso desarrollar el 
nuevo gobierno en 1959. Lo primero era crear las condiciones 
materiales que hicieran posible la realización de los derechos 
de las personas, acabar con un sistema de injusticia que origi
naba cotidianas violaciones a todos los derechos. Esa creación 
de condiciones mínimas en materia de salud, educación, tra
bajo, igualdad de hombres y mujeres implicó muchos esfuer
zos. Se trataba no de ennumerar derechos como es el caso de 
las modernas constituciones latinoamericanas, sino de estruc
turar un tipo de sociedad que permitiera su realización. En 
esto no se fijan quienes critican ácidamente el régimen cuba
no: su historia refleja una dignidad pocas veces advertida en 
nuestros países, sus índices de progreso social y material son 
muy superiores, en cuanto a calidad y cantidad, que los que 
pueden ofrecer gobiernos con fachadas democráticas. 

Y no pensamos que nada hay que cambiar. Tampoco 
lo piensan los juristas que aquí escriben. Pero ese cambio 
tiene que darse a partir de la propia realidad que ellos han 
construido, con ese ánimo y vitalidad que les son característi
cos, con la rigurosidad científica que han demostrado en mu
chos campos. 

Los textos que a continuación presentamos a consi
deración de los lectores se enmarcan dentro del recorrido de la 
figura del control de constitucionalidad, considerado como un 
todo y de las propuestas que se hacen para su perfecciona -
miento. El control constitucional de leyes, decretos y disposi
ciones generales, que es atribuido a la Asamblea Nacional y el 
control concreto por violaciones constitucionales de los dere
chos de las personas, para lo cual se han establecido múltiples 
vías legales y extralegales. 

En "Los modelos de control constitucional y la pers
pectiva de Cuba hoy", Julio Fernández Bulte, reclama la su
premacía constitucional como requisito para la existencia del 
estado de derecho. El control constitucional tiene diversas 
acepciones, las cuales son objeto de reseña. Existen muchas 
corrientes, en la actualidad, que restan valor a la constitución. 
Por ello es necesario reafirmar su imperatividad. 

Defender la constitución es lo mismo que defender el 
legado histórico, según el autor. De ahí que la defensa consti
tucional sea una realidad y una exigencia en la Cuba actual. 
Los numerosos cambios que se están produciendo, con la apa
rición de relaciones de producción privadas y de economía 
mixta, constituyen, a su manera de ver, peligros para el pro
yecto social cubano. Y este proyecto debe estar apuntalado en 
la preservación de valores fundamentales, a los cuales deben 
subordinarse las transformaciones. 

Serafín Seriocha Fernández Pérez, en el artículo 

"Cuba Y el control constitucional en el Estado socialist d 
derecho: reflexiones para su perfeccionamiento" t ª 

e 
. , presen a, en 

1� prnnera p�t_e, una reseña de las formas de control constitu-
c1?nal en Mex1co, Estados Unidos, España, Yugoeslavia y 
Nicaragua para extraer de los diferentes modelos sus caracte
rizaciones específicas. En la segunda parte cita l�s anteceden
tes del control constitucional del período prerrevolucionario. 
En la tercera parte presenta la evolución del control constitu
cional desde la Constitución de 1976 y la reforma de 1992. En 
la cuarta y última parte, el autor realiza un esfuerzo de 
síntesis sobre los aspectos positivos de otros sistemas de con
trol constitucional y del vigente en Cuba, para de allí elaborar
una propuesta de vitalización del mismo. 

El trabajo de Angel Rafael Mariño Castellanos, "El 
recurso de amparo y el tribunal constitucional cubano: necesi
dad Y proyecto", presenta la evolución del tratamiento del 
sistema de garantías para la protección de los derechos huma
nos en Cuba, desde el período prerrevolucionario hasta ahora. 
Basados en el principio de asegurar la concreción de los dere
�ho_s, _ a través de los cambios económicos, sociales, políticos y 
Jur�d1?os, los gobernantes cubanos reafirmaron el régimen 
socialista, ya que a partir de su desarrollo se consideró asegu
rar el respeto por la dignidad humana. Pero en la práctica se 
ha demostrado que el avance material no fue suficiente por sí
solo para cumplir esta meta. 

Además, el gobierno revolucionario incorporó el mo
delo constitucional socialista pero no rescató en él los logros 
del constitucionalismo anterior a la Revolución, en especial 
los preceptos de la Constitución de 1940, que consagraban 
avances para la época. Para el autor el sistema de garantías 
de los derechos humanos en Cuba contiene tres subsistemas: 
el subsistema de garantías jurisdiccionales, el subsistema de 
garantías no jurisdiccionales y un tercer sistema de garantías
extralegales. 

Como propuesta, urge la creación del Tribunal Cons
ti!uc�o1_1al, que no �e-emplazaría los subsistemas vigentes, pero 
anad1r1a a la func1on de garante mayor eficiencia en cuanto 
habría una mayor uniformidad, recurso para revisión de fallos 
de jueces ordinarios y una serie de ventajas, con la cual el 
autor cree se estaría mejorando la calidad del sistema de
protección. 

Angel Rafael Mariño Castellanos, en "El Ombuds
man cubano: una propuesta", concreta en la parte primera de 
su trabajo la función estatal interna de crear una cultura de 
respeto, realización y protección de los derechos humanos en 
una triple dimensión: el reconocimiento de un conjunt; de 
derechos Y libertades individuales y colectivos de manera inte-
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gral e individual, lo cual conlleva una nivelación y desecha 
por tanto una jerarquización. Este reconocimiento debe ir 
acompañado de una labor educativa y divulgativa amplia; la 
creación de unas condiciones materiales que viabilicen la con -
creción de los derechos y la institucionalización de un sólido 
sistema de garantías, que vigile y haga efectivos los derechos. 

En la parte segunda hace un recuento de la evolución 
de la figura del ombudsman, a partir de su creación, en el 
régimen escandinavo y su universalización después de la se
gunda guerra mundial, y presenta sus ventajas. En la tercera 
parte ofrece un panorama amplio de las ventajas que para el 
régimen jurídico cubano traería la incorporación de esta figura, 
la cual no reemplazaría las instituciones existentes sino que las 
reforzaría. A manera de propuesta, señala las funciones com
plementarias de esta figura respecto de la Fiscalía General de 
la República y las propias. 

"Una propuesta más dentro de los mecanismos e 
instrumentos de protección y defensa de los derechos y liber
tades individuales en el proceso penal", de Vicente Arrans, 
destaca la importancia del establecimiento de métodos y me
canismos en el texto constitucional, que permitan al Estado 
proteger los derechos humanos. Señala el derecho que tienen 
los ciudadanos cubanos para realizar sus derechos y liberta
des individuales, y la obligación de velar, controlar y defender 
el ejercicio de estos derechos que pesa sobre la Asamblea 
Nacional del Poder Popular, el Consejo de Estado y el Consejo 
de Ministros. A la Fiscalía General de la República se le ha 
concedido de manera especial el control de la legalidad socia
lista, lo cual incluye el cumplimiento de la protección de los 
derechos humanos. El jurista recomienda el establecimiento 
del amparo, como institución fundamental de carácter proce
sal para la debida protección de derechos de las personas. La 
simplificación del proceso penal es una meta para lograr una 
rápida administración de justicia. En la parte final señala los 
eventos en los cuales procedería la concesión de este recurso. 

En un trabajo conjunto, Angel Mariño Castellanos, 
Danelia Cutie Mustelier y Josefina López, "Reflexiones en torno 
a la protección de los derechos fundamentales en Cuba. Propues
ta para su perfeccionamiento", los autores resaltan la importan
cia de que subsiguiente al reconocimiento de los derechos 
humanos, se institucionalicen los instrumentos idóneos para su 
completa protección y realización; presentan y analizan las dife
rentes entidades jurídicas cubanas que existen en la actuali
dad y de allí parten para proponer reformas legislativas que 
doten de mayores poderes las instituciones vigentes sin tener 
que acudir a una reforma constitucional ni a la creación de un 
tribunal constitucional ni de la figura del ombudsman. 

Marta Prieto Valdés, en "Garantías y defensa de los 
derechos fundamentales de la ciudadanía cubana" realiza 
una presentación y valoración de las diversas formas �onstitu
cionales de protección de los derechos humanos y de allí infie
re que si bien existe una instrumentación jurídica, tanto en el 
orden constitucional como en el legislativo, es necesario corre
gir sus deficiencias. Su propuesta apunta a establecer dentro 
del Tribunal Supremo Popular, una Sala de Garantías Constitu
cionales, lo cual no hace necesaria una reforma constitucional. 

"Algunas consideraciones del derecho de queja: su 
tratamiento teórico y doctrinal", de Carlos Villabella Armen
gol, Joyced Iglesias Pérez y Mariannee Melián, es parte de 
una investigación que realizan para la Fiscalía Provincial. Los 
autores opinan que el derecho de queja es una valiosa opción 
ciudadana, que requiere de legislación que lo desarrolle y lo 
complemente. Asimismo, denotan la falta de articulación de las 
diferentes instancias que lo atienden y resuelven; presentan una 
evaluación histórica de esa institución en el constitucionalis
mo cubano y su importancia como derecho político, y establecen 
las relaciones del derecho de queja con figuras jurídicas como la 
discrecionalidad administrativa y el silencio administrativo. 
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No hay manera de sobrestimar la trascendencia del momento 
cubano. Una transición forzada, un propósito de preservar lo 
mejor de sus 35 años de epopeya creativa interna y de solida
ridad internacional, una búsqueda de instrumentos para la 
implantación de modalidades capitalistas mixtas que les per
mitan conciliar su pasado reciente con la inevitabilidad del 
capitalismo global. 

La Constitución es ingrediente central en la defini
ción del régimen cubano que se avecina. Las materias de que 
se ocupa, el sentido de tales materias, la guarda de la Consti
tución y hasta la forma y extensión misma de la norma funda -
mental son espejos que pretenden reflejar el orden que espera 
a la vuelta de la esquina. Para asegurar que la nación y el 
espejo que la refleja marchan al unísono, los cubanos se han 
tomado el tiempo necesario para proponer, discutir, consultar 
y reformar. La Asamblea Nacional Popular, los foros abiertos 
y las consultas o encuestas con la ciudadanía son espacios que 
emulan los procesos participativos que nutrieran las recientes 
constituciones de Brasil, Nicaragua o Colombia; pero de más 
genuino significado democrático por cuanto mayores y de más 
trascendencia son las opciones consultadas en el caso cubano. 

Una de las opciones más críticas para la configuración 
del futuro régimen es el tipo de garantías que rodearán los 
derechos individuales que habrá de consagrar la nueva Consti
tución. Crítica es esta opción en tanto ella no puede erigirse en 
abolición de las garantías anteriores, las que fueran mÓdelo de 
seguridad en la atención de las necesidades básicas, de creativi
dad en lo cultural, de tolerancia y convivencia dentro de la Isla. 
Sabido es que tales garantías llevaron a los cubanos a contar 
con algunos de los más altos índices de salud, nutrición y 
educación del mundo entero, ciertamente superiores a los de 
los demás países latinoamericanos y a los Estados Unidos. 
Menos conocido es que los llamados presos políticos, que los 
asesinados o desaparecidos por razones políticas, que los cen
surados por la ley o por la pr�ctica no alcanzaron nunca las 
cifras absolutas ni las proporciones de los demás países del 
subcontinente o -nuevamente- de los Estados Unidos. 

iEntonces sí había garantías y, sobre todo, garantías 
eficaces! ¿Qué fuerzas, más allá de la presión internacional, 
mueven los cubanos a remplazar este modelo de garantías 
civiles, sociales y económicas, que no requería de salvaguar-
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das formales de la Constitución, por un régimen fundamental
mente formal y abstracto como el que ha demostrado eficacia 
apenas relativa en el resto de los países del _subcontinente? 
lQuién diría que es más efectivo el sistema de educación urbano
rural, de trabajo y formación, que montaron los c:ubanos ante los 
ojos envidiosos y acusatorios del capitalismo de los a:fios ¡sesenta 
y setenta que una norma constitucional que garantice la educa
ción básica, como la imperante en todas las cartas fundamenta -
les de los países de la región pero que constituye letra muerta 
Para 10 20 30 40 o hasta 50% de la población en edad escolar? ' J ' 

lDe qué valen a los negros estadinenses las garan-
tías constitucionales que les aseguran libertad e igualdad 
abstractas si todavía están condenados a poblar las cárceles o 
a morir tempranamente en medio de la pasmosa inseguridad 
de las urbes de ese país? lO para los colombianos, acostum
brados como estamos a convivir pasivamente con una enorme 
brecha entre Constitución y ley, de un lado (y prolijo y comple
jo es el andamiaje constituido por esas leyes), y realidad coti
diana, del otro? Y no es que los colombianos no tengamos 
separación de poderes, derechos de todas las generaciones o 
control constitucional de todos los tipos. Desde los años de la 
Revolución Francesa hemos adoptado uno por uno los más avan
zados mecanismos y las más sofisticadas figuras jurídicas cono
cidas en el mundo occidental. Mientras todo esto hacíamos, los 
cubanos adoptaban políticas sociales eficaces, creaban cultura de 
solidaridad, introducían el principio del tratamiento desigual a 
situaciones desiguales, confiaban en la discrecionalidad de 
sus funcionarios y de sus habitantes, permitían discernir en
tre una situación y otra en el terreno de lo concreto, se libera
ban del elemental silogismo jurídico que -a la manera de la 
elemental y desprestigiada lógica aristotélico-tomista- se limi
ta a confrontar la norma universal con la situación particular. 

Esta revista refleja algunas de las consideraciones lógi
cas y ciertas de los acontecimientos históricos que llevan a los 
cubanos a aproximarse a una constitución liberal ordinaria. Es 
una revista de ellos mismos, para ellos y para testimonio de la 
dureza de una transición encadenada por determinantes que les 
son externos. Ojalá todos comprendan, pragmáticamente que la 
transición les es impuesta. Loor a ellos por su innovación histó
rica deliberada, por su resistencia pertinaz a la adopción de un 
capitalismo violento. Gratitud a ellos por su legado y modesta 
retribución en forma de solidaridad para que el penoso camino 
que iniciaron hace cuatro años concluya en la armonía interna 
que prevaleció en la Isla durante más de tres décadas. 

Fernando Rojas H.

Presidente ILSA 
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constitucion 

¡, 
y la perspectiva 

Julio Fernández Bulte 

Profesor titular, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana 

lntrodm:dón En medio de la diversidad de constituciones jurídicas, a pesar 
de las notables diferencias que se puedan observar en su 
estructura y fundamentos políticos e ideológicos -que ha hecho 
decir a algún autor que el "derecho constitucional es el dere
cho político de lo particular"\ suelen admitirse algunos prin
cipios o dogmas de mayor o menor generalización. De esos 
principios, sin duda el que goza de mayor unanimidad es el 
conocido como supremacía constitucional. 

Según ese principio universalmente admitido, la Cons
titución, en tanto norma fundamental, es norma suprema2

• 

No importa que los fundamentos de esta supremacía 

1 Pedro Sagues, Néstor. "Crisis de la supremacía constitucional", 
en Revista de Derecho y Ciencias Políticas. vol. 46, NQ 1, 2 y 3, 

enero-die. 1986, Lima, Perú. págs. 15 ss. 

2 El carácter de norma suprema de la Constitución es principio 
hoy día incuestionado. No depende de un simple discurso jurídi
co-formal sino de la valoración de la esencia política de la Cons
titución y de su imperio sobre toda la sociedad y sobre los poderes 
constituidos. 
Este principio tiene imperio incluso en países que, como Inglate
rra, dependen de la Constitución, especialmente consuetudina
ria y, por tanto, es muy flexible e inorgánica. En esas condiciones 
salta a la vista que algunas leyes gozan de una fuerza especial, 
como por ejemplo el Acta de Habeas Corpus o el Estatuto de 
W estminster o la Ley de Establecimiento. 
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no sean unánimes. Para alguna doctrina, descansa en el con
tenido de las constituciones, en tanto ordenadoras del Estado 
y del resto de la norma jurídica hacia abajo; para otras posicio
nes doctrinales, la supremacía deriva del órgano constituyen
te, supuestamente representante máximo y lo más directo 
posible del pueblo soberano, cual lo entendiera Rousseau. Una 
tercera posición hace descansar la supremacía en la concep
ción lógico-formal de raigambre kelseniana. Pero lo importan
te es la unanimidad en cuanto a la necesaria supremacía 
constitucional. Hay que decir que aún en los países de consti
tución muy flexible, inorgánica o semiconsuetudinaria, esa 
supremacía constitucional ni se renuncia ni se elimina en la 
práctica político-jurídica. 

Sin embargo, todos los juristas y politólogos contem
poráneos advierten con dolor el creciente desmonte práctico de 
esa supremacía constitucional. El viejo dogma va quedando 
reducido, dramáticamente, a los predios académicos y a la 
desvalida letra de las cartas magnas y sus legislaciones subse
cuentes, pero la Ley Suprema cada vez es menos suprema; 
cada vez es más flanqueada o burlada directamente. 

La indagación de las formas de supresión o debilita
miento de la primacía constitucional revela cada vez formas 
más sutiles y también procedimientos más grotescos, todos 
realizándose de consuno. Las constituciones son flanqueadas 
por las interpretaciones judiciales arbitrarias que incluso asu
men pretensiones doctrinales: se habla de la interpretación 
mutativa de la Constitución o del uso alternativo del derecho. 
Los poderes constituidos se alzan cada vez más abiertamente 
contra el constituyente y su creación jurídica superior; los 
mecanismos de control se desnaturalizan o se suprimen fran
camente; el alzamiento de los poderes constituidos contra la 
Constitución tiene todo género de matices: va desde el olvido 
candoroso del texto magno, pasando por la anomia de espacios 
sociales y políticos sobre los cuales la Constitución determinó 
principios y dejó su detalle a las "leyes complementarias", 
pasando también por la supresión o insuficiencia de los meca
nismos de control, hasta llegar a las acciones extremas, bien 
conocidas, como son por ejemplo las demasiado frecuentes 
situaciones de estados de excepción o de emergencia, donde 
suele perder sus últimos atributos el texto magno. 

En los últimos meses hemos presenciado desoladoras 
situaciones; virtuales golpes de estado, aunque algunos me
dios políticos y de prensa hayan acudido a calificativos edulco
rados. Fujimori protagonizó un golpe de estado en Perú; y en 
Rusia se habla del fallido golpe contra Gorbachov, pero se 
silencia el golpe dado por Y eltsin contra la Constitución, y no 
sólo contra el Parlamento. 

Defender la supremacía constitucional bien merece 
un interrogante inicial: lHay en esa intención un cierto con
servadurismo formal, jurídico, constitucional? Algunos, que 
suelen calificarse de "políticos prácticos", se encogen de hom
bros ante los textos constitucionales y a sus defensores los 
llaman conservadores, formalistas, tecnicistas o atacados de 
fiebre jurídica. 

Valdría la pena recordar que la supremacía constitu
cional envuelve muchos significados, pero de ellos al menos dos 
no pueden ser olvidados: la supremacía constitucional tiene que 
entenderse, a fortiori, como supremacía normativa y como su
premacía político-ideológica. En este último sentido, la suprema
cía constitucional desempeña el rol de conservación del sistema 
socio-político, de las relaciones económicas consagradas. 

En razón de ello, la supremacía constitucional se 
torna, sobre todo, testamento político del poder constituyente 
y garantía de su orientación. En países donde el sistema es el 
resultado de profundas transformaciones revolucionarias, 
como el nuestro, la supremacía constitucional está indisolu
blemente vinculada a la voluntad revolucionaria, a su testa
mento político. Los que hablan un lenguaje excesivamente 
pragmático suelen eludir este ángulo esencial del problema. 

Por demás, los peligros que se ciernen sobre una 
Constitución son múltiples y diversos. En esencia se derivan 
siempre, en última instancia, de las endiabladas contradiccio
nes económicas, sociales y políticas. Después se traducen en 
teoría y prácticas, con mayor o menor carga de rigor científico. 
Siempre tienen un hondo contenido político. Esos peligros, 
precisamente por su carácter multifacético, suelen venir de 
muchos sectores sociales, pero en recia verdad que revelan las 
ciencias sociales, se expresan con más fuerza en los órganos de 
poder constituido. Es el aludido alzamiento de los poderes 
constituidos contra el constituyente. 

De tal modo, el tratamiento de las defensas constitu
cionales es siempre un tema espinoso. Es espinoso técnica y 
políticamente. No puede ser reducido a fórrtiulas dogmáticas. 
En su comprensión es preciso la pupila científica y el carácter 
partidista de las posiciones teóricas. Envuelve siempre, quié
rase o no, el problema del aseguramiento de la legalidad, la 
legitimidad y el testamento histórico del constituyente. 

En Cuba, en las actuales circunstancias históricas 
'

se hace acuciante reflexionar sobre el tema. Se hace imposter-
gable asegurar la defensa constitucional. Algunos, claman por 
flexibilidad y tratan al texto magno de viejo obsoleto que 
reflejó sólo un momento fundamentalista de nuestra febril 
obra política. Otros pensamos que en este texto está la heren
cia política de lo más puro y fructífero de nuestra historia. 
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Tenemos que mejorarlo y adecuarlo, pero en sus límites y sin 
violarlo. Defender la Constitución es, ahora, defender el lega
do histórico. No puede haber en ello ni vacilaciones ni ingenuida
des. No es posible confundir la lucha por lo que hemos llamado 
nuestra "utopía", con la ridícula candidez que hace vulnera
bles nuestras mejores trincheras de legalidad y justicia, ante 
cualquier impulso nacido de intereses que hoy no pueden ser 
ignorados, o también, de la incapacidad de la ineficiencia. 

l. los sistemas Quizás no sea superfluo echar un simple vistazo a los conoci

dedefensa dos sistemas de defensa de la Constitución. Ahora se pretende

constitm:ional sólo verlos en sus elementos justificativos y funcionales bási
cos. Posteriormente será oportuno analizar su eficiencia, vir
tualidad y peligros, para poder entonces apreciar qué puede 
asumir nuestro país en las actuales circunstancias de esa 
experiencia jurídica y doctrinal. 

La mayoría de los autores hablan de dos sistemas de 
control de constitucionalidad; el conocido como difuso o judi
cial review y el concentrado o austriaco-kelseniano. Otros 
autores hablan de esos dos y agregan, además, el que se llama 
mixto y el múltiple3

; Aún se encontrarán autores como Ramón 
· Infiesta que menciona una clasificación de sistemas de control
judicial y control político.4

• 

Por supuesto, unos y otros han pretendido el control 
de la constitucionalidad y, con ello, la verdadera supremacía 
jurídica y político-ideológica de la Constitución, partiendo de 
que este principio no puede quedar a la buena voluntad de los 
operadores constitucionales5, ni puede difuminarse de la for
ma vaga en que lo hacía la Constitución griega de 1927 que 
declaraba, con inflamada ingenuidad, que "la guarda de la 
Constitución está confiada al patriotismo de los helenos" .6 

El primer sistema, el conocido como difuso o inspira
do en el judicial review, surge, como es bien conocido, en los 

3 Esta clasificación es propuesta, entre otros, por Rodolfo Piza 
Rocafort, en su trabajo sobre la "Influencia de la Constitución de 
los Estados Unidos en las constituciones de Europa y de América 
Latina, Cuadernos CAPEL # 23, Centro Interamericano de Ase
soría y Promoción Electoral, Instituto Interamericano de Dere
chos' Humanos, 1987, págs. 55 y ss. 

4 Ver Ramón Infiesta, Derecho Constitucional, Imprenta P. Fer
nández y Cía., La Habana, 1950. 

5 En el aparato conceptual constitucional contemporáneo suelen 
denominarse operadores constitucionales todos aquellos órganos 
y funcionarios del poder constituido que tienen la misión de 
operar con la Constitución, esto es, hacerla valer directa o indi
rectamente, tanto desde una posición ejecutiva como legislativa. 

6 Citado por Ramón Infiesta, op. cit., pág. 57. 

Estados Unidos, me_diante la famosísima sentencia dictada 
por el juez John Marshall, presidente del Tribunal Supremo 
de los Estados Unidos, en el caso Marbury vs. Madison.7 

Todos convienen en que antes había habido antece
dentes de control constitucional. Se citan incluso algunas 
sentencias de Tribunales de los Estados Unidos que habían 
rondado la noción de que la Constitución debe prevalecer, 
siempre, ante cualquier ley u otra disposición jurídica; incluso 
se sabe que también Cocke en Inglaterra había sostenido que 
las leyes del Parlamento británico estaban sujetas al Com
mon Law y a los Bill of Rights, pero ciertamente la Sentencia 
Marshall marca una época y establece una doctrina, al punto 
de que no ha faltado quien afirme que "esta sentencia dio 
nacimiento al derecho constitucional. Antes de ella, había 
teoría constitucional, mas no derecho. 11

8 

Aquella sentencia sentó el principio del control difu
so, es decir, que todo juez o tribunal, al dictar sentencia en 
cualquier caso sometido a su conocimiento, debe hacer prevale
cer la Constitución sobre la Ley o cualquier otra norma jurídica, 
y sobre cualquier acto ejecutivo que contraríe la Carta Magna. 

En la conocidísima sentencia Marshall decía clara
mente: 

" ... Si los Tribunales deben respetar la Constitución y la 

7 El conocido caso Marbury Vs. Madison se or1gma cuando el 
presidente Adams, que entregaba el poder el 3 de marzo de 1801, 
amparado en una Ley del Congreso de Estados Unidos, designó 
23 jueces de paz. El nuevo presidente electo, Thomas Jefferson, 
al tomar posesión advirtió que aún no se habían entregado los 
nombramientos y anuló cuatro de ellos. Entonces, uno de los 
jueces afectados, Mr. Marbury, pidió al Tribunal Supremo que 
ordenara a Madison, Secretario de Estado, que al amparo de la 
Judiciary Act de 1789 se le entregara su nombramiento. Enton
ces el juez John Marshall redactó la ponencia que se convirtió en 
Sentencia de 24 de febrero de 1803 en la que se declara la 
doctrina que la Constitución debe primar sobre cualquier otra 
norma jurídica y, en consecuencia, anuló la Judiciary Act de 
1789. + En esa Sentencia se leen razonamientos como los siguien
tes:+"Los poderes de la legislatura son definidos y limitados, y 
para que estos límites no sean confundidos u olvidados, la Cons
titución es escrita. Por qué esos poderes serían limitados y por 
qué estos límites serían consignados en un escrito, si ellos pudie
ran ser, en todo momento, traspasados por aquellos rn.ismos que 
se ha tenido la intención de contener" ... "todos aquellos que han 
elaborado las constituciones escritas, las contemplaron como for
mando parte de la ley fundamental y suprema de la Nación y, 
consecuentemente, la teoría de cada uno en tal gobierno debe ser 
que una ley de la Legislatura repUgnante a la Constitución es nula".

8 Piza Rocafort, Rodolfo, art. cit., pág. 75. 
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Constitución es superior a cualquier acto ordinario del 
poder legislativo, la Constitución y no las normas 
legislativas deben regular un caso de litigio en que estas 

dr, 1· bl 119 dos norn1as po 1an ser ap 1ca es ... 
Este principio de control constitucional que difumina 

la observancia de la constitución en la labor de todos los 
Tribunales tuvo de inmediato seguidores y adherentes. En Ar
gentina, ya a finales de siglo pasado se habían declarado incons
titucionales varias leyes. En México el principio fue adoptado 
también, de alguna forma, bajo el proceso del Amparo del cual 
diremos algo más adelante. En Costa Rica el modelo se adopta 
a partir de 1938. Es justo decir que ese procedimiento o mode
lo aun con otros nombres, ha tenido gran extensión ulterior 
e� América Latina;· también se ha seguido en Japón, varios 
países escandinavos, Suiza, Canadá, Australia, Nueva Zelan
dia y la mayoría de las excolonias británicas. 

Bueno sería decir desde ahora que según el modelo 
Marshall puro, una declaración de inconstitucionalidad de 
una ley sólo tendría el efecto de lograr su inaplicabilidad en el 
caso controvertido, pero no podría, en técnica pura, establecer 
su nulidad absoluta, es decir, no alcanzaría lo que se suele 
llamar una inconstitucionalidad erga omnes10

• Sin embargo, 
también es justo consignar que en los países del sistema de 
Common Law, el stare decisis que rige, hace que una senten
cia de nulidad para un caso vincule, como precedente judicial 
inesquivable, a todos los tribunales inferiores, con lo cual se 
suele conseguir, por esa vía, una inaplicabilidad erga omnes.

El otro sistema opuesto, conocido como concentrado Y 
que Ramón Infiesta califica de sistema político de defensa 
constitucional, en tanto Garcerán de Vall llamó político-juris
diccionalista, es el establecido por Hans Kelsen en la Consti
tución austriaca de 1920, reformada el 7 de diciembre de 1929. 
En este sistema se trata de evitar que la supremacía constitu
cional dependa de los tribunales en general porque, siendo 
como es esencialmente una cuestión política más que jurídica, 

! 

se correría el riesgo de que los puntos de vista políticos per-
mearan y enfermaran la administración de justicia, para evi
tar lo cual, la defensa constitucional se pone en manos de un 
órgano de carácter más político que jurídico, se concentra en 
ese órgano y se depura de formalidades jurídicas. 

9 Idem. 

10 Vocablo latino que se traduce como entre todos los hombres y que 
alude a que la declaración de una sentencia anulatoria de una 
disposición contraria a la Constitución supone la derogación de 
la primera, su anulación general y, por lo tanto, su inaplicabili
dad en absoluto. 

Schmitt decía ya en su Teoría de la Constitución que, 
de lo contrario, " ... existe el peligro de que, en lugar de llevar 
el derecho político a la política, se lleve la política a la justicia, 
socavando su autoridad." 11 

Según la Constitución kelseniana de 1920, el Tribu
nal de Constitucionalidad estaba compuesto por catorce miem
bros; un presidente, un vicepresidente, y dos magistrados, 
más seis suplentes. Todos eran nombrados por el Presidente 
de la República, pero a propuesta del Gobierno, del Consejo 
Nacional y del Consejo de Países y Profesionales, y todos 
debían ser graduados en derecho y en ciencias políticas, con 
más de diez años de ejercicio en ambas profesiones. 

Ese sistema concentrado o político tuvo inmediata 
resonancia en la Constitución española de 1931. Posterior
mente el modelo se mantuvo en Austria y se extendió, con uno 
que otro matiz, a Alemania, Italia, España, Portugal, en Fran
cia en alguna medida con el Consejo Constitucional, Polonia y 
Yugoeslavia. En América Latina, Perú y Guatemala tienen 
Tribunales Constitucionales puros, según el modelo austriaco; 
en Chile lo hubo durante tres años. 

Como antes se dijo, se habla también de los modelos 
mixto y múltiple. Se conoce como mixto el sistema en que el 
control de la constitucionalidad descansa en un órgano que 
concentra esa facultad, pero ese órgano es precisamente uno 
del llamado poder judicial, usualmente su órgano supremo. 
Este es el sistema que advertimos en países como Colombia, 
Costa Rica, Honduras, Venezuela y Uruguay. 

Lo interesante en este modelo es que la inconstitu
cionalidad se declara a instancia de parte, en un caso concreto, 
pero alcanza la nulidad o derogatoria total, erga omnes, del 
acto o norma impugnada, salvo el caso especial de Uruguay. 

El llamado modelo múltiple es en realidad más que 
una yuxtaposición de los básicos concentrado y difuso, la aplica
ción de consuno de ambos mecanismos, en tanto cada tribunal 
está obligado a aplicar la Constitución sobre la ley que la contra
venga, en todo caso que le sea sometido, y además se dispone de 
un Tribunal Constitucional que concentra los recursos contra 
actos o normativas anticonstitucionales. Normalmente, en su 
labor jurisdiccional ordinaria los tribunales aplican la Constitu
ción pero no derogan la norma contradictoria a ésta, lo cual 
queda exclusivamente en mano del Tribunal de Constituciona
lidad. Este sistema sumamente celoso de la primacía constitu
cional es el que se encuentra en Perú y Guatemala. 

11 Schmitt, Teoría de la Constitución, págs. 138-139. Citado por 
Ramón lnfiesta, op. cit., pág. 55. 
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U.Ventajas

ydefectos
de los modelos 

de control 

constitucional 

La polémica en torno a las ventajas y defectos de cada uno de 
los sistemas de control constitucional enunciados remonta ya 
casi un siglo, y en consecuencia se han acumulado los golpes y 
contragolpes teóricos, las argumentaciones y las refutaciones, 
en medida casi interminable. De tal manera que es riesgoso 
perderse en el laberinto de esa polémica. Para evitarlo se ha 
pretendido únicamente sintetizar y generalizar los argumen
tos más señeros en favor y en contra de cada mecanismo. Al 
hacerlo se peca, sin duda, de falta de detalle. No se pretende un 
análisis exhaustivo sino la aludida generalización y síntesis. 

En relación con el sistema difuso se han argumenta -
do dos grandes objeciones, una que podríamos calificar de 
teórica, conceptual, y otra, funcional o práctica. 

La principal objeción conceptual gira en torno al 
extraordinario poder que adquieren, en el mecanismo estatal, 
los órganos jurisdiccionales y particularmente el máximo de 
ellos. En este sentido, alguien en la segunda década de este 
siglo llegó a decir que el Estado norteamericano era el "gobier
no de los jueces". En este mismo sentido De Tocqueville pudo 
decir que "El Tribunal Supremo está situado en un lugar más 
alto que el que ocupa cualquier otro tribunal conocido ... ", 
refiriéndose, por supuesto, al Tribunal Supremo norteameri
cano. Y agregaba, " ... La paz, la prosperidad y la existencia 
misma de la Unión están en las manos de los siete [hoy son 
nueve. Nota del autor] jueces federales."12 

En este sentido significa que los órganos jurisdiccio
nales pueden de esta manera colocarse sobre el órgano legisla
tivo y devenir depositarios casi exclusivos del testamento o la 
voluntad política expresados en la Constitución. 

Se alude también, como lo hiciera Schmitt, a que en 
ese sistema se corre el riego de que el alto contenido político de 
las normas constitucionales conduzcan a la "politización" de 
los tribunales y, lejos de depurarse jurídicamente su acción 
jurisprudencial, se empañe con consideraciones políticas aje
nas a la recta interpretación jurídica. 

Desde el punto de vista operativo funcional, la 
amarga experiencia, muy reiterada, de los vicios de aplicación 
del sistema difuso ha llevado a muchos a cierto escepticismo 
en cuanto a la verdadera capacidad y voluntad política de los 
tribunales para hacer valer la constitución. No es posible 
olvidar que los conflictos se suelen expresar no en el plano 
lógico-formal en que lo pretendiera encerrar Kelsen, sino 
como colisión de intereses políticos; ordinariamente como coli
sión entre la voluntad política del legislativo o el ejecutivo y la 

12 Citado por Piza Rocafort, Rodolfo, art. cit., pág. 77. 

letra y el espíritu de la Constitución. Por ello hombres como 
Cappeletti se muestran muy pesimistas. Afirman que los si
glos de pusilanimidad y timidez de los tribunales no los hace 
muy confiables en el punto de imponer la Constitución contra 
viento y marea. A veces la experiencia revela que no es preciso 
enfrentarlos a tales vientos y mareas, sino que un simple aire 
sencillo suele hacer cambiar sus rumbos políticos. Como dijera 
en ese sentido el ya citado Piza Rocafort, "nuestros jueces, 
educados para aplicar las leyes, tienen poca capacidad para 
juzgarlas desde la perspectiva constitucional.13 

A estos argumentos quisiera agregar otros más dra
máticos, que se corresponden con la dolorosa realidad jurídica 
de parte de nuestra América. Me refiero a la existencia abun
dante de disposiciones legislativas y ejecutivas que, contra 
todo sentido de legitimidad, y pisoteando las más elementales 
consideraciones sobre el llamado estado de derecho son dicta
das y existen aplicándose incluso prolíferamente, bajo total 
secreto, en aras del manido concepto de la seguridad nacional. 
Este es, por supuesto, el más flagrante abandono del principio 
de supremacía constitucional. 

El trabajo legislativo secreto alcanza tres estadios 
bien nítidos: 

a) sesión secreta del órgano legislativo;
b) no publicación de los debates y
c) no public�ción de la ley producida y, por tanto, total

imposibilidad de que se pueda juzgar sobre su consti
tucionalidad, e incluso sobre su legitimidad.14

Y no se piense que me estoy refiriendo a situaciones
muy excepcionales. Algunos datos estadísticos deben resultar 
sobrecogedores; en Argentina, por ejemplo, donde con más 
fuerza se ha presentado esta situación, pero no el único caso, 
a partir de la sanción "silenciosa11 de la Ley 2802 en 1891, han 
sido aprobadas hasta 1983, leyes "secretas11

• Es decir, que en
92 años, bajo regímenes de facto, pero también bajo supuestos 
regímenes constitucionales, de 23000 leyes dictadas el 0.7% 

15 
' 

son absolutamente secretas. 
Hay todavía otra objeción al sistema difuso: que en 

su sentido más puro una sentencia. que impone la Constitu
ción sobre un acto legislativo o ejecutivo, no tiene valor erga

omnes y, por tanto, no anula ei::os actos o disposiciones incons-

13 Ibíd., pág. 79. 
14 Se puede ver al respecto a Salvador María Lozada, Julio J. 

Viaggio, Carlos Zamorano y Eduardo S. Barcesat, en Inseguri
dad y desnacionalización. La "doctrina de la seguridad nacio
nal", Edición Derechos del Hombre, Argentina, 1985. 

15 lbíd.
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titucionales y deja latente la agresión en su expresión general, 
obligando en ocasiones a un verdadero desgaste judicial cuando 
se tiene que repetir la acción contra el acto inconstitucional. 

Por su parte el modelo concentrado o austríaco-kel
seniano ha sido atacado también desde la izquierda y desde la 
derecha. 

Desde la derecha se ha esgrimido que un tribunal 
político de constitucionalidad deviene en una fisura en el 
templo augusto de la tripartición de poderes. De hecho se 
trata de una suerte de cuarto poder, pero de un poder que, 

declarándose depositario de la supremacía constitucional, se 
convierte en una suerte de arcángel mayor que se impone, no 
se diga ya contra el ejecutivo sino incluso contra la casi intocable 
representatividad del legislativo. Por demás, como en todas las 
experiencias jurídicas concretas ese Tribunal Constitucional 
es designado, y no electo, ello le convierte en el quebranta
miento de las bases dogmáticas del sistema representativo. 

Desde la izquierda, aunque con matices semejantes, 
se ha argumentado que ese tribunal político constitucional 
suele caer en manos del ejecutivo de forma que en el juego de 
intereses de los operadores constitucionales, es indefectible 
que se pliegue a los intereses de los operadores ejecutivos, con 
menoscabo del órgano legislativo que es, o debe ser al menos, 
por definición representativo. 

Ni qué decir que estos argumentos valen, potencia
dos, para impugnar o señalar defectos doctrinales y funciona
les al llamado sistema mixto y también al sistema múltiple en 
los cuales, por su carácter, se conjugan y repiten los rasgos 
-positivos y negativos-de los dos sistemas matrices.

En Cuba dispusimos, según la Constitución de 1940, del siste
ma de defensa constitucional que pudiéramos calificar de mix
to según clasificación ya enunciada, al adoptarse en aquella 
Constitución la defensa constitucional a través del Tribunal 
de Garantías Constitucionales y Sociales, instituido por el 
párrafo 2 del art. 172 de aquella Carta Magna, y que era parte 
del Tribunal Supremo integrando una de sus Salas, sin dudas 
la más importante. 

Sin embargo, por imperio expreso del art. 194, en sus 
párrafos 8, 9 y 10, las sentencias declarando la inconstitucio

nalidad de algún precepto tenían efecto erga omnie, es decir, 
no podían ser aplicadas por ninguna otra autoridad. 

En este último sentido la historia constitucional del 
país registró idas y vueltas: La Constitución de 1901 admitía 
la inconstitucionalidad sólo caso a caso; la ley de 17 de marzo de 
1922 estableció que cuando el Supremo declarare más de dos 
veces la inconstitucionalidad de una disposición legal, la autori-

dad que la hubiere dictado tenía que abrogarla; la ley 
constitucional de febrero de 1934 avanzó hacia la inconsti

tucionalidad erga omnie; igual posición se mantuvo en la Ley 
Constitucional de 1935 y, esa fue la situación desde la Constitu
ción de 1940. 

Al amparo de nuestra Carta Constitucional de 1976 
se establece, en lectura indirecta, el principio de control difuso de 
la Constitución, pero desaparece el Tribunal Constitucional. 

Con evidente apego a los modelos de Europa Orien
tal, en gran medida se hace descansar la defensa, no sólo de la 
Constitución, sino de toda la legalidad, en la Fiscalía General 
de la República, como lo .había hecho el constitucionalismo 
soviético con la Procuraduría. 

Sin embargo, justo es consignarlo, la defensa consti
tucional difusa es poco casual, poco enérgica, no se ve cómo 

alcanza imperio erga omnie. La defensa constitucional de la 
Fiscalía es difícil, desprovista de mecanismos eficaces de auto
ridad, casi tiene que rogarse en cada caso, a través de los 
innumerables vericuetos de la burocracia administrativa. 

Y se está ahora en momentos especiales. Las contra
dicciones económicas, sociales y políticas son de naturaleza 
diferente a las que eran hace apenas un lustro; los desafíos 
son gigantescos y las dudas se abren en la mente de muchos. 
Surgen las posiciones y se polarizan criterios que responden, 
de una u otra manera, a las contradicciones esenciales de 
nuestra sociedad y que, como todo sistema de contradicciones, 
pueden impulsarla hacia adelante, hacia sus fines raigales e 
históricos, o pueden tirar de ella hacia atrás, hacia su desvir
tuación esencial. 

Para muchos, el discurso toma tonos burgueses, conoci
dos, repetidos, oídos y cargados de un significado que la memoria 
histórica no puede desechar, pese a que se tiñan con los afeites 
de una retórica supuestamente socialista o revolucionaria. 

Son los que dejan ver, en sus esencias, el mismo 
discurso de la izquierda hegeliana que estuvo presente en la 
conferencia de Fernando Lasalle de 1862. 16 

En una vertiente de ese discurso la supuesta praxis 
revolucionaria debe anteponerse a los supuestos mecanismos 
formales del imperio de la Constitución. Como en su día dijera 
Lasalle, para ellos la Constitución es una simple hoja de papel 
que debe someterse a la dinámica de sus operadores. 

En ese mismo discurso salta enseguida la tendencia 

16 Schipani, Sandro, "Defensa jurisdiccional de los derechos huma
nos" y 'Poder negativo', en Constitucionalismo latino y liberalis

mo, Universidad Externado de Colombia, 1990, pág. 15 y ss. 
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represiva, antilegalista, antijurídica. Algunos llegan a enco
gerse de hombros ante el valor político y ético del estado de 
derecho. La supuesta defensa de la Revolución, como una 
encarnación inasible, inefable, lo justifica todo. 

Este discurso merece una reflexión seria y rigurosa. 
Ante todo, es preciso recordar algo que ya expusi

mos: la Constitución no es sólo un referente jurídico-formal, es 
además y por sobre todo un referente, un techo político-ideológi
co. Como tal vertebra y consagra al sistema. Es, en ese sentido, 
el testamento político del constituyente, lo cual significa que 
es el testamento político de los fundadores del sistema. 

Cuando la Revolución está en peligro -y esto ha sido 
enfatizado por la más alta dirección del país- se hace más 
imperativo sostener ese testamento político y su techo políti
co-ideológico, que podría sintetizarse en el ideario de sobera
nía y justicia social que plásticamente señalara Martí, con su 
frase de que la Ley primera de la república debe ser el culto a 
la dignidad plena del hombre. 

En nuestros contextos ideológicos, y en el legado 
histórico del que somos portadores, no hay lugar para leyes de 
impunidad ni obediencia debida: nos rigen los sagrados princi
pios consagrados, precisamente, en la carta Magna. 

Siempre, y hoy más que nunca, defender la Constitu
ción es defender la Revolución. 

En las condiciones económicas actuales las acechan
zas al espíritu y la letra de nuestra Constitución son mucho 
mayores; sólo que los que se empecinan en actuar como el 
avestruz podrían negar esos peligros. 

La introducción de un sector económico que se reali
za mediante mecanismos de mercado, que adquiere un papel 
muy dinámico en nuestro contexto económico global y que 
actúa y geríera relaciones de producción de tipo privado, capi
talista; la economía mixta en general, la misma economía 
cooperativizada, que ya tiene presencia y puede adquirir mu
cho más; la introducción incluso en sectores económicos esta
tales de las leyes de mercado con sus exigencias no siempre 
conciliadas con el ideal socialista, son otros tantos gérmenes 
de peligro para el proyecto social cubano. La dirección del país 
no es ajena a esa situación y en medio de enormes dificultades 
trata de mantener nuestros rumbos y proyecciones. Sin em
bargo, no tomar en cuenta estos hechos económicos y sus 
manifestaciones sociales y hasta éticas, sería una inadmisible 
ingenuidad. Son, sin duda, sectores y espacios de acechanza al 
proyecto político-social plasmado constitucionalmente. 

Los requerimientos de eficiencia económica, abso
lutamente necesarios para hacer viable el proceso revolucio
nario, no pueden hacer perder de vista que la Revolución 

r
_
equiere ��bre todo, para asegurar su perdurabilidad y viabi

lidad pohtica y para ser leal a sus orígenes, naturaleza y 
proyección, la preservación de determinados valores que tie
nen que imponerse también en la gestión económica, tanto 
para cubanos de la esfera estatal, cuanto para la parte extran
jera en las einpresas mixtas. 

La lógica y las leyes del mercado promueven su pro
pia escala de valores, y en pos de su eficiencia, primer valor 
casi inapelable, se inclina por soluciones de choque a las 
cuales hemos rehusado sumarnos, por nuestra opción socialis
ta. Hay que advertir que ahora más que nunca pueden resur
gir y cobrar matices especiales criterios discriminatorios en la 
actividad laboral, consideraciones no humanistas y ajenas al 
socialismo en toda la economía, etc. La Constitución es, enton
ces, la brújula de nuestros rumbos y no puede temblar ningu
na mano en imponerla como ley primera de nuestra plena 
dignidad y síntesis de nuestro pasado y nuestra proyección. 
Otras actitudes al respecto podrían asegurar éxitos económi
cos circunstanciales, pero empeñarían la viabilidad del pro
yecto político y serían, finalmente, victorias pírricas. 

Los difíciles momentos porque atraviesa el país hace 
difícil la unanimidad de estrategias y tácticas en todos los 
operadores constitucionales, aun cuando admitiéramos por 
ficción política que todos están inspirados en los ideales más 
puros. Algunos se apresuran a obtener resultados inmediatos 
mediante fórmulas de endurecimiento político que enajenan a 
las grandes masas de su papel protagónico en la Revolución, 
por demás única garantía de su éxito. En esa misma dirección 
no dejan de abrirse paso criterios subestünativos del papel de 
las masas. En relación con los valores de convivencia social ' 
con los derechos civiles y políticos y las garantías de la liber-
tad, algunos magnifican o distorsionan las circunstancias 
difíciles por las que atravesamos para sustanciar teorías res
trictivas y pragmáticas. 

Sin embargo, la Historia revela que los hechos tienen 
una lectura totalmente diferente; cuanto mayores dificultades, 
más preciso es ampliar el marco de la participación social, fortale
cer la democracia y asegurar al límite posible los derechos funda
mentales. Sumar a las dificultades económicas la desazón de 
la inseguridad es atentar contra las bases mismas del proceso. 

Son todas razones que aconsejan a gritos ser más 
cuidadosos y severos que nunca en la defensa constitucional. 

Cuál sería el mejor modelo es algo sobre lo cual se puede 
Y debe reflexionar, pero siempre a partir de la convicción de que 
hay que avanzar más y sin pacatos temores en esa defensa. 

De cualquier modo, hoy resuenan con más fuerza que 
nunca las advertencias de Lenin acerca de la protección de la 
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legalidad socialista. No se puede olvidar que sin subestimar 
todos los instrumentos al respecto, enfatizó más de una vez 
que esa legalidad se alcanzaría plenamente sólo cuando se 
convirtiera en bandera en manos de millones de hombres Y 
mujeres del pueblo. 

Bastaría esa enseñanza para advertir que, sin me-
noscabo de la acción de nuestra Fiscalía, por muy encomiable 
que ella sea, está claro que la defensa de la Con�titución no se 
puede escamotear a la fiscalización popular. Si �� perd�mos 
de vista que en el texto constitucional y en su esp1ritu estan la 
virtud y la esencia misma de nuestra sociedad, queda claro 
que a toda ella corresponde, antes que a nadie, la tutela 
enérgica y directa de la Constitución. · 

Cómo lograrlo son cuestiones sobre las que se debe 
pensar mucho y practicar variables, pero dudarlo puede ser 
criminal. 

En momentos difíciles hay que inclinarse, sin dudas, 
por soluciones extremas. Lo extremo es precisamente extre
mar la defensa constitucional frente a todos los embates de la 
sociedad contradictoria y de sus operadores. 

En ese sentido no hay que vacilar en propugnar la 
adhesión del criterio múltiple, esto es, la concurrencia de 
diferentes y concordantes mecanismos de defensa. Ante todo, 
se debe formalizar más y enfatizar el control difuso. En este 
sentido no puede descansarse en alertar a todos los tribunales 
acerca de que en su misión jurisprudencial primero que todo 
tienen que tener una alerta pupila constitucional y un escudo 
impenetrable contra cualquier disposición o acto que trans-
greda la letra o el espíritu de' la Carta Fundamental. 

Sin embargo, una garantía inobjetable es la mtro
ducción del Recurso de Amparo, que tiene tradición latina Y ha 
revelado su efectividad en varios países, especialmente de 
nuestra América. Al respecto no es necesario aclarar que el 
Amparo no puede confundirse con el habeas_ corpus, puest_o 
que tienen un alcance y un objetivo mucho mas lato, encami
nado no exclusivamente a la protección de la vida y la integri
dad física sino total de los derechos fundamentales, que es 
tanto corr:o decir el total de los derechos humanos. Bastaría 
agregar que la doctrina más seria va ganando unanimidad en 
el sentido que, sin disponer de un recurso como el Amparo, la 
declaración constitucional y legal de los derechos fundamenta
les puede devenir en simple declamación, algo así como _ cam
pana sin badajo de que hablara Ihering. Pero, no me extiendo 
en reflexiones sobre este particular porque no es el objeto de esta 
sintética ponencia y porque, además, sobre él entrarán en consi
deraciones otros profesores de nuestra Facultad de derecho. 

En torno a la defensa múltiple, garantizo firmemente 

un tipo de recurso, de resultados erga omnis, que puede estar 
en manos de la Asamblea Nacional del Poder Popular y parti
cularmente de su Comisión de Asuntos Constitucionales y 
Jurídicos. Este tipo de recurso, sin dudas más político que 
jurídico, aunque sin perder este último carácter, puede solven
tar los peligros ya apuntados a la defensa constitucional jurisdic
cional. 

No se podría objetar con demasiado rigor que él mis
mo significaría colocar la defensa constitucional en manos del 
legislativo, porque, en pureza, nuestro sistema político cameral o 
de asamblea centralizadora deja fuera de dudas que en esa 
Asamblea Nacional, está no sólo la función legislativa ordinaria 
sino el centro de poder político-estatal y también por expresa 
declaración constitucional, la exclusiva facultad constituyente. 

En resumen, en las actuales condiciones, especial
mente difíciles y llenas de acechanzas a nuestro proyecto 
político-social plasmado en la Constitución, es más indeclina
ble que nunca extremar los mecanismos para su defensa. En 
razón de ello, me pronuncio sin titubeos por la implementa
ción de un sistema múltiple, que suponga, de un lado, el 
control difuso aumentado y rigurosamente practicado, la in
clusión del recurso de amparo, el recurso de inconstitucionali
dad centrado en la Comisión de Asuntos Constitucionales y 
Jurídicos de la Asamblea Nacional, y también la posibilidad 
de recurrir por la vía jurisdiccional ordinaria hasta el Tribu
nal Supremo cuando en una declaratoria de inconstitucionali
dad, se involucra la administración de justicia, en cuyo caso, 
ante una sentencia de ese alto Tribunal se podría analizar si 
la misma debe cobrar efectos erga omnie o en subsidio; enton
ces, ese Tribunal elevará o transmitirá el asunto a la Asam
blea Nacional para que se alcance esa extensión total de 
nulidad absoluta sobre la disposición o el acto transgresor del 
texto o el espíritu de la Constitución. 

Ni qué decir entonces que esa protección constitucio
nal supone, per se, la protección no sólo de su referente políti
co-ideológico, es decir, los fundamentos mismos del sistema 
sino también la defensa y protección de todos los derechos 
fundamentales garantizados en la carta. Amén de que ambas 
cosas no son distintas, sino sólo enfoques de un mismo valor; 
el sistema es, precisamente, por su historia y por definición 
martiana, la única y genuina protección, realización y garan
tía de esos derechos fundamentales. Como ya lo razonara una 
vez Sandro Schipani17

, el ejercicio de los derechos fundamen
tales es también, el ejercicio de poder popular. 

17 [bid.
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lntroducdón Entre los problemas que más me ha preocupado como jurista 
está, precisamente, el de la necesidad de garantizar la exclu
siva supremacía de la Constitución con respecto al ordena
miento jurídico que de ella se deriva, principio generador de 
legalidad de toda sociedad democrática. 

En las sociedades cuyas constituciones han resulta
do aprobadas mediante referéndum popular -como en nuestro 
caso-, el control constitucional adquiere mayor trascendencia 
y por tanto se hace más necesario, ya que se pone al servicio 
no sólo de salvaguardar la superlegalidad de la norma consti
tucional sino que es el elemento esencial que caracteriza a un 
Estado de derecho, es decir, un Estado que por imperativo 
popular "acepta" funcionar observando el derecho vigente, 
prioritariamente el previsto en la Carta Magna. 

El control constitucional posibilita y crea el consenso 
jurídico que necesita todo estado democrático y de derecho 
para su integración pacífica y constructiva; es una herramien
ta político-jurídica fundamental, dirigida a ia defensa de los 
principios básicos que informan y organizan a los Estados y de 
protección de los derechos humanos de las personas (liberta
des, derechos y deberes básicos individuales y colectivos de los 
sujetos privados y públicos). 
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Dado lo limitado de este trabajo, se considerarán las formas en 
que se materializa el control constitucional en México, Esta
dos Unidos, España, Yugoslavia y Nicaragua, por constituir 
países que por una u otra razón son significativos para Cuba. 

México 

A la luz de la ciencia política, el Código Constitucional mexica
no de 1917 resulta trascendente para Cuba, por ser un código 
latinoamericano y el primero del mundo cuyo texto tiene un 
contenido social de defensa del trabajador, así como las nue
vas fórmulas de limitación del derecho de propiedad agraria, 
que respondía a la misma inquietud socialista, que posterior
mente se hizo patente en Rusia, y en Alemania, Estonia, 
Polonia y Yugoslavia con miras a la consolidación del Estado 
Nacional. 

México -artículo 133 de la Constitución de 1917- aco
ge la práctica norteamericana del control judicial cuando or
dena que los jueces de cada Estado deben resolver los casos 
concretos en que actúan, ajustándose a la Constitución, a las 
leyes orgánicas constitucionales y a los tratados -normas que 
conforman el derecho constitucional-, aunque contradigan la 
legislación del Estado Federal: el juez no aplica la ley que
estima inconstitucional, pero la ley continúa en vigor. 

El control constitucional -jurisdicción- se confía a un 
poder distinto al legislativo -órgano del Estado-, cual es la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, para el conocimiento 
de las controversias que se susciten entre los órganos del Estado, 
con vistas a afirmar el principio de coordinación de funciones 
públicas que informa al código político de Querétaro. 

El texto mexicano de 1917 incluye un control juris
diccional específico de la constitucionalidad de los actos, por 
vía de acción, al consagrar el procedimiento de amparo: supre
ma garantía que tiene toda persona agraviada para reclamar 
ante un juez o tribunal la anulación de un acto constitucional 
que se le ha aplicado, que se aplica o que se le intenta aplicar. 

Estados Unidos de Norteamérica 

En los Estados Unidos de Norteamérica la elección de un juez 
a la Suprema Corte puede producir un conflicto dramático y 
publicitado: el 23 de octubre de 1987, después de casi cuatro 
meses de acalorado debate, el Senado votó 42 a 58 rechazar la 
designación del Juez Robert Bork, a propuesta del expresiden
te Ronald Reagan. Los que apoyaban a Bork afirmaban que 
interpretaría la Constitución de manera leal a los "intereses 
de los Fundadores", mientras que los oponentes decían que 
Bork lo haría de forma tal que minaría los derechos civiles. 

Esto se aplica por el derecho -revisión judicial- de los 
tribunales federales para declarar las leyes del Congreso y los 
actos de la rama ejecutiva nulos y no aplicables, si juzgan que 
se encuentran en conflicto con la Constitución. 

A dicha atribución no se le otorgó ningún texto legal, 
sino que la propia Suprema Corte lo definió así desde 1803, en 
el famoso caso Marbury vs. Madison, cuando juzgó inconstitu
cional una ley que le confería ciertos poderes, no produciendo 
ningún trastorno, ya que benefició al poder ejecutivo. La �ama 
ejecutiva y la legislativa no se opusieron contra la naciente 
doctrina utilizada moderadamente durante el siglo XIX. 

' La doctrina del control judicial de la constitucionali
dad de las leyes se fundamentó en el artículo 6 de la Constitu
ción estadounidense: "Esta Constitución y las leyes de los 
Estados Unidos que se dicten de acuerdo con sus normas 
serán la Ley Suprema del país y los jueces en cada Estado 
quedarán ligados por ella cualesquiera que fueren los _m�nda
tos de las constituciones o leyes del Estado respectivo . La 
Suprema Corte realiza el control constitucional de las leyes y 
los actos del ejecutivo al resolver los litigios a su cargo -super
visando así la actividad de los órganos legislativos y ejecuti
vos- para determinar si contradicen o no el texto de la 
Constitución, dejando sin efecto aquellos preceptos o aqu_ellas
órdenes que se le opongan. Los jueces no pueden pronunc1�se 
sobre la constitucionalidad de las leyes fuera de las sentencias 
que resuelven un litigio real y concreto en que cualqui�ra de 
las partes directamente perjudicadas en su persona o bienes, 
ha invocado como fundamento de su pretensión remediadora 
que la ley dictada o el acto ejecutado _lesionó �l�u:1-o de los
derechos que la Constitución le garantizaba or1gmandole un 
perjuicio en su persona y bienes, sin que exista, por tanto, una 
acción pública de inconstitucionalidjtd. 

Desde 1979 hasta 1990 la Suprema Corte ha declara
do inconstitucionales un poco más de un centenar de leyes 
federales. Por otro lado, en ocasiones, la corte ha variado su 
criterio sobre un mismo asunto. 

España 

La Constitución Española de 1978 dedica su título IX al Tribu
nal Constitucional. A diferencia de la doctrina norteamerica
na, el artículo 161.1. A del texto constitucional español 
prevé el recurso de inconstitucionalidad per se contra le��s 
y disposiciones normativas con fuerza de ley. La de;lar�c1?n 
de inconstitucionalidad de una norma legal afectara la Juris
prudencia sobre la misma, si bien la sentencia o sentencias 
recaídas no perderán el valor de cosa juzgada. 

El Tribunal Constitucional también conoce del recur-
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so de amparo por violación de los derechos y libertades indivi
duales, que puede ser interpuesto por toda persona natural o 
jurídica que invoque un interés legítimo, así como por el De
fensor del Pueblo y por el Ministerio Fiscal. 

El artículo 163, por otro lado, establece una tercera 
vía de inconstitucionalidad, prevista para cuando un órgano 
judicial considere, en algún proceso, que una norma con rango 
de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, 
pueda ser contraria a la Constitución, se planteará la cuestión 
ante el Tribunal Constitucional. 

Las tres modalidades para plantear la cuestión cons
titucional -recurso de inconstitucionalidad contra leyes y dis
posiciones normativas con fuerza de ley, recurso de amparo 
por violación de los derechos y libertades fundamentales, con
sulta constitucional de los tribunales ordinarios al tribunal 
constitucional- están reguladas en la Ley Orgánica del Tribu
nal Constitucional y resultan relevantes a la hora de estudiar 
el caso cubano, por constituir España un Estado social y demo
crático, con un régimen político monárquico-parlamentario. 

Yugoslavia 

La extinta República Socialista Federativa de Yugoslavia plan
teó al pensamiento marxista mundial un reto para el análisis del 
socialismo real en la Europa Oriental. El estudio de la fórmula 
Yugoslavia constituye un paso ineludible para el perfecciona
miento de la construcción del socialismo en cualquier país. 

La Constitución de 1963 definía la República Socia
lista Federativa de Yugoslavia como "un Estado Federal de 
pueblos voluntariamente unidos e iguales en derechos y una 
comunidad democrática y socialista basada en el Poder del 
pueblo trabajador y en el autogobierno". 

La doctrina constitucional yugoslava consistía en 
asignar a un órgano de poder jurisdiccional independiente 
-Tribunal de Garantías Constitucionales- el conocimiento del
recurso de inconstitucionalidad de las leyes, así como la sus
tanciación de cuestiones sobre incompatibilidad entre las le
yes ele las ReplÍblica y las Federales.

La experiencia yugoslava resulta de interés para Cuba 
porque, al igual que en nuestro país, la Constitución yugoslava 
define la Asamblea Federal como "el órgano supremo del Poder". 
Sin embargo, la doctrina de la unidad de poder no los condujo 
a cosechar la técnica del equilibrio y mutuo control de los 
Organos Suprern.os del Estado, al establecer un órgano inde
pendiente cuya misión era el control de la constitucionalidad 
de la actividad jurídica desplegada por las otras autoridades. 

Resulta especialmente relevante esta experiencia 
para nuestro país en el sentido de que la Constitución yugos-
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lava reconoció a la "Liga de los Comunistas de Yugoslavia" 
como la fuerza dirigente y organizada de la clase obrera y del 
pueblo trabajador en la edificación del socialismo. 

El código político-constitucional yugoslavo combinó 
adecuadamente monopartidismo-democracia socialista, esta
do de derecho, unidad del poder, control constitucional, en el 
proceso de institucionalización de su revolución socialista. 

Nicaragua 

El Código Político Nicaragüense de 1987 resumió las conquis
tas inmediatas de la revolución socialista: crear un Estado que 
garantizara la existencia del pluralismo político, la economía 
mixta y el no alineamiento. El artículo 7 indica: "Nicaragua es 
una República Democrática, participativa y representativa. 
Son órganos de gobierno: el Poder Legislativo, el Poder Ejecu
tivo, el Poder Judicial y el Poder Electoral". 

A la cabeza del Poder Judicial está la Corte Suprema 
de Justicia, competente para conocer y resolver los recursos de 
amparo por violación de los derechos establecidos en la Cons
titución, de acuerdo con la ley de amparo, y los recursos por 
inconstitucionalidad de la ley, interpuestos de conformidad 
con la Constitución y la ley de amparo. 

El recurso por inconstitucionalidad contra las dispo
siciones de carácter general puede ser interpuesto por cual -
quier ciudadano y se sustancia en un proceso autónomo al 
margen de actuaciones judiciales de otro orden. 

Contra toda disposición, acto o resolución y en gene
ral en contra de toda acción u omisión de cualquier funciona
rio, autoridad o agente de los mismos que viole o trate de 
violar los derechos y garantías consagrados en la Constitución 
Política se establece el recurso de amparo. 

En Nicaragua, el Poder L�gislativo -Asamblea Na
cional- es el órgano competente para la interpretación autén
tica de la ley. Resultaría provechoso estudiar cómo el Poder 
Legislativo utiliza esta atribución frente al Poder Judicial que 
es el competente para la inconstitucionalidad de las leyes. Es, 
posible que a través de estas funciones se llegue a compromi
sos que coadyuvan a integrar la actividad jurídica del Estado. 

Las Constituciones cubanas de Guáimaro 1869, Baraguá 
1878, Jimaguayú 1895 y la Yaya 1897, no contienen disposi
ciones específicas sobre el control constitucional. Sin embargo, 
el artículo 22 de la de Guáimaro indicaba que el Poder Judicial 
es independiente. En este mismo sentido se pronunciaron las 
de Baraguá y Jimaguayú. La Constitución de la Y aya asignó 
la justicia criminal a la jurisdicción militar y la justicia civil a 
las autoridades civiles. 
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Desde la Constitución de la República de Cuba del 20 
de mayo 1901-acordada por la Convención constituyente del 
pueblo de Cuba el día 21 de febrero de 1901 y promulgada por 
la Orden Número 181 del Gobierno Militar del 20 de mayo de 
1902- es que comienza a evolucionar en nuestra legislación el 
recurso de inconstitucionalidad. 

El artículo 83, acápite 4 del texto constitucional 
concibió este recurso -que se confirió al Tribunal Supremo d� 
Justicia- para sustanciar y decidir cuestiones de constitucio
nalidad de las leyes, decretos y reglamentos, cuando fuere 
objeto de controversia entre partes. Por Ley de 31 de marzo de 
1903 se desarrolló el Recurso de Inconstitucionalidad de parte 
afectada, dentro o fuera de actuaciones judiciales. 

Al margen de otros factores que vitalizan el poder 
político, el recurso de inconstitucionalidad de parte afectada 
demostró su ineficacia con motivo de la reforma constitucional 
de 1928. 

Según la Constitución de 1901, la Reforma Constitu
cional requería el acuerdo de las dos terceras partes del núme
ro total de los miembros de cada cuerpo colegiado. Seis meses 
después de acordada la reforma se exigía -artículo 115- convo
car una Convención Constituyente, cuya facultad era única
mente aprobar o rechazar la reforma previamente votada por 
los Cuerpos Colegiados. 

La Convención, sin embargo, decidió ampliar la re
forma y el entonces presidente cubano Gerardo Machado con
cedió la posibilidad de reelegirse y prorrogarse en el poder. 

Interpuestos diversos recursos contra la ilegalidad 
de la reforma acordada sin observarse el proceso de reforma 
del artículo 115, el Tribunal Supremo de Justicia declaró que 
la legislación vigente no autorizaba el ejercicio de la acción 
pública de inconstitucionalidad en defensa de la superlegali
dad constitucional y que no habiéndose aplicado en controver
sia entre parte, ninguno de los preceptos que se citaban en los 
recursos, no podía entrar en el examen de fondo del asunto 
-ver sentencia- 72, del 8 de diciembre de 1930 del Tribunal
Supremo de Justicia. 

Gerardo Machado, sin embargo, fue derribado del 
poder por una huelga general del pueblo cubano en 1933. 

La Constitución ele 1934, a efectos de remediar aque
lla deficiencia jurídica, consagró la acción pública de 25 
ciudadanos para el restablecimiento de la constitucionalidad 
agraviada por leyes y otras disposiciones de carácter general. 
También otorgó a un sólo ciudadano la acci6n constitucional 
cuando se tratare de la violación de algún derecho fundamen
tal del ciudadano. 

La Constitución de 1940 y la Ley Constitucional para 
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' la República de Cuba del 4 de abril de 1952 -esta última 
ap_r�bada por el, general Fulgencio Batista y su Consejo de
Mm1stros despues del golpe de Estado que encabezó el 10 de 
marzo de 1952- concibieron que la función jurisdiccional cons
titucional se debía impartir por un órgano de poder inde
pendiente del Poder Judicial ordinario. A estos efectos crearon 
el Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales, compe
tente para conocer: a) los recursos de inconstitucionalidad 
contra las leyes, decretos-leyes, etc., o actos que nieguen, 
restrinjan, disminuyan o adulteren los derechos y garantías 
consignados en la Ley Constitucional o que impidan el libre 
funcionamiento de los órganos del Estado; b) las consultas de 
jueces y tribunales sobre la constitucionalidad de las leyes, 
decretos-leyes y demás disposiciones que hayan de aplicar en 
juicio; c) los recursos de habeas corpus, por vía de apelación, o 
cuando haya sido ineficaz la reclamación ante otras autorida
des o tribunales; d) la validez del procedimiento y de la refor
ma constitucional, etc. 

Estas disposiciones fueron reproducidas en los artí
culos 160 y 161 de la ley fundamental del 7 de febrero de 1959 

'

promulgada por el poder revolucionario. Desde el 23 de di-
ciembre de 1978 hasta 1976 cesó la jurisdicción constitucional 
en Cuba con la institucionalización de un nuevo sistema judi
cial, al suprimirse la Sala de Garantías Constitucionales y 
Sociales del Tribunal Supremo. 

1. Prindpfos políticos que informan la Constitución Cubana
El concepto de la división de poderes alcanzó fama mundial
gracias a Montesquieu, aunque aquél ya había sido anunciado
por Looke y en cierto modo también por Aristóteles. Montes
quieu, tomando como fundamento la Constitución Inglesa (no
escrita), distinguió los tres órganos de poder máximo en Ingla
terra: el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judi
cial. Estos poderes, según él expuso, deben estar divididos y
ser independientes unos de otros.

Generalmente los juristas occidentales sostienen 
esta concepción, aunque la misma no sea exacta, ni histórica 
ni teóricamente. Se trata de un mito político-jurídico. La reali
dad es que el poder del Estado es materialmente indivisible e 
incluso no siempre es posible ni conveniente una absoluta 
separación de las funciones legislativas, judicial y ejecutiva 
entre ellos. 

La enseñanza de la doctrina de Montesquieu radica 
en que permite distinguir las tres funciones principales inelu
dibles a través de las cuales se desarrolla y revela la voluntad 
del Estado. Estas funciones se asignan como facultades sobe
ranas e indelegables a los órganos legislativo, ejecutivo y 
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judicial, aunque las de los dos últimos por lo común tienden a 
subordinarse a las de la primera, sobre todo en los sistemas de 
gobierno parlamentario como el inglés y el francés (en la 
práctica el poder ejecutivo está desplazando a los otros, lo que 
pone en peligro lo que se denomina estado de derecho). 

La división de poderes es un concepto erróneo desde 
el punto de vista ideológico, pero como principio político orga
nizador de los estados democráticos resulta útil, ya que desle
gitima al órgano de poder que pretenda ejercer un dominio 
más allá del que legalmente le corresponde. 

El concepto de la unidad de poder desde el punto de 
vista ideológico es acertado, pero consagrado jurídicamente como 
principio de organización y funcionamiento del Estado conduce 
generalmente a la hegemonía de uno de los órganos de máximo 
poder sobre los otros, sobre todo en las democracias monoparti
distas. De ahí que sea necesario para crear un Estado Socialis
ta Democrático de Derecho, proclamar lá. división de las 
funciones principales del Estado, asignándosele a órganos su
premos independientes, lo que tiende a reforzar el principio de 
legalidad y el principio de constitucionalidad que nos ocupa. 

La Constitución de la República de Cuba de 1992 
sustituyó el artículo 66 de la �nterior Constitución por el 68. 
Lo más relevante en la nueva formulación de este artículo es 
que suprimió explícitamente el centralismo democrático y la 
unidad de poder como principios de organización y funciona -
miento de los órganos del Estado. 

La modificación indicada tiene gran importancia en
tre muchas razones porque los organismos inferiores podrán 
en el marco de la legalidad impugnar las decisiones de las 
autoridades superiores que consideren contrarias a sus inte
reses, fortaleciéndose así la personalidad jurídica de los suje
tos que conformen las relaciones políticas de la sociedad. 

Al suprimir el principio de la unidad de poder, los 
órganos superiores de poder del Estado cubano podrán ejercer 
sus funciones constitucionales en el marco de la legalidad 
como poderes independientes, estableciéndose un mecanismo 
de equilibrio y corrección mutua entre ellos. 

Esto no significa que la Asamblea Nacional del Poder 
Popular deje de ser el órgano superior de poder del Estado; 
ésta representa y expresa la voluntad soberana de todo el 
pueblo, con potestad constituyente y legislativa y de ella se 
derivan los demás órganos del Estado. Sin embargo, una vez 
que estos órganos adquieran vida propia, deben ejercer sus 
funciones constitucionales con total autonomía dentro de los 
límites de su competencia. 

Un eficiente control constitucional constituiría -des
de el punto de vista jurídico y político- un marco institucional 

ideal para alcanzar lo que ha sido un déficit de la Revolución 
Cubana: la consolidación de una cultura de respeto a la ley 
propia de un estado de derecho. 

2. Normas que regulan el proceso de inconstitudonalidad

en Cuba

A diferencia de las experiencias examinadas en el Capítulo I, 
la Constitución Cubana en su artículo 75, inciso c) -dedicado a 
las atribuciones de la Asamblea Nacional del Poder Popular
indica que a ésta le corresponde "decidir acerca de la constitu
cionalidad de las leyes, decretos-leyes, decretos y demás dis
posiciones generales". 

Esta disposición tiene su norma complementaria en 
el artículo 79 del Reglamento de la Asamblea Nacional del 
Poder Popular definidor del procedimiento y de los sujetos que 
pueden plantear cuestiones de constitucionalidad. 

La cuestión de constitucionalidad, según el artículo 
mencionado, se debe remitir al presidente de la Asamblea 
Nacional, quien la traslada a la Comisión de Asuntos Constitu
cionales y Jurídicos de la Asamblea para su estudio y dicta
men. Emitido el mismo, debe someterse a discusión y aprobación 
por la propia Asamblea Nacional del Poder Popular. 

Pueden plantear al examen de la Asamblea Nacional 
cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes, decretos-leyes, 
decretos y demás disposiciones de carácter general: el Consejo 
de Estado, el Consejo de Ministros, los diputados, los órganos 
locales del Poder Popular, el Tribunal Supremo Popular, la 
Fiscalía General de la República, el Comité Nacional de la 
CTC y las direcciones de las demás organizaciones sociales y 
de masas, así como 25 ciudadanos cubanos que se hallen en el 
pleno goce de sus derechos civiles y políticos. 

El recurso a la solicitud de examen de la cuestión 
constitucional está concebido para impugnar disposiciones le
gales de carácter general, dentro de un proceso autónomo cuyo 
fin es depurar una situación jurídica anteriormente creada 
por un acto de autoridad, que el recurrente considera contrae 
dice la Constitución, ya sea porque dicha disposición fue adop
tada sin observarse los requisitos formales exigidos por la 
Constitución o cuando el cuerpo legal o alguna de sus disposi
ciones contradiga algún precepto constitucional. 

Aunque este recurso al parecer no ha sido utilizado 
-hasta donde conoce el autor de esta ponencia-, el mismo
resulta útil a la defensa de los derechos y garantías funda
mentales del ciudadano y de la propia Constitución, contra los
actos de autoridad expresados en disposiciones de carácter
general, si bien -por su propia naturaleza- resulta irrelevante
para enfrentar aquellos actos de autoridad de carácter indivi-

37 



Parte IV 

Propuesta para el 

perfecdonamiento 

del control 

constitucional 

en la vida jurídica 

del Estado 

sodalista cubano 

38 

dual, cuyos recursos actualmente disponibles para impugnar
los están recogidos en las diferentes legislaciones procesales: 
penal, civil, administrativa, laboral y económica. 

En este sentido es necesario indicar que entre los 
principales objetivos de los tribunales se encuentra el previsto 
en el artículo 4, inciso c) de la Ley de los tribunales Populares, 
consistente en "amparar la vida, la libertad, la dignidad, el 
honor, el patrimonio, las relaciones familiares y los demás 
derechos e intereses legítimos de los ciudadanos11

• Ello implica 
que los Tribunales en su función de impartir justicia deben en
sus fallos proteger a los ciudadanos de los actos de autoridad
que contradigan sus derechos y libertades fundamentales re
conocidos en la Constitución. El artículo 5 de la Ley de los
Tribunales ya referida así lo ratifica, al disponer que éstos
están en la obligación de cumplir la Constitución y las demás
disposiciones legales.

No queda claro, sin embargo, la competencia de los 
Tribunales cuando estimen inconstitucionales disposiciones 
de carácter general que hayan de aplicar en juicio. Al respecto 
ha existido silencio en la práctica judicial y en la doctrina. 

1. Enseiia11u:as de las experiencias foráneas examinadas

que pueden ser útiles para Cuba

México:

E.U.A.: 

España: 

El Juez no aplica la ley que estima inconstitucional, 
pero la ley sigue vigente. 
El recurso de amparo, como suprema garantía jurídi
ca que tiene toda persona agraviada por un acto 
inconstitucional. 

El órgano que declara la inconstitucionalidad de las 

disposiciones de carácter general -sobre derechos y 
libertades fundamentales- tiene un papel muy im
portante en la formulación de la política nacional y 
libera a los otros poderes de la responsabilidad polí
tica del rumbo trazado. 

La declaración de inconstitucionalidad de una norma 
de carácter general no afecta el valor de cosa juzgada 
de las sentencias recaídas con anterioridad a dicha 
declaración. 
El recurso de amparo por violación de los derechos y 
libertades individuales puede ser interpuesto no sólo 
por el afectado sino también por el Ministerio Fiscal. 

A diferencia de México y los E. U. A., el juez ordinario 
especial, cuando considera en algún proceso que una 

norma general aplicable al caso es inconstitucional 
'

suspende el proceso y consulta al Tribunal Constitu-
cional. 

Yugoslavia: 
Sin contradecir al principio de la unidad de poder y 
el papel dirigente de la Liga de los Comunistas en la 
construcción del socialismo, institucionalizó un órga
no independiente con poder jurisdiccional (Tribunal 
de Garantías Constitucionales). 

Nicaragua: 
Demuestra la importancia de un órgano jurisdiccio
nal constitucional independiente para la defensa, 
por vía de la legalidad de las conquistas populares en 
el marco de una revolución democrática y pluralista. 

2. Perfeccionamiento del control constitucional en Cuba:

propuestas

El control constitucional en Cuba puede perfeccionarse a tra
vés de diferentes formas, unas que implicarían una reforma 
parcial de la Constitución y otras que no lo requieren. 

Dado que la Constitución Cubana fue reformada re
cientemente y el cambio que se requeriría para signar a otro 
órgano del Estado la potestad de la Asamblea Nacional de 
decidir acerca de las cuestiones de constitucionalidad de las 
normas jurídicas de carácter general, exige para su aproba
ción del referéndum popular, enmarcaré mi propuesta en el 
espíritu de la actual constitución. 

Las cuestiones de constitucionalidad se pueden exa
minar por tres vías: 

a) La acción pública, para solicitar la declaración de
inconstitucionalidad de las normas de alcance gene
ral, ante la Asamblea Nacional del Poder Popular.
Cualquier ciudadano estaría legitimado para im
pugnar la inconstitucionalidad de las normas que
estimen viciadas. La Comisión de Asuntos Constitu
cionales y Jurídicos de la Asamblea Nacional sería el
órgano facultado para declarar la inconstitucionali
dad de los decretos y otras disposiciones generales de
inferior jerarquía. Para declarar inconstitucionales
las leyes y los decretos-leyes se requeriría la aproba
ción de la Asamblea Nacional. En un estado de dere
cho, las personas naturales y jurídicas son iguales
ante la ley, todas deben ajustar su actividad dentro
de los marcos constitucionales, definidores de su
competencia, funciones, de derechos, deberes y liber
tades fundamentales. Por tanto, todas igualmente de
ben gozar del derecho y del deber de impugnar la
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inconstitucionalidad de las disposiciones de alcance 
general, de ahí que proponga esté legitimado cual
quier ciudadano para ejercer dicha acción. 
Resulta importante que la Comisión de Asuntos 

Constitucionales y Jurídicos de la Asamblea Nacional sea el 
órgano que resuelva la constitucionalidad de los decretos y 
otras disposiciones de inferior jerarquía, a fin de dinamizar 
este mecanismo de protección jurídica de la Constitución, así 
como por lo poco práctico de que la Asamblea Nacional se 
dedique a examinar si una instrucción o resolución de un 
organismo dado es constitucional o no. Las cuestiones de cons
titucionalidad de las leyes y decretos-leyes por ser disposicio
nes de la propia Asamblea Nacional quedarían reservados a 
ésta. De esta forma, la potestad constituyente y legislativa de 
la Asamblea no quedaría limitada por otro órgano del Estado. 

La declaración de inconstitucionalidad de estas nor
mas no tendría efecto retroactivo y las sentencias fundadas en 
ellas mantendrían su valor de cosa juzgada. 

b) El control abstracto de las normas no sería suficiente
para garantizar la super legalidad de la Constitución
en la vida jurídica del país; de ahí la necesidad de
implementar un control concreto que operaría cuan
do en el curso de un proceso judicial en el cual dos
partes están en conflicto, el Tribunal correspondien
te estima que la norma de la cual depende el fallo es
contraria a la Constitución. Esta hipótesis podría
darse no sólo de la comparación, en abstracto, de
dicha norma y de la Constitución, sino también de la
evaluación de las consecuencias de aplicar .la norma
a las circunstancias particulares del caso. Por ejem
plo, aun cuando el artículo 115, inciso b), de la Ley
65, "Ley General de la Vivienda", no parece en abs
tracto ser contrario a la Constitución, la decisión de
declarar ocupantes ilegales y disponerse el desalojo
de éstos del inmueble por la Dirección Municipal de
la Vivienda, al margen de que dicha decisión sea una
potestad discrecional no recurrible en la vía judicial
ni administrativa, habida cuenta de la especial si
tuación de los inquilinos que perdieron su residencia
de origen por derrumbe u otra causa de fuerza mayor
y la imposibilidad de adquirir otra legalmente en el
mercado nacional, el Tribunal, a petición de los inte
resados, debe evaluar las circunstancias y considerar
la decisión del órgano municipal en el caso concreto
como inconstitucional -aun cuando se trata de una
potestad discrecional-, dispondrá la anulación por
inconstitucional de la resolución administrativa, ya

que de ejecutarse se estaría quebrantando la disposi
ción constitucional prevista en el artículo 9, inciso c) 
de la Constitución, en el sentido de que el Estado 
"trabaja por lograr que no haya familia que no tenga 
una vivienda confortable". También deberá resolver 
la cuestión de inconstitucionalidad cuando, en abs
tracto, considere que cierta norma no debe ser apli
cada al caso por ser violatoria de la Constitución. El 
Tribunal no declara inconstitucional la Ley, sino que 
se abstiene de aplicarla en el caso concreto, funda
mentando su decisión. En estos supuestos el Tribu -
nal aplica directamente el precepto constitucional. 
La decisión de inconstitucionalidad sólo tendría efec
tos en el caso concreto y exclusivamente frente a los 
interesados. El artículo 115 de la Ley General de la 
Vivienda sigue vigente y, por lo tanto, puede ser 
aplicado en otros casos. 
Con esta facultad los Tribunales podrían realizar su 
función de impartir justicia y de defender la Consti
tución de manera más efectiva en el curso de los 
procesos a su cargo. El principio de prevalencia de la 
Constitución y el principio de que los Tribunales en 
su función de impartir justicia sólo deben obediencia 
a la ley, se reafirmarían definitivamente. 
Esta variante tiene la virtud de fortalecer el papel 
del sistema de Tribunales en la vida jurídica del 
Estado, sin necesidad de reformar la Constitución. 
Resulta poco viable la experiencia que adopta Espa
ña, en el sentido de que los Tribunales Ordinarios al 
enfrentarse con estos supuestos deben consultar la 
cuestión de constitucionalidad a la Corte Constitu
cional que es el órgano facultado para declarar la 
inco'ustitucionalidad de las normas generales. De 
adoptarse en Cuba este mecanismo de consulta, ten
dría que dirigirse a la Comisión de Asuntos Constitu -
cionales y Jurídicos de la Asamblea Nacional, lo que 
evidentemente dilataría los procesos de este orden y 
los tribunales se sentirían poco incentivados a utili
zarlos, ya que además de retrasarse los procesos a su 
cargo, se incrementaría la ya abultada carga de tra
bajo que realizan. 
Si la Constitución define que las cuestiones de cons
titucionalidad de las disposiciones de alcance gene
ral las resuelve la Asamblea Nacional, resultaría 
lógico que los vicios de inconstitucionalidad de los 
actos de autoridad de carácter individual sean sus
tanciados por los Tribunales en el marco de los pro-
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cesos judiciales a su cargo a solicitud de parte afecta
da o de oficio. 
A los efectos de que en los Tribunales se aplique 
uniformemente la jurisdicción constitucional entre 
partes, sería imprescindible crear en el Tribunal Su
premo Popular una Sala de Garantías Constitucio
nales, que si bien tendría relaciones de trabajo con la 
Comisión de Asuntos Constitucionales y Jurídicos de 
la Asamblea Nacional, en su función de impartir 
justicia sería soberana. 
Esta Sala conocería de los recursos de inconstitucio
nalidad contra las sentencias y resoluciones definiti
vas de los Tribunales ordinarios y militares, así como 
las decisiones administrativas que no tengan recurso 
en la vía judicial. Este recurso permitiría atacar la 
constitucionalidad de la sentencia firme en sí misma, 
es decir, ele su parte resolutiva, o combatir la incons
titucionalidad de la Ley aplicable al caso. En esta 
última circunstancia sería, entre otros, un requisito 
que las partes hayan alegado la cuestión de inconsti
tucionaliclad en los Tribunales u órganos · adminis
trativos de instancia. 
Otro requisito sería, para ambos recursos, un término 
de 15 ó 20 días para la interposición del mismo a partir 
de la firmeza de la sentencia, a los efectos de lograrse 
la cosa juzgada constitucional. La interposición del 
recurso no tendría carácter suspensivo, salvo que la 
Sala de Garantías Constitucionales así lo disponga. 

c) La protección jurídica de los derechos constituciona
les quedaría perfeccionada si institucionalizáramos
el denominado recurso de amparo.
El amparo no constituiría una injerencia en las fa
cultades constitucionales de la Comisión de Asuntos
Constitucionales y Jurídicos de la Asamblea Nacio
nal ni de la Sala de Garantías Constitucionales, por
que �u jurisdicción estaría encaminada a resolver la
solicitud de cualquier ciudadano de amparo de sus
derechos constitucionales directamente aplicables
cuando sean violados o amenazados por actos, he
chos u omisiones de autoridades públicas o privadas.
Al decidir sobre un recurso de amparo los Tribunales
no examinarían si se hizo en el caso concreto una
correcta interpretación o aplicación de la ley o del
derecho, sino que existe una violación de los dere
chos constitucionales. Todo tipo de asunto diferente
sería competencia del proceso judicial ordinario.
En las condiciones actuales de nuestro país, la imple-

mentación ele este recurso no se puede convertir en 
un mecanismo que entorpezca el cumplimiento de la 
ley o de las órdenes de las autoridades, así como el 
funcionamiento de la administración de justicia. 
Se establecerían entonces determinados requisitos 
para el ejercicio del derecho de amparo, entre otros, 
el previo agotamiento de las vías judiciales ordina
rias, es decir, que de hecho no hubiere otro procedi
miento accesible al interesado, la ley orgánica de los 
Tribunales Populares señalaría los casos en los 
cuales podría interponerse y las formalidades que 
deberán exigirse; y que los Tribunales a su juicio 
consideren necesario pronunciarse. 
Los fiscales pueden desempeñar una función impor
tante en estos supuestos, ya que según el artículo 
127 de la Constitución Cubana, la Fiscalía es el órga
no del Estado al que corresponde el control y la 
preservación de la legalidad, sobre la base de la 
vigilancia del estricto cumplimiento de la Constitu
ción, las leyes y demás disposiciones legale.s, por los 
organismos del Estado, entidades económi�as y so
ciales, y por los ciudadanos. 
Incluso, en una primera etapa, resultaría efectivo 
que sean las Fiscalías Municipales las encargadas de 
resolver los recursos de amparo. En la Fiscalía Gene
ral y las Fiscalías Provinciales se nombraría un fis
cal especial para la vigilancia de la protección de los 
derechos constitucionales, que supervisaría el traba
jo de las Fiscalías Municipales. La Ley de la Fiscalía 
regularía el recurso de amparo. 

Condusiones Vitalizar el control constitucional en Cuba permitiría concre
tar mecanismos jurídicos que garanticen y coadyuven al pro
ceso de institucionalización del nuevo tipo de Estado socialista 
democrático ele derecho aprobado por el artículo 1 º de la Cons
titución de la República de 1992. A partir de un solo centro 
político -el Partido de la nación cubana-, el control constitucio
nal contribuiría a hacer realidad el disfrute de la libertad 
política a que refiere el artículo mencionado, protegiendo los 
derechos constitucionales de las personas naturales y jurídi
cas, cuya actividad a desplegar en esta nueva etapa de la 
Revolución no puede circunscribirse a los términos exactos de 
un sólo guión sino que debe reunir en sí mismo toda la varie
dad de puntos de vistas, criterios y argumentos que caracteri
zan a una sociedad culta y en proceso de renovación. 

No puedo asegurar que estas ideas se acomoden total 
o siquiera parcialmente a las soluciones y propuestas que
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buscan los auspiciadores del taller sobre "Protección Jurídica 
de los Derechos Constitucionales". Sin embargo, el deseo de 
contribuir al perfeccionamiento del control constitucional en 
nuestro Estado socialista, sostuvo mi voluntad de elaborar y
presentar esta sencilla ponencia. 
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Los cambios ocurridos en el mundo en los últimos diez años, 

sobre todo los acaecidos en el sistema socialista mundial, han 
puesto al descubierto algunas de las deficiencias económicas, 
sociales, políticas y jurídicas que se dan en el proceso de 

construcción del socialismo, entre las que cabe destacar las 
insuficiencias jurídicas en torno a la protección de los dere

chos humanos, a cuenta de los defectos inherentes a los 

sistemas de garantías para tales derechos que se habían esta
blecido en la generalidad de los pª"íses socialistas. En ello 

ejercieron una negativa incidencia las concepciones jurídicas y

políticas que conformaron el modelo constitucional socialista, 

en el que se hizo una jerarquización entre los derechos en 

favor de los socio-económicos y culturales, y se identificaron 
las categorías 'garantías institucionales', 'condicionalidad ma

terial' y 'garantías instrumentales o procesales'. 

Lamentablemente, esas sociedades no pudieron rec

tificar tales deficiencias en el marco del socialismo, perdiendo 

la posibilidad de rediseñar un mejor sistema de garantías a 
los derechos humanos y de demostrar la superioridad que 

supone el sistema socialista. 
Cuba socialista no está exenta de muchas de esas 

deficiencias e imperfecciones y es lógico, si tenemos en cuenta 

que a partir de 1961 asimiló el modelo constitucional socialis
ta casi integralmente, manteniendo solamente algunas pecu

liaridades, que formaban parte de la historia constitucional 
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cubana a partir de la influencia española y del constituciona
lismo angloamericano y latinoamericano. 

La gran diferencia respecto a los países exsocialistas 
es que en Cuba el socialismo aún existe y que, en medio de la 
crisis del sistema socialista mundial, persiste en el empeño 
del perfeccionamiento socio-político, económico y jurídico den
tro de los marcos socialistas y trata de consolidar al hombre en 
el centro y la cima de la sociedad, de mantener en nivel 
supremo la dignidad humana y de propiciar real y definitiva
mente el desenvolvimiento y desarrollo de todas las potencia
lidades individuales y colectivas. 

Para lograr ese empeño es requisito sine qua non
perfeccionar el actual sistema de garantías a los derechos y 
libertades individuales y colectivos existentes en el país, reali
zando en el sistema jurídico y la organización estatal las 
transformaciones que sean menesteres en materia constitu
cional, legislativa, institucional y estructural. 

En este trabajo se persiguen los objetivos de caracte
rizar el sistema de garantías cubano, poniendo al descubierto 
sus aciertos y deficiencias (Parte I) y de proponer las medidas 
y los cambios que contribuirían a solidificar y consolidarlo 
(Parte II), de modo que se cree a nivel de toda la sociedad un 
clima de cultura, respeto, realización y protección de los dere
chos humanos. 

El trabajo presenta las recomendaciones insertas en 
la propuesta contenida en el Capítulo II. 

Parte I No es cierto que Cuba sea un país violador de los derechos 
humanos, donde reina el caos y la arbitrariedad, donde los 
ciudadanos y los individuos están desprovistos de toda garan
tía y protección a sus derechos y libertades, y puestos a mer
ced del aparato estatal, político y burocrático existente. 

En Cuba hay violaciones aisladas a los derechos hu
manos, como existen en cualquier país y sociedad del mundo, 
pero no es cierto que existan violaciones masivas y flagrantes 
de los derechos humanos, pues es política ya consagrada desde 
el mismo triunfo de la Revolución el fomento del respeto y la 
tutela de los derechos y libertades de los individuos y ahí está 
la obra de la Revolución como garantía de ello. 

Por eso son injustas las condenas hechas contra 
Cuba en el seno de los organismos internacionales como país 
violador de los derechos humanos; ello ha sido consecuencia de 
las manipulaciones e influencia nociva de los Estados Unidos 
de América para desacreditar a la Revolución, reducir su 
ejemplo y mantener a Cuba socialista aislada del resto del 
mundo. Sin descontar, que las reiteradas condenas a Cuba por 
esa razón fueran m1a estrategia para que en el marco de este 

mundo unipolar, de cobertura para una Resolución de Nacio
nes Unidas que apruebe una "intervención humanitaria" en el 
país, en favor de los derechos humanos. 

Repetir la falsedad de que Cuba es un país donde no se 
respetan los derechos humanos y que en torno a ello existe un 
caos, violaciones masivas y constantes es perfidia, que implica 
ponerse contra el socialismo cubano y la Revolución, pero afir
mar que en Cuba no se den casos (aislados) de violación de los 
derechos humanos es absolutizar e hiperbolizar una realidad 
donde se pueden quedar impunes y esconderse las arbitrarie� 
dades e ilegalidades aisladas de determinados sujetos y es 
inconscientemente hacerle el juego a los enemigos de la 

1

Revo
lución y el socialismo cubano, tanto internos como externos. 

Tal vez no seamos el varadigma en materia de respe
to y protección de los derechos humanos (¿quién lo es?), eso 
puede ser cierto, pero sí una sociedad que puede abrir sus 
puertas, levantar banderas y hacerse propaganda como ejem
plo de sociedad en donde las autoridades estatales y políticas 
que la dirigen, tienen el empeño de elevar a suprema altura la 
dignidad humana y dignificar los derechos y libertades del ser 
humano; no debemos olvidar que fue incluso uno de los facto
res que condujo a la guerra definitiva por la liberación nacio
nal: el acabar con las violaciones flagrantes y masivas y el 
irrespeto a los más elementales derechos del hombre que 
existió desde la misma colonización en el siglo XVI cuando los 
conquistadores masacraron y exterminaron a la población in
dígena autóctona, hasta las barbaridades y monstruosidades 
cometidas por la deshumanizada y salvaje dictadura de Ful
gencio Batista. 

El país estaba urgido por eso de elegir como su ban
dera principal el anhelo frustrado hasta 1958 del apóstol y 
héroe nacional José Martí: "Yo quier-0 que la ley primera de la 
República sea el culto de los cubanos a la dignidad plena del 
hombre". Eso hizo la Revolución desde el mismo enero de 
1959, tarea en la que aún se encuentra enfrascada la sociedad 
cubana, porque es de carácter permanente e ineludible. 

Por ello, la Revolución triunfante, el 7 de febrero de 
1959 aprobó la Ley Fundamental para restituir la Constitu
ción de la República de 1940 y establecer el orden de legalidad 
y los avances logrados en dicho texto, entre los que se destaca
ban el reconocimiento de un amplio conjunto de derechos y 
libertades a los ciudadanos e individuos, que incluyó las ideas 
más avanzadas y progresistas de la época, como fueron los 
derechos sociales. 

La misión de la Revolución era entonces crear la 
condicionalidad material para asegurar la realidad social de 
esos derechos y libertades y fomentar en el país un clima de 
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respeto y protección a los mismos, siendo más allá del estable
cimiento constitucional formal de los derechos y libertades de 
los individuos y dando una utilización más eficiente a los 
mecanismos (garantías) jurisdiccionales tradicionalmente fi
jados, tales como el habeas corpus, el contencioso administra
tivo y la acción de inconstitucionalidad de parte afectada, que 
se ventilaba hasta entonces ante los tribunales ordinarios y el 
Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales. 

El sistema de garantías a los derechos humanos here
dado por la Revolución, del régimen anterior, era el propio del 
modelo constitucional burgués (aunque en Cuba ya desde 1940 
fueron mezclándose con los rasgos propios del liberalismo en 
materia de derechos humanos, lo que venían introduciendo la 
incipiente corriente del estado social y democrático de derecho, 
fomentado por la burguesía internacional como alternativa co
rregida al Estado liberal desde las constituciones mexicana de 
1917, alemana de Weimar de 1919 y la republicana española 
de 1931), conformado esencialmente por los mencionados me
canismos jurisdiccionales de protección que eran fruto de las 
tradiciones constitucionales latinoamericanas que, a su vez, 
resultaron de las influencias del derecho anglosajón (primor
dialmente norteamericano, sobre todo la revisión judicial) y el 
derecho español, que era portador además de algunas caracte
rísticas que animaban el pensamiento jurídico francés1

• 

Sin embargo, es de lamentar que el constitucionalis
mo cubano prerrevolucionario no asimilara el más grande 
aporte latinoamericano, esto es, el amparo mexicano, que ha
bía sido establecido en México y en su sistema de garantías a 
los derechos humanos desde el siglo XIX. 

El poder revolucionario no se empeñó en perfeccio
nar el citado sistema de garantías, pues se ocupó en algo 
superior: transformar el existente derecho burgués en uno que 
se correspondiera con el proyecto social que había guiado a los 
revolucionarios cubanos y que estaba contenido en el alegato 
la "Historia me absolverá" (Programa del Moneada) y que no 
era otro que el derecho socialista. 

Era pues lógico e históricamente justificado que a las 
transformaciones económicas, políticas y sociales que comen
zaron el 1 º de enero de 1959, se correspondiera un conjunto de 
transformaciones jurídicas e institucionales, que fueron desde 
la ya referida aprobación de la Ley Fundamental del 7 de 
febrero de 1959, hasta la reestructuración definitiva del en
tonces existente Poder Judicial en 1973, pasando por las Le-

1 Fix-Zamudio, Héctor, Protección jurídica de los derechos huma
nos. Estudios comparativos, Comisión Nacional de Derechos Hu
manos, Colección Manuales 1991/5, México, 1991, pág. 137 y ss. 

yes de Reforma Agraria (1959-1963), las demás Leyes de Na
cionalización de carácter popular y por la conversión en 1960 
del Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales en una 

Sala del Tribunal Supremo2 

Los líderes de la Revolución actuaron guiados por la 
creencia de que los cambios económicos, políticos, sociales y 
jurídicos acaecidos transformarían, como lo hicieron, el país y 
la sociedad cubana, y conducirían a la nación hacia lo que era 
entonces la única alternativa de vida digna, independiente, 
soberana, próspera económicamente, segura y estable social
mente para el pueblo de Cuba: el socialismo. 

Socialismo que por su carácter genuinamente demo
crático y popular aseguraría por sí solo la dignidad humana y 
el respeto y la protección de los derechos y libertades de los 
individuos. 

La historia ha demostrado3 
que lo primero es cierto e 

irrefutable, pero, a su vez, que lo segundo no tiene carácter 
absoluto y que además de todo lo que construye materialmen
te el socialismo y avanza en el campo de lo social, político y 
jurídico, no es suficiente para fomentar una absoluta, general 
e intachable cultura de respeto y protección a los derechos del 
individuo, simplemente porque la sociedad socialista no es 
perfecta, porque su principal virtud es también su "talón de 
aquiles"; esto es, la construyen los hombres con sus virtudes y 
sus defectos. Lo cual significa que éstos no están eximidos por 
naturaleza de errores, excesos y arbitrariedades en su actuar 
y desempeño social. Entonces, la sociedad y el orden jurídico 
socialista también necesitan indiscutiblemente de un férreo 
sistema de garantías jurídicas que actúe como freno a excesos 
y errores, para proteger y tutelar los derechos y libertades de 
los individuos y los grupos de éstos. 

También se justifica históricamente que en Cuba 
después del triunfo de 1959, el legislador revolucionario si
guiera en sus formulaciones normativas las posiciones jurídi
cas, el pensamiento teórico y la práctica judicial propia del 
modelo constitucional socialista 4 que era, de los existentes en 

2 No entramos aquí en el análisis sobre lo atinado de esas transfor
maciones en el orden jurídico-institucional, ni en las consecuen
cias, pues esos cambios estuvieron condicionados históricamente 
por una situación político-social concreta. 
Véase el análisis de los hechos realizado por sus protagonistas. 
Informe Central al Primer Congreso del Partido, editado por 
DOR del CCPCC, La Habana, parte histórica, 1975. 

3 No solamente en los países exsocialistas de Europa del Este, 
también en nuestro propio país. 

4 Véase una caracterización sobre lo que llamamos modelo consti-
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ese momento, el único que se ajustaba y correspondía con la 
sociedad socialista que se proponían construir los revoluciona
rios cubanos. Sin embargo, lo inexplicable e injustificado re
sulta que no se tuviera en cuenta en la conformación del nuevo 
sistema jurídico nacional, todos los aspectos positivos del 
constitucionalismo prerrevolucionario cubano, que mostraba, 
sobre todo a partir de 1940 avances y progresos jurídico-cons
titucionales, incluso, ubicable entre los más destacables de la 
época. La asimilación de esos aspectos positivos en el referido 
sistema jurídico cubano a conformar, lo hubiera hecho más 
autóctono y perfecto. Igualmente, hubiera contribuido al salto 
cualitativo la incorporación de lo más avanzado y positivo del 
pensamiento y la práctica constitucional latinoamericana. 

La 'Revolución, que había adoptado un estructura 
estatal provisional 5 de modo que permitiera cumplir su prin
cipal tarea, esto es, defenderse de los ataques y la agresividad 
del imperialismo yanki y sus aliados internos e internaciona
les6, aun cuando no se dedicó a perfeccionar el sistema de 
garantías a los derechos humanos heredado del capitalismo, 
no se olvidó de éstos, no era posible cuando de trataba de un 
proyecto social cuyo interés central era el hombre, el mejora
miento de sus condiciones de vida y su realización social plena 
como, ser humano, de ahí su carácter humanista; por ello dictó 
leyes populares, construyó escuelas, hospitales, círculos infan
tiles, viviendas, propugnó la igualdad real de todos los hom
bres, sin distinción por motivo de raza, color u origen nacional, 
así como del hombre y la mujer, tanto en la ley como ante la 
ley. Trabajó para asegurar el desarrollo sano e integral de la 
niñez y la juventud; la seguridad social a los trabajadores y la 
asistencia social a personas de la tercera edad y los desvali
dos; para que todos tuvieran la oportunidad de tener un traba
jo donde ganar el sustento propio y familiar que asegurase 
una vida decorosa y digna, y disfrutar del descanso necesario 
y de vacaciones pagadas; para que se acabara definitivamente 

tucional socialista, en mi trabajo "El control constitucional en 
Cuba", Capítulo I, págs. 3 y 55, Santiago de Cuba, 1994, trabajo 
monográfico. 

5 Véase el ejemplar trabajo de García Cárdenas, Domingo, La 

organización estatal en Cuba", Imprenta Universitaria, Univer
sidad de Oriente, Santiago de Cuba, 1982, en especial la parte 
histórica 1959-1975. 

6 Castro Ruiz, Raúl, "Discurso sobre la experiencia de Matanzas 
de 1974", en Discursos, artículos y otros documentos sobre el 
derecho constitucional, Imprenta Universitaria, Universidad de 
Oriente, Santiago de Cuba, 1982; además, el Informe al primer 
Congreso del Partido Comunista de Cuba. 

el tiempo muerto, el desempleo y la explotación del hombre 
por el hombre, la prostitución, el juego, las drogas, el analfa
betismo y la indigencia social. Para que se acabaran las tortu
ras, los desaparecidos, las represiones masivas, en fin, todas 
las violaciones masivas y flagrantes que durante años habían 
amenazado y había sufrido el pueblo cubano. 

Al superar así las declaraciones normales de los de
rechos, creaba una justicia social distributiva que alcanzaba a 
todos por igual y que aseguraba definitivamente la imprescin
dible condicionalidad material, para el disfrute, la realización 
y la viabilidad social de los derechos humanos. 

Sin embargo, todo ello no implicaba per se el respeto 
y el aseguramiento para el ejercicio integral de los derechos y 
libertades de los individuos, para lo cual resulta necesaria, 
además, la institucionalización de un conjunto de mecanismos 
y vías (garantías) que los protejan y permitan tutelarlo ante 
cualquier amenaza o violación de los mismos. 

El afianzamiento y fortalecimiento del sistema socia -
lista en Cuba, así como los avances y conquistas conseguidas 
al transcurrir los primeros quince años de Revolución, deter
minó acabar con la etapa de provisionalidad y establecer for
mas definitivas de estructura y organización estatal, política y 
social en el país. 

El proceso de institucionalización estatal comenzado 
en 1970 tenía ese propósito central; la experiencia realizada 
en Matanzas, en el año 1974, con los órganos del Poder Popu
lar fue otro paso importante de ese proceso, cuyos momentos 
cumbres fueron la celebración del Primer Congreso del Parti
do Comunista de Cuba en 1975 y la entrada en vigor el 24 de 
febrero de 1976 de la Constitución socialista. 7 

El texto constitucional socialista de 1976 consagró en 
su normativa las conquistas económicas, políticas, sociales y 
jurídicas de la Revolución y el socialismo en Cuba, también la 
posición internacional de Cuba y fue documento programático, 
que recogió las aspiraciones todavía por lograr del pueblo cubano 
y que guiarían en adelante la sociedad hacia la continuación de 
la construcción del socialismo y el avance hacia el comunismo. 

En materia de derechos humanos la Constitución de 

7 Véase, Alvarez Tabio, F. "Conientarios a la constitución socialis
ta", Ed. Ciencias Sociales, La Habana, 1981. 
Vega Vega, J., Derecho constitucional revolucionario en Cuba 
Editorial Ciencias Sociales, La Habana, 1988. 
Discursos, artículos y otros documentos sobre el derecho constitu
cional, cit. supra, nota 6. 
En todos ellos para ampliar en el significado de la aprobación de 
la Constitución Socialista de 1976. 
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1976 siguió el modelo constitucional socialista derivado de la 
experiencia del constitucionalismo soviético, tanto en la decla
ración o reconocimiento del conjunto, como en lo referido al 
sistema de garantías a los mismos. El texto constitucional no 
agotó todos los derechos hoy reconocidos en el ordenamiento 
jurídico cubano ni en el sistema de garantías a los mismos. 
Pues, tanto derechos como garantías se recogieron en leyes 
ordinarias; entonces, al tratar el tema de los derechos hu
manos en Cuba, y su sistema de garantías, debe no sólo 
apreciarse la normativa constitucional sino ésta con otras 
disposiciones normativas.8 

Lo singular en esta materia dentro de la legislación 
cubana es que en ocasiones las leyes ordinarias, además de 
complementar y desarrollar la Constitución en tal cuestión, 
también instituyen derechos y mecanismos de garantías no 
contemplados en el texto fundamental por el constituyente. 
Todo lo cual hace afirmar que Cuba se ha tomado en serio el 
asunto de los derechos humanos, aun cuando se reconozca 
aquí que el sistema de derecho cubano no es perfecto y está 
incompleto. Sin que sea trascendente el hecho que no tienen 
rango constitucional todos los derechos y los mecanismos de 
protección y tutela de éstos, simplemente porque el principio 
de legalidad que rige el funcionamiento del sistema jurídico 
nacional y la sociedad misma hace que todos los actos norma
tivos a partir de la Constitución tengan fuerza obligatoria y 
obliguen a su acatamiento a todos los individuos y a cualquie
ra de los operadores estatales, políticos, económicos y sociales 
que actúan en la vida nacional. Sin olvidar, además, que todas 
estas disposiciones son invocables. 

8 Ley Nº 5 sobre Procedimiento Penal de agosto de 1977, artículo 3, 
y Título IV, arts. 467-478; la Ley Nº 7 sobre Procedimiento Civil, 
Administrativo y Laboral, de julio de 1977; de la primera parte, 
título IV, la segunda y tercera partes; Ley Nº 59 Código Civil, de 
julio de 1987; artículos 24, 28, 38; Ley Nº 62 Código Penal, de 
diciembre de 1987, título IX, artículos 279-295; Ley Nº 1312, Ley 
de Migración, de septiembre de 1976, artículos 1 y 2; Ley Nº 1289 
Código de Familia, de febrero de 1975, artículos 2, 3, 24 y si
guientes; Ley N2 16, Código de la Niñez y la Juventud, de junio 
de 1978, artículo 4 y siguientes; Decreto-Ley 67, sobre la Organi
zación de la Administración Central del Estado, de abril de 1983, 
artículo 52, r); Ley Nº 49 Código de Trabajo de 1984, artículo 3 y 
siguientes; Decreto-Ley 132 sobre los Organos de Justicia Labo
ral de Base de 1992, etc. 
Ver Raimundo Torrado, F., Derechos humanos <?n Cuba, Editora 
Política, La Habana, 1988, pág. 85 y ss. Para una visión completa 
del tratamiento legislativo de los derechos humanos en el siste
ma jurídico cubano. 

Siendo así, y a tenor con el propósito del presente 
trabajo, solamente me ocuparé de analizar el sistema de ga
rantías cubano actualmente existente para asegurar la pro
tección de los derechos humanos, quedando para otra ocasión 
el análisis del conjunto de derechos y libertades que han sido 
reconocidos, tanto en la dimensión individual como colectiva. 

A tales efectos, establezco una división de dicho sis
tema en subsistemas, a saber: (i) subsistemas de garantías 
jurisdiccionales; (ii) subsistemas de garantías no jurisdiccio
nales, pero jurídicas y, (iii) subsistemas de garantías extrale
gales. Todo ello para facilitar la mejor exposición del asunto. 

Subsistemas de garantías jurisdiccionales 

Constituye, al igual que en la generalidad de los países, la 
garantía por excelencia a los derechos y libertades de los 
individuos; desde los primeros momentos del liberalismo bur
gués quedó consagrado el hecho de que existiera un poder, 
dentro de la trilogía de poderes, cuya función esencial fuera 
velar porque las otras actuaran en el marco de la Constitución 
y las leyes, de modo que reinara un respeto hacia los derechos 
y libertades reconocidos a los ciudadanos y a los individuos, 
para lo cual se le atribuyó jurisdicción y competencia en mate
ria de conflictos surgidos a raíz de demandas cuya pretensión 
fuese proteger al titular en el goce y disfrute de sus legítimos 
derechos. La dimensión de esta garantía ha ido evolucionando 
a través de la historia del derecho constitucional y en corres
pondencia con las particularidades de cada país, pero en cual
quier caso ha mantenido su misión original, esto es, la 
protección de los derechos; hoy se ha ampliado tal jurisdicción 
con la incorporación de otro tipo además de la ordinaria: la 
extraordinaria. 

En Cuba, existe la vía de garantizar los derechos hu
manos. Es además la más amplia, sólidamente constituida, que 
acumula una vasta experiencia y cuya eficacia es probablemente 
superior a las propias de los dos restantes subsistemas. 

El prestigio de nuestros tribunales y su composición 
dual de profesionales y legos, la imparcialidad de los jueces, 
su independencia, honestidad y autonomía aseguran prima 

face la justicia en las soluciones a los conflictos que surgen en 
torno al amparo, disfrute y goce de los derechos y libertades. Se 
caracteriza por ser difusa pues son componentes para ventilar 
esas cuestiones todos los tribunales, y por ser una jurisdicción 
ordinaria, pues es la misma-única para las materias restantes. 

Las personas que suponen lesionados sus legítimos 
derechos pueden, y de hecho lo hacen, acudir ante los tribuna -
les populares en busca de la tutela judicial efectiva y de un 
fallo justo, aunque pudiera finalmente no corresponderse este 
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último con su pretensión. Tal práctica representa en sí una 
garantía de apoyo estatal y preocupación en asegurar la reali
zación individual de los derechos humanos. 

Pero, a la vía jurisdiccional tradicionalmente le han 
sido atribuidas, y no con poca razón, un conjunto de deficien
cias como son: lo costoso, formal, lento, dilatado y complicado 
de los procesos que se ventilan ante los tribunales, y a las 
cuales en el caso cubano debe agregárseles su limitada o más 
bien nula competencia en materia constitucional, pues hoy 
ante los tribunales solamente pueden ventilarse cuestiones de 
legalidad9

; las limitaciones creadas a determinados procesos, 
como es el caso del procedimiento administrativo y el habeas 
corpus y la insuficiente cantidad de derechos que quedan 
protegidos. 

Aun cuando la legislación expresamente fija a la 
jurisdicción ordinaria entre sus principales objetivos, "ampa
rar la vida, la libertad, la dignidad, el honor, el patrimonio, las 
relaciones familiares y los demás derechos e intereses legíti
mos de los ciudadanos" (art. 4, inciso c) Ley 78/90), considero 
que todavía son insuficientes e imperfectos los mecanismos 
jurisdiccionales establecidos para asegurar dicho objetivo. 
Esto no significa que en materia de protección y amparo juris
diccional de los derechos humanos no existan resultados posi
tivos, pues ello implicaría estar afirmando que los ciudadanos 
y los individuos están desprotegidos; la cuestión es que los 
mecanismos jurisdiccionales actuales son insuficientes y de
ben ser complementados y perfeccionados. 

Por demás, tal subsistema de garantías está caracte
rizado por su dispersión normativa, esto es, encontrarse en 
varias leyes y diferentes procesos e instancias. 

Todo lo anterior resulta paradójico si tenemos en 
cuenta la integración cuantitativa y cualitativa del subsiste
ma de garantías jurisdiccionales cubanas. Al revisar la legis
lación procesal vigente (recuérdese que nuestra Constitución 
en el establecimiento del sistema de garantías no exhibe gran
des virtudes); apreciamos que para defenderse de sus amena
zadores y lesionadores el individuo en Cuba posee las 
siguientes garantías: 

a) El procedimiento de habeas corpus, que protege ex
clusivamente el derecho a la libertad personal.

b) El procedimiento civil, especialmente el proceso de
1 . , lO 1 d . . , f 

amparo a a poses10n y e e exprop1ac1on orzosa, 

9 Véase Mariño Castellanos, A., "La función de los tribunales de 

salvaguardar la Constitución", monográfico, Santiago de Cuba, 
1993. Cap. II, pág. 15 y ss. 

10 El amparo de la Ley 7/77 Ley de Procedimiento Civil, Adminis-

que protege al individuo en el derecho de propiedad· 
también el proceso ordinario para la indemnizació� 
de daños y perjuicios (a tenor con derecho material 
reconocido en el artículo 38 del Código Civil, Ley Nº 
59 de 16 de julio de 1987). 

c) El procedimiento administrativo (contencioso), que
protege individualmente cualquier derecho, pero en
el supuesto del titular tener la condición de adminis
trado y la lesión venir de la administración pública o
sus agentes. Esta vía, aun cuando está muy limitada,
ha de cumplir determinantes funciones en este senti
do, pues además de los casos en que autoriza las
impugnaciones directas contra actos y violaciones
provenientes de la administración o sus agentes, le
gitima al lesionado para que ante esa jurisdicción
reclame indemnización de daños y perjuicios en
aquellos casos en que no pueda impugnar directa -
mente el acto o la resolución lesionadora 11• 

d) El procedimiento penal, que protege determinados
derechos, y que si bien son pocos no niega su carácter
protector al menos para esos. 12 

e) El procedimiento laboral, que protege a los individuos
con condición de trabajadores en el goce y ejercicio de
los derechos laborales, contra las decisiones o actuacio
nes de la administración de la entidad empleadora.
También protege contra las decisiones o actuaciones de
los órganos laborales de justicia en el supuesto que
lesionen o amenacen sus derechos. Dentro de esta vía
jurisdiccional debe incluirse la que se deriva de la
actuación de los Organos de Justicia Laboral de Base.
Aunque no tiene carácter judicial, el Decreto-Ley
132/90, le atribuyó jurisdicc_ión en materia de conflic
tos laborales entre trabajadores y la entidad emplea-

trativo y Laboral, es mucho más amplio que el establecido por la 

Orden 362 de 1900 del Gobierno Militar de ocupación. 

Para comparar, véase Caneda Acosta, Cecilio A., El Amparo y su 

jurisprudencia, Ed. Cultural, S.A., La Habana, 1953 y Grillo 
Longoria, R. y otros, Derecho procesal ciuil II, Ed. Pueblo y 

Educación, La Habana, 1985, págs. 66-76. 

11 Véase para una comparación entre la regulación tradicional y la 

actual del contencioso-administrativo, Alvarez Tabio, F., Proce

dimiento contencioso-administratiuo, Editorial Librería Martí, 
La Habana, 1958, págs. 40-121 y Grillo Longoria, R. y otros, 

Derecho procesal ciuil III, Editorial Pueblo y Educación, La Ha
bana, 1985, págs. 74-91. 

12 Véanse los comentarios al Título IV del Código Penal, Ley N2

21/79 (derogado) de Grillo Longoria, J/A y de Vega Vega, J. 
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dora, quedando expedita la vía para ese órgano bus
car el amparo ante la lesión de derechos. 
Sin embargo, a pesar de la existencia de ese arsenal, 

subsisten deficiencias en el subsistema jurisdiccional. Así, por 
ejemplo, el hecho de no haber incorporado dentro del mismo 
fórmulas de protección y tutela a los derechos y libertades 
individuales, universalmente reconocidos y de probada ejecu
ción corno son la revisión judicial surgida en los Estados Uni
dos de América y el amparo mexicano. Tampoco haber 
incluido un procedimiento ágil, informal, gratuito y breve que 
permita, en el supuesto de amenazas o atentados contra los 
titulares de los derechos y libertades en el goce y disfrute de 
los mismos, contrarrestar tales actuaciones, actos, decisiones 
y disposiciones y restituir el derecho quebrantado. 

Sin olvidar que subsisten algunos problemas con el 
cumplimiento de determinadas resoluciones de los tribunales 
que en la mayoría de los casos declaran el amparo y la protec
ción a los individuos en sus legítimos intereses. Y que, por 
medio de esas vías jurisdiccionales, es poco viable pedir la 
protección y el amparo de derechos colectivos. Hay otra defi
ciencia que si bien no es imputable al subsistema de garantía 
jurisdiccional a los derechos humanos en Cuba, sí al sistema 
jurídico nacional y que irremediablemente incide negativa
mente en la protección de algunos derechos, en especial los 
denominados socio-económicos, pues impide que el proceso 
pueda servir para amparar y tutelar a los titulares de éstos. 
Se trata, de la tendencia a crear regulaciones laborales y 
administrativas especiales (principalmente en materia de dis
ciplina laboral y política de empleo), que impide o no autoriza 
que el supuesto lesionado en sus legítimos intereses pueda 
recurrir a la vía jurisdiccional (de hecho impide la realización 
de la tutela judicial efectiva) para obtener la protección debida 
contra los actos, violaciones o actuaciones que considere lesivas. 

Por todo lo anterior, el subsistema de garantías ju
risdiccionales debe ser reforzado, completado y perfeccionado; 
no se trata de. eliminar las vías existentes sino de crear otra 
alternativa que remedie las deficiencias e insuficiencias de 
aquél. Una nueva vía o procedimiento, que eleve las posibili
dades de defensa y protección de todos los derechos y liberta
des individuales y colectivos, a la vez que haga más eficaz las 
lucha contra aquéllos que desconocen, amenazan y lesionan 
los derechos humanos; en favor de consolidar la voluntad 
estatal existente en tal sentido y de asegurar la ejecución de la 
función estatal interna de creación de un clima de cultura, 
respeto, realización y protección de los derechos humanos. 

Subsistema de garantías no jurisdkdonales, pero juridkas 
Para abordar este subsistema partimos de reconocer su carác
ter secundario respecto al primero descrito, bien sea usado 
supletoriarnente o de manera alternativa a aquél; sin que 
eso signifique minimizar y subestimar su valor y eficacia, la 
cuestión radica en que las vías que lo integran poseen deter
minadas lirnitantes y peculiaridades que impiden a éstas con
vertirse en la solución definitiva. 

Estas vías son: (i) la queja ante la Fiscalía General de 
la República o sus dependencias y, (ii) la queja administrativa. 

La Fiscalía es órgano estatal que tiene corno objeti
vos fundamentales el control y la preservación de la legalidad, 
sobre la base de la vigilancia del estricto cumplimiento de la 
Constitución, las leyes y las demás disposiciones legales, por 
los organismos del Estado, entidades económicas y sociales y 
por los ciudadanos, y la promoción y el ejercicio de la acción 
penal pública en representación del Estado ... " (art. 127 C.R.) 

Lo primero a indicar sobre el contenido de ese pre
cepto es que la legalidad a que se refiere debe ser entendida en 
sentido amplio, al estar responsabilizado de velar por el cum
plimiento de toda la legislación, incluida la Constitución, fa
cultad que no implica en ningún caso poder interpretar la 
misma sino exclusivamente cuidar de su observación y de la 
materialización de sus preceptos. Tal y corno fue propio del 
modelo constitucional socialista, en Cuba también se enco
mienda a la Fiscalía la tutela de los derechos individuales13

, 

para lo cual recibe las quejas que interponen los particulares 
en el supuesto de considerarse perturbados o lesionados en 
sus legítimos derechos. Luego de las indagaciones e investiga
ciones pertinentes, podrá emitir recornendacio:des y propues
tas a los organismos y agentes de Estado y cualquiera otra 
entidad económica y social que haya violado derechos; la Fiscalía 
también puede ejercitar la acción penal contra aquéllas, además 
de orientar al lesionado en la utilización de los mecanismos 
legales correspondientes para restituir el derecho quebrantado. 

La limitación más grande que tiene la vía de la queja 
ante la Fiscalía es que ésta no puede por sí misma instituir el 
derecho quebrantado; su falta de jurisdicción le impide inter
pretar y aplicar el derecho, teniendo entonces que recurrir a 
otras instituciones para logr�r la protección definitiva y la 
condena al agraviante. De ser procedente, ejercitará acción 
ante los tribunales, incluso puede usar la acción de inconstitu
cionalidad ante la Asamblea Nacional del Poder Popular. 
También puede remitirse al funcionario, agente o persona que 

13 Fix-Zamudio, H., cit. supra, nota 1, pág. 66. 
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ha lesionado los derechos legítimos de los individuos o a su 
superior jerárquico, por medio de dictamen razonado, donde 
además de demostrar el agravio hará las recomendaciones 
pertinentes. 

Como se aprecia, los resultados de dicha actuación 
tienen efectos indirectos y mediatos, lo cual gravita sobre la 
eficacia de la labor de la Fiscalía en defensa de los derechos y 
libertades individuales y colectivos. 

La misma conclusión se deriva de la falta de carácter 
vinculante de sus resoluciones; simplemente, éstas no obligan 
a sus destinatarios, para lograr la tutela efectiva de los dere
chos, la Fiscalía depende de la apelación a otras instituciones. 
Entonces, estamos ante el mismo caso antes expuesto y así 
sucesivamente. 

Más que del remedio jurídico dado 14
, la eficacia de la

labor de la Fiscalía en defensa de los derechos y libertades 
individuales y colectivos, depende de la autoridad moral y el 
prestigio del fiscal del caso y de la buena voluntad del agra
viante, sobre todo si no se trata de un particular, pues éste es 
más fácil de reducir al orden y la legalidad. 

Por su parte, la queja administrativa como vía de 
garantía a los derechos humanos merece desde el principio 
que le hagamos extensivas todas las críticas y consideraciones 
que han sido expuestas en la doctrina constitucional al control 
interno de la administración pública. 15 

En primer lugar, debe señalarse que no es eficiente, 
lo cual es muy común a muchos países, se parece demasiado al 
autocontrol, sobre el cual han recaído muchas opiniones con
trarias a su valor como mecanismo de freno; de igual manera, 
siempre se ha cuestionado su eficacia para mediar una rela
ción de trabajo (a veces personal) entre el agraviante y su 
superior jerárquico. Aquí todo depende también, pero en ma
yor medida, de la buena voluntad del superior jerárquico del 
impugnado como agraviante. 

En segundo lugar, la regulación de ese particular 
entre nosotros es muy escueta y realmente adolece de poca 
resonancia jurídica. Está planteada jurídicamente en el inciso 
r) del artículo 52 del Decreto-Ley 67/83, como uno de los
deberes, atribuciones y funciones de los organismos de la
administración central del Estado; formulación a partir de la
cual se deriva que al jefe del organismo en cuestión se le hace
extensivo ese deber, otorgándole un plazo de 60 días para

14 Véase el Reglamento de la Fiscalía General de la República y las 
Instrucciones. 

15 Véase, Mariño Castellanos, A., "El ombudsman cubano: una pro
puesta", ponencia, Santiago de Cuba, 1994, pág. 9 y ss. 

responder la queja administrativa planteada. Tal precepto se 
explica por sí solo. 

Por las características que posee la vía de queja 
administrativa, no es difícil inferir que su eficacia entre noso
tros no ha de ser mucha, y si a ello sumamos las peculiarida
des del procedimiento administrativo (contencioso) cubano y 
la falta de carácter vinculante de las resoluciones del Fiscal, 
podemos inferir que donde es más débil el sistema de garan
tías a los derechos y libertades individuales y colectivos, es 
cuando éstos entran en relación con la administración pública 
y ante la cual están prácticamente indefensos, justamente 
ante ella, que ha sido tradicionalmente reconocida como la que 
más lesiona los derechos humanos. 16 

Subsistema de garantías políticas 

En el caso de Cuba y aunque pudiera ser paradójico a los no 
nacionales, es el subsistema que exhibe grandes resultados 
positivos en lo que se refiere a la recepción, tramitación y 
solución de las quejas de los individuos en los supuestos de 
amenazas o lesión en sus legítimos intereses. Sin embargo, no 
es extraño, porque la autoridad moral y el reconocimiento 
social del Partido Comunista de Cuba ha incidido resuelta
mente en ello. 

Empero, eso no es una vía legal de protección de los 
derechos y libertades de los individuos, sólo puede hacer aler
tas y sugerencias de carácter político al identificado como 
agraviante, mas éstos no tienen carácter vinculante ni son 
utilizables en el caso de que los violadores sean particulares. 

Sin descontar, claro está, que no es el mecanismo 
ideal para una sociedad democrática como la nuestra, y que 
esa no es función social del Partido ni de sus dirigentes, 
cuadros y funcionarios. 

Con todo lo hasta aquí dicho, se puede concluir que el 
sistema de garantías para proteger y tutelar los derechos y 
libertades individuales y colectivos en Cuba está urgido de 
transformación que conduzca a su perfeccionamiento y a la 
elevación social de su eficacia. 

Parte II La parte anterior fue una caracterización del actual sistema 
de garantías a los derechos y libertades individuales y colecti
vos en Cuba. Allí pusimos al descubierto las que en nuestra 
consideración eran las principales deficiencias y limitaciones 
del mismo, lo cual nos condujo a concluir que era menester 
llevar a cabo las transformaciones que dieran al traste con esa 

16 Ibídem. 
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situación y que implicarían, además del perfeccionamiento de 
dicho sistema, una mayor protección y respeto a los derechos 
humanos en la sociedad cubana. 

A tales efectos, en el presente capítulo hacemos una 
propuesta o posible solución, alejándose del criterio de las 
soluciones transitorias y a medias, en las que se evita una 
reforma constitucional y la menor cantidad posible de caµibios 
legislativos, institucionales y estructurales, para pasar a la 
definitiva, a partir de las exigencias actuales en nuestra socie
dad y de las que demanda la situación internacional. Hemos 
teni<;lo en cuenta, en primer lugar, las experiencias del consti
tuci�nalismo cubano; luego, el latinoamericano y finalmente 
el norteamericano y el europeo; de manera que en nuestra pro
puesta se asimile lo más avanzado y progresista del pensamien
to y de la práctica constitucional universal, pero, sin perder de 
vista la situación económica y política concreta de nuestro país, 
para asegurar así el carácter autóctono de la referida solución. 

No esperamos que la propuesta que a continuación 
vamos a exponer sea la panacea jurídica a todos los problemas 
de violaciones e irrespeto a los derechos humanos en la 
sociedad, pero sí confiamos que en el peor de los casos ello 
contribuiría a fomentar un sólido clima de cultura, respeto, 
realización y protección de los derechos humanos, tanto en su 
dimensión individual como colectiva. 

Lo primero, es ratificar que no se debe eliminar nin
guno de los subsistemas y sus diferentes vías relacionadas 
antes, sino adicionar otro que complete al sistema y que con
tribuya a1 que el mismo funcione con el debido carácter sisté
mico, a partir de la máxima de que el fin justifica cualquier 
medio o todos los medios empleados. En materia de derechos 
humanos, todos los mecanismos, vías y medios que se empleen 
para garantizar su respeto y protección son válidos; mientras 
más vías tenga el individuo o grupo de éstos para defender sus 
derechos y libertades, mejor; sin que el asunto sea simplemen
te, aumentar la cantidad de vías sino asegurar, además, la 
eficacia del sistema y la sistematicidad en su funcionamiento. 

La sociedad cubana debe incorporar a su sistema de 
garantías a los derechos humanos, una de las vías universal
mente instituidas como es el caso del amparo constitucional, 
concebido como· parte del susbsistema de garantías jurisdic
cionales, pero con carácter extraordinario. Esto quiere decir 
que será un mecanismo de defensa y protección de los dere
chos humanos y libertades individuales y colectivos inacce
sible para la jurisdicción ordinaria y para los tribunales 
ordinarios; de competencia exclusiva de un órgano de jurisdic
ción especial, esto es, un tribunal constitucional. 

En la práctica constitucional mundial y en la expe-

riencia constitucional cubana prerrevolucionaria se pu d , . , e e constatar como ha Sido el funcionamiento de los diferentestribunales de jurisdicción especial para conocer y ventilar entre otras m.aterias, las cuestiones referentes a la protecciónde los derechos y libertades de los individuos; resalta que sitales órganos han adoptado a veces decisiones absurdas, con
trarias a toda lógica y al elemental raciocinio, justificando 
incluso la más grosera violación a los derechos humanos es 
cierto también que en la mayoría de sus decisiones se han 
pronunciado en favor de la protección y la tutela de dichos 
derechos, contrarrestando las actuaciones y actos arbitrarios 
e ilegítimos de los poderes públicos y de otros operadores 
sociales. Asimismo, han declarado inconstitucionales disposi
ciones que limitaban, restringían o negaban derechos y liber
tades previamente reconocidos en la Constitución. 17 

Ha ocurrido, como en casi todas las cosas que son 
diseñadas y manipuladas por los hombres, por esos qu� no son 
perfectos, que poseen virtudes y defectos, que han resultado a 
veces susceptibles a los sobornos y las presiones políticas, pero 
ello no puede ser argumento para negar ni minimizar la vali
dez de los mecanismos, ésto puede ser bien concebido y tener 
resultados negativos, justamente gracias a la mala manipula-
ción de sus resortes. \

1• Los tribunales constitucionales dé jurisdicción espe
cial en materia de derechos humanos, tienen en definitiva los 
mismos defectos de cualquier tribunal ordinario; sin embargo, 
se diferencian de este último en que: 

se asegura la uniformidad en una cuestión trascen
dental, como es la interpretación de la Constitución; 
se asegura una mayor calidad en el tratamiento a los 
derechos, a cuenta de la composición de los tribuna
les y los requisitos de experiencia y profesionalidad 
que se exigen; 
se establecen mecanismos de revisión de las resolu
ciones de los tribunales ordinarios, que en su conte
nido pueden implicar lesiones a derechos y 
libertades de los individuos; 
se asegura el establecimiento de un procedimiento 
con características diferentes a los procedimientos 
ordinarios, superándolo por la sumariedad, preferen
cia, informalidad, agilidad y gratuidad. 
Todas esas ventajas hacen del Tribunal Constitucio-

17 Mariño Castellanos, A., op. cit., supra, nota 4, Capítulos II y III, 
págs, 30 y SS, 
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nal un fuerte candidato que, finalmente, debe ser responsabi
lizado con la tutela y protección de los derechos humanos. 

Todo lo anteriormente planteado supone hacer gran
des modificaciones en nuestro sistema: (i) Institucionalizar un 
nuevo procedimiento para la defensa y protección de los derechos 
humanos; esto es, el proceso de amparo constitucional, de carac
terísticas diferentes a las ahora existentes, tal y como señala
mos antes; (ii) Crear un nuevo órgano judicial, con jurisdicción 
distinta a la ordinaria, es decir, un tribunal constitucional. 

El proceso de amparo constitucional implicará reme
diar los defectos señalados en el sistema de garantías actual
mente vigente en Cuba, pues ha de asegurar la defensa y 
tutela de todos los derechos y libertades individuales y colecti
vos, constitucionales y legales, hoy no integral, suficiente y 
eficazmente protegidos por los subsistemas que integra el 
susodicho sistema. Permitiría el rápido reconocimiento y la 
restitución a los titulados lesionados, que implica el cese in
mediato de la lesión y la indemnización por el agravio, el daño 
y los perjuicios ocasionados. 

Igualmente, protegerá a las personas en sus legíti
mos derechos e intereses ante disposiciones normativas le
sionadoras, ejerciendo contra las mismas la acción de 
inconstitucionalidad, como forma de mantener el respeto a los 
derechos humanos y para sanear el sistema jurídico nacional 
y guardar la validez y fuerza jurídica superior de la Constitu
ción de la República. 

Los requisitos para la utilización del amparo consti
tucional serán: (i) Demostrar un interés individual O colectivo 
legítimo amenazado o lesionado, según el caso; (ii) Agotar la 
vía administrativa y judicial precedente, a menos que el agra
vio o atentado implique una violación masiva de los derechos 
humanos; (iii) Que el daño no esté consumado y de estarlo que 
persista sus efectos nocivos; (iv) Que no hayan transcurrido 
seis meses desde el inicio de la amenaza o lesión; (v) Que la 
amenaza o lesión recaiga sobre derechos y libertades individua
les y colectivos de los reconocidos en la Constitución y las leyes. 

Por su parte, el Tribunal Constitucional estará com
puesto por nueve magistrados que reúnan una vasta experien
cia profesional y posean una alta calidad profesional y técnica, 
no perteneciente a ningún otro órgano judicial ni a ninguna 
otra institución estatal, política o social, los que serán elegidos 
por la Asamblea Nacional del Poder Popular para un período 
de cinco años, y cuyo funcionamiento será regido por los prin
cipios que organizan y dirigen la actividad de los órganos 
estatales. Ello no puede implicar en ningún caso la limitación 
a su arbitr_io judicial y a su independencia funcional. 

Tal tribunal pertenecerá al sistema de órganos ju-

diciales del país, pero no estará subordinado al Tribunal Su
prem@ Popular, no recibirá instrucciones de órgano o institu
ciones algunas, estando sólo obligado a rendir GUenta de la 
eficacia de su labor ante la Asamblea Nacional del Poder 
Popular, a los solos efectos de su reelección o revocación. 

Sus atribuciones de manera general serán: 
Guardar la Constitución e interpretar su contenido 
siempre que sea necesario para la solución de un 
proceso. 
Conocer y decidir sobre los procesos de amparo cons
titucional. 
Conocer y decidir sobre los procesos de inconstitucio
nalidad de la parte afectada promovidos en defensa 
de derechos y libertades individuales y colectivos. 
Ejercer la acción de inconstitucionalidad para la de
fensa política de la Constitución ante la Asamblea 
Nacional del Poder Popular, en los casos de disposi
ciones declaradas en dos ocasiones desaplicables por 
inconstitucionalidad. 
Dirimir los conflictos entre leyes, siempre que la 
colisión de éstas recaiga sobre relaciones jurídicas 
concretas. 
Evacuar las consultas que en materia de inconstitu
cionalidad eleven los tribunales y jueces ordinarios. 
Conocer y decidir los procedimientos extraordinarios 
de revisión contra sentencias firmes de la jurisdic
ción ordinaria, cuando se argumente lesión a los 
derechos y libertades individuales y colectivos. 
Sus resoluciones tendrán carácter declarativo que 

encerrarán efectos indicativos para los tribunales ordinarios, 
en los casos en que se declare la violación de los derechos 
humanos, es decir, éstos tendrán que dictar nuevos fallos. En 
el caso de procesos de inconstitucionalidad sus resoluciones 
solamente declararán la inaplicación de la disposición ta
chada de inconstitucional. Igualmente, podrán hacer reco
mendaciones a los órganos del poder estatal, al gobierno y a la 
administración pública. 

Condusiones Dada la situación que presenta el actual sistema de garantías 
a los derechos humanos en Cuba, es preciso -urge- introducir 
cambios legislativos e institucionales que favorezcan la defen
sa rápida y eficaz de los mismos, de modo que en nuestra sociedad 
se consolide un clima de cultura, respeto, reali.zación y protección 
a los derechos y libertades individuales y colectivos. 

Para ello, y en favor de la solución definitiva en la 
situación actual, se debe introducir en nuestro sistema jurídi
co el proceso de amparo y crear el Tribunal Constitucional. 
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Santiago de Cuba, marzo de 1994 

Introducción Ante la misión de respetar y proteger los derechos humanos, 
cada Estado, además de asumir entre sus funciones internas 
esa actividad, imprime al sistema de garantías nacional las 
características que corresponden según la propia situación del 
país. De ahí que no todos los mecanismos de tutela sean 
iguales. Existen, sin embargo, instituciones que se han uni
versalizado a cuenta de su probada eficacia y los buenos resul
tados de su labor; es el caso de la institución de Ombudsman. 

El Ombudsman ha sido incorporado a una gran can
tidad de sistemas de garantías nacionales, sobre todo a partir 
de la segunda posguerra, coincidiendo con el cambio de con
cepci6n que ocurrió en el mundo respecto al tema de los 
derechos humanos y su defensa y protección. 

En tanto el Estado socialista cubano tiene, desde su 
fundación misma en 1961, como tarea fundamental elevar la 
dignidad humana a su "superior altura" y propiciar el pleno 
desenvolvimiento de las potencialidades del ser humano, es 
necesario que incorpore a su sistema de actividades estatales 
la función interna de la creación a nivel de toda la sociedad de 
un clima de cultura, respeto, realización y protección de los 
derechos humanos, para lo cual resulta una tarea ineludible el 
perfeccionamiento del actual sistema de garantías a los dere
chos y libertades individuales y colectivos existentes en Cuba. 

En ese empeño cobra mucha importancia el análisis 
sobre la posible incorporación de la institución del Ombuds
man en el sistema jurídico nacional cubano. 
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Parte I La función estatal interna de crear un clima de cultura, respe
to, realización y protección de los derechos humanos. 

Establecer a nivel social un clima de cultura, respe
to, realización y protección de los derechos humanos 1 es una 
de las funciones internas más importantes de todos el Estado 
democrático. 

Tal actividad supone una serie de tareas encamina
das a propiciar que en la sociedad todos los individuos tengan 
la posibilidad de desarrollar todas sus potencialidades huma
nas y sociales, que significa realizarse plenamente como ser 
social. Dicha función interna es denominador común hoy a los 
Estados socialistas y capitalistas, pues su carácter teleológico 
es inherente a toda la sociedad moderna y civilizada, donde 
hayan sido establecidos como valores superiores del ordena
miento jurídico2 de la democracia y la libertad política. Y no es 
que pretendamos negar diferencias existentes entre las ideo
logías burguesa y socialista ni compartimos las posiciones 
postmodernas que enfatizan en la despolitización y la desideo
logización de procesos sociales; actualmente, ello sólo nos con
duciría a no reconocer la esencia y la naturaleza clasista del 
Estado como fenómeno social y, por lo tanto, desconoceríamos 
las diferencias político-clasistas del Estado capitalista y el 
Estado socialista. Tampoco vamos a enarbolar la teoría de la 
convergencia como remedio a las diferencias; aun cuando el 
sistema socialista mundial y la ideología comunista están en 
aparente franca crisis, insistimos en su fuerza como modelo de 
sociedad garantizadora de una verdadera justicia e igualdad 
social, en donde el hombre es cima y centro del complejo social 
y donde existirán todas las condiciones materiales y sociales 
para el libre desenvolvimiento y la realización plena del ser 
humano. 

Las diferencias entre los dos tipos históricos de esta
dos existieron, existen y existirán, pero en tanto el hombre es 
ser social, tanto aquí como allá, es el elemento central integra
dor y conformador del colectivo social en la sociedad capitalis
ta y socialista, entonces, en ambas ha de procurarse todo lo 
necesario para que el hombre (ser social) desate todas sus 
capacidades y potencialidades y realice sus sueños y aspira-

1 Aquí no entramos en la cuestión doctrinal de la denominación de 
los derechos; usamos lo que se emplea en la convocatoria del 
evento. Para una explicación excelente sobre ello, véase Peces
Barba, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. 

2 Véase, Mariño, Castellanos, A.; Méndez López, J. y Cutie Muste
lier, D., "Dos pilares básicos de la Constitución: los valores supe
riores y el sistema de garantías individuales", monográfico, 
Santiago de Cuba, 1993, capítulo II, pág. 10 y ss. 

ciones, en medio de un ambiente social no represivo ni hostil, 
quedando únicamente como límites de su libre desenvolvi
miento los derechos de los demás hombres, los intereses colec
tivos donde ocurre ese desenvolvimiento y los de la sociedad. 
Asegurar tal cosa es función estatal, se trate de un Estado de 
esencia burguesa o socialista. 

Y es que los derechos humanos no son patriminio de 
un determinado tipo de sociedad, ni los inventó o fomentó 
ningún Estado en particular; simplemente constituyen patri
monio de la humanidad, el fruto de largas y sufridas luchas 
durante la historia humana contra regímenes explotadores, 
despóticos y tiránicos, y en cada etapa de la historia universal 
se han ido incorporando nuevos elementos, hasta llegar a 
conformarlos hoy como un todo; por ello han de conceptuali
zarse como universales, iguales, indivisibles, inalienables e 
interdependientes. 

Las diferencias entre el Estado burgués y el socialis
ta se siguen dando en el marco del régimen de propiedad 
existente sobre los medios fundamentales de producción; en 
las formas de distribución, apropiación y consmno de las ri
quezas nacionales y del producto social bruto; en la existencia o 
no de la explotación del hombre por el hombre, y en las diferen
cias sociales que se fomentan y existen en y otro tipo de sociedad 
(ambas cosas dependen a su vez de las dos anteriores); en la 
manera en que se ejerce el poder político-social y en los grupos 
sociales (clases) que detentan la titularidad del mismo. 

Hay, sin embargo, otro tipo de diferencia entre los 
distintos países y sociedades que no se deriva exactamente de 
la esencia y la naturaleza política del tipo histórico del Estado 
en ellos constituido sino que radica en el grado de desarrollo 
económico alcanzado; indicador que en honor a la verdad 
posee tanto peso como el del caráctér clasista del Estado, en 
tanto las consecuencias sociales que de ello se derivan alcan
zan mucha significación en el asunto de los derechos huma
nos, sobre todo en la condicionalidad material para la 
realización de los mismos y en la capacidad estatal para en
frentar la referida función interna. 

V ale pues, responsabilizar al Estado (burgués o so
cialista) de la creación de un clima de cultura, respeto, reali
zación y protección de los derephos y libertades individuales y 
colectivos a nivel de toda la sociedad.3 

3 Véase Fix-Zamudio, H., "La justicia constitucional en América 
Latina", en Lecturas constitucionales andinas. l. Comisión Andi
na de Juristas, Lima, 1991, págs. 67 y ss. También "Protección 
jurídica de los derechos humanos. Estudios comparativos", en 
Colección Manuales 1991/5, Corn.isión Nacional de Derechos Hu-
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El Estado que no asuma tal responsabilidad de modo 
integral, con seriedad y esmero, además, está alejado de los 
ideales democráticos y humanistas y en definitiva desconoce
rá, subestimará, despreciará y violará los derechos humanos. 
Por ello, el Estado que pretenda hacer del país donde ejerce su 
poder político y de la sociedad que dirige y con la que interac
túa, un paradigma ele los derechos humanos, ha ele establecer 
como política general el respeto, la realizacicón y la protección 
ele los mismos; para lo cual, además ele reconocer en toda su 
integridad el conjunto de derechos y libertades individuales y 
colectivos universalmente reconocidos, trabajará por crear la 
conclicionaliclacl material que permita la realización y la viabi
lidad social ele los mismos, y establecerá un férreo y eficaz 
sistema ele garantías para proteger y tutelar los referidos 
derechos hu1nanos ante y frente a las amenazas, lirnitaciones 
y lesiones de éstos, ocasionados por individuos o grupos y por 
cualquiera de los operadores estatales, políticos, económicos y 
sociales, así corn.o sus agentes, que interactúan a escala social. 

Nadie por tanto estará autorizado y menos legitima
do ante ninguna situación para violar los derechos humamos 
y la limitación y la suspensión en el disfrute de los mismos 
tendrá carácter legítimo y justificado cuando se realicen bajo 
las prescripciones legales previamente establecidas, las que 
preferentemente han de ser excepcionales y provocadas por 
un actuar desmedido del titular y ele consecuencias lesivas 
para otros; también por situaciones especiales o un estado de 
excepción preestablecido. 

Ninguna sociedad está libre ele que en su seno se 
cometan amenazas, limitaciones y lesiones ele los derechos 
humanos individuales y colectivos; lo contrario es muy poco 
probable y se parece más a la demagogia que a la realidad; lo 
importante es que el Estado propugne y siga una política 
general ele cultura, realización y respeto, ele modo que ante las 
violaciones se active casi automáticamente el sistema institu
cional-social (garantías) creado para, en primer lugar, resti
tuir o reponer al titular agraviado y posteriormente, condenar 
al violador en el triple sentido ele que (i) sea anulada o repri
mida tal actuación, (ii) indemnizado el agraviado y (iii) se 
abstenga en lo sucesivo ele reincidir en esa actuación so pena 
de ser nuevamente y más crudamente condenado. 

Tradicionalmente en regímenes no democráticos: 
dictaduras militares y regímenes autoritariós, los mecanis
mos de protección y tutela ele los derechos y libertades 
individuales y colectivos no son establecidos o no funcionan 

manos, México, 1991, págs, 169 y ss. 

eficazmente, gracias a la impunidad en que quedan determi
nadas instituciones e individuos luego de haber ilegítimamen
te lesionado derechos y libertades con sus actuaciones; sin 
embargo, ese problema hoy sigue existiendo en sociedades 
democráticamente constituidas, donde el Estado no asume 
una política general en favor de los derechos humanos y donde 
la función estatal interna ele crear un clima de cultura, respe
to, realización y protección a los mismos, no ocupa un lugar 
central en la actividad estatal. 

La función estatal interna de crear un clima de cul
tura, respeto, realización y protección ele los derechos huma
nos tiene una triple dimensión que se concreta en lo siguiente: 

l. El reconocimiento de un amplio conjunto de derechos
y libertades individuales y colectivos que incluye los
de la primera, segunda y tercera generación de der
chos humanos, tal y como está entendido y compren

dido hoy universalmente.
Para ello han de servir de guía todos los documentos
internacionales aprobados por organismos interna-

. l . 1 4 c10na es y reg10na es .. 
Tal reconocimiento no debe romper con el carácter 
integral e individual que los derechos humanos tie
nen, lo cual implica no establecer jerarquizaciones 
normativas y prácticas entre los mismos, esto es, 
darle a todos el mismo rango, un tratamiento igual e 
idéntica protección y tutela. 
Esta tarea lleva implícito el realizar una labor de di
vulgación y educación a nivel social en torno al asunto 
de los derechos humanos; en función de ello el Estado 
debe poner todos sus mecanismos institucionales y es
tructurales de propaganda y comunicación social, ade
más de apoyarse en los mecanismos de las demás 
organizaciones sociales y de masas. Aquí los medios 
justifican el fin: crear en los miembros de la sociedad 
una cultura en torno a los derechos humanos, que 
incluye un amplio y profundo conocimiento, valores y 
convicciones positivas y una actitud propia de respeto y 
exigencia <¡le respeto a los demás, condición previa 
para elevat a nivel superior la solidaridad humana. 

2. La creación de la con,dicionalidad material que pro
picie la viabilidad social de los derechos y libertades

reconocidos para que sea efectiva su realización, dis
frute y ejercicio.

4 Una compilación de los instrumentos internacionales en materia 
de derechos humanos. Recopilación de instrumentos internacio

nales. Naciones Unidas, Nueva York, 1988. 
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Esta tarea es hoy meta aún por alcanzar para mu
chos Estados, justamente cuando es el sustento prin
cipal para poder escribir a nivel social las banderas 
paradigmáticas de los derechos humanos. 
No basta con reconocer un conjunto amplio de dere
chos y libertades si no están aseguradas las condicio
nes sociales que propicien su realización, disfrute y 
ejercicio, como tampoco es suficiente tener institucio
nalizado un ferreo sistema de garantías, sin haber 
creado las exigencias para una viabilidad social de 
aquéllos. 
Entonces, una sociedad donde el Estado no asegure 
una justicia distributiva, empleo para todos y subsi
dio para los desamparados, seguridad social y vaca
ciones pagadas a los trabajadores, educación 
gratuita, asistencia social para los desvalidos y las 
personas de la tercera edad, hospitales públicos y 
salud pública gratuita, etc., no ha cumplido dicha 
tarea totalmente y tendrá que continuar trabajando 
para lograrlo. 
Alejados de esa condicionalidad material los dere
chos humanos, todo queda todavía en el estrecho 
marco de la retórica y la demagogia y el reconoci
miento es entonces formal. En la misma medida en 
que un Estado logre crear condicionalidad material, 
más se acerca a lo perfecto e ideal en materia de 
derechos humanos y mayores posiblidades existen en 
la sociedad para la existencia real de los mismos; 
porque ella es requisito sine qua non para la efectiva 
realización, disfrute y ejercicio de dichos derechos. 
Sin embargo, aun cuando la condicionalidad mate
rial es la panacea económica para poder hablar de la 
realización de los derechos y libertades individuales 
y colectivos en la sociedad, no implica per se el respe
to y la protección a los mismos. Por ello es otra de las 
tareas inherentes a la función interna de crear un 
clima de cultura, respeto, realización y protección de 
los derechos humanos, la institucionalización de un 
férreo y múltiple sistema de garantías. 

3. La institucionalización de un férreo y múltiple siste
ma de garantías para asegurar la protección y la
tutela de los derechos y libertades individuales y co
lectivos.

Como quiera que la sociedad la conforman y convi
ven en ella hombres, queda sujeto su funcionamiento
y su existencia misma a la labor que éstos realicen,
pero estos hombres que deseen edificar y construir

u�a sociedad perfecta no son perfectos ellos mismos
poseen virtudes y defectos, corn.eten errores con 1�
misma fuerza e inteligencia con que diseñan, cons
truyen y manejan los más sofisticados adelantos
científicos y técnicos. Incluso las mejores institucio
nes y mecanismos sociales diseñados por el hombre
están perrn.anentemente bajo la amenaza de sucum
bir ante el actuar desmedido y arbitrario de sus
constructores, que a veces conscientes o inconscien
tes se alejan y contraponen al código social de con
ducta, originando así una lesión a otros y a la
sociedad misma. Sin olvidar que determinados meca
nismos pueden funcionar mal, volverse obsoletos o
simplemente ineficaces.
Tal reflexión es extensiva al objeto en estudio y apo
ya las consideraciones que siguen:
Como lo anterior es cierto, el Estado ha de dirigir

, también su actividad a crear primero, y luego a insti
tucionalizar un mecanismo que sirva de contrapeso y
freno a los defectos y errores de hombres y al mal
funcionamiento de instituciones y otros mecanismos,
con el fin de asegurar la protección y tutela a los
individuos y colectivo en el pleno goce, ejercicio y
disfrute de sus derechos y libertades, que es a su vez
asegurar un clima de paz, buena convivencia, estabi
lidad y justicia a nivel social.
Para lograr el cumplimiento de esa tercera tarea, es
justificado y legítimo que el Estado utilice todas las
vías y medios posibles: jurídicos, políticos y sociales,
sin que sean excluyentes, pero eso sí, funcionando
como un sistema, de modo que el conjunto represente
muchas más garantías y seguridad para los derechos
humanos que cada elemento integrante aisladamen
te. La razón de ser de ese sistema de garantías es
proteger a los titulares de los derechos y libertades
en el disfrute, goce y ejercicio de los mismos. Enton
ces, el sistema de garantías de los derechos humanos
es el conjunto de vías y medios institucionalizados a
nivel social para amparar y proteger los derechos y
libertades individuales y colectivos.
Tal sistema puede e;tar integrado por susbsistemas
jurisdiccionales y no jurisdiccionales, en donde parti
cipe directamente el Estado, a través de sus institu
ciones en su condición de garante primero, y por un
subsistema no estatal que utilice todas las potencia
lidades sociales existentes.
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Parte U 

La 

1.miversalizadón

del Ombudsman 

Evidencia de que la creación de un clima de cultura, respeto, 
realización y protección de los derechos humanos en función 
estatal, sistema inherente a cualquier tipo de Estado, es la 
cantidad de actividades que en éstos se realizan a nivel mun
dial con ese objetivo. Este siglo ha sido pródigo en ese sentido. 
Tanto los Estados capitalistas ya formados, como los socialis
tas que comenzaron a surgir, incluyeron aquélla entre sus 
funciones esenciales. Es cierto que no en todos se han logrado 
los avances necesarios ni se han cumplido todas las exigen
cias, incluso algunos han tenido períodos 11negros11 en su histo
ria nacional, en los que han pasado a planos principales la 
violación, a veces flagrante y masiva, de los derechos huma
nos. Las dictaduras militares, los regímenes autoritarios, los 
gobiernos de facto, los regímenes coloniales, el apartheid y el 
racismo han burlado todos los derechos y libertades de pue
blos enteros, grupos sociales y minorías, incluyendo a los 
individuos que lo conforman. 

Sin embargo, y a pesar de estas tristemente célebres 
experiencias, el mundo ha experimentado en este siglo XX 
grandes cambios de concepciones, de posiciones y de políticas 
en torno al problema de los derechos humanos. 

El surgimiento del sistema socialista, la derrota del 
fascismo, la aparición de la Organización de Naciones Unidas, 
sus organismos internacionales y sus documentos fundamen
tales, la aparición de la segunda y tercera generación de 
derechos humanos y la dimensión colectiva de éstos, la 
transformación del Estado liberal burgués en Estado social 
y democrático de derechos, descolonización y el surgimiento 
de organismos e instituciones internacionales y regionales 
ocupados de ese problema como tarea fundamental, es la 
muestra más clara de la nueva y constructiva postura de los 
Estados ante el tema de los derechos humanos. De modo que 
la susodicha función ha traspasado los estrechos límites na
cionales para ser actividad de rango internacional. 

Claro que la posibilidad de dar rango internacional a 
la función de creación de un clima de cultura, respeto, realiza
ción y protección de los derechos humanos ha siclo solamente 
posible gracias a que cada Estado, al menos la gran mayoría, 
previamente la había asimilado entre sus funciones internas. 

La universalización de instituciones eminentemente 
garantistas, c01no la revisión judicial norteamericana, el am
paro mexicano y el Ombudsman escandinavo, ratifican nues
tras anteriores afirmaciones. Esas instituciones que habían 
aparecido en el siglo XIX, en 1803, 1809 y 1857, respectiva
mente, fueron rescatadas e incorporadas a casi todos los orde
namientos jurídicos nacionales, especialmente y con mayor 
fuerza, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. La 

motivación está al descubierto: forn.entar una sólida cultura de 
respeto y protección a los derechos humanos para lo cual 
ampliaron los entonces instituidos sistern.as de garantías, in
corporándoles las experiencias extranjeras a cada derecho 
nacional a partir de sus propias peculiaridades. 

De esas tres instituciones, la revisión judicial, el 
amparo y el Ombudsman, sólo nos ocuparemos de esta última 
en correspondencia con el propósito de este trabajo, cual es 
argumentar las razones por las que entendemos y proponemos 
en el Capítulo final la institucionalización del Ombudsman 
cubano. En este capítulo, como paso previo y para ilustrar en 
la mejor comprensión de la institución del Ombudsman, hace
mos una caracterización de la misma y un breve análisis compa
rado de las formas que ésta ha adoptado en los diferentes 
países que la incorporaron a sus ordenamientos nacionales. 

La razón fundamental por la que hacemos en este 
capítulo solamente una breve exposición, se debe a la inmensa 
cantidad de libros, artículos, ponencias y trabajos referidos al 
tema, que incluyen aspectos conceptuales y de definiciones 
teóricas, análisis jurídicos comparados y exposiciones legisla
tivas. En materia de Ombudsman, queda poca novedad por 
decir. El Ombuclsman5 es un fruto del sistema jurídico sueco, 
que apareció en 1809 como una institución que se ocuparía éle 
representar (su denominación literal es representante) los 
intereses de los particulares ante poderes públicos, según 
encargo a éste por el Parlamento. Sus motivos fundamentales 
son a nuestro entender los pocos mecanism.os con que contaba 
el individuo para tutelar sus legítimos intereses en medio de 
un Estado liberal, abstencionista y de un ordenamiento jurídi
co-constitucional que reservaba al agraviado como vía princi
pal -única- la jurisdiccional. 

Su existencia exclusiva en Súecia durante todo el siglo 
nos parece lógica, �ues el Ombudsman era una institución -pieza
que desentonaba en relación con el esquema constituocinal libe
ral-burgués6. Los teóricos, ideólogos y políticos de la burguesía 
miraron, seguro con asombro, esa innovación y por tanto se 
resistieron a explicarla, apologetizarla y defender su exten
sión a los países a los cuales se les había "vendido" el esquema 
.original, mucho menos a incorporarla en sus propios países. 

Sólo la comprobación de las insuficiencias de dicho 

5 Véase, entre otros, Fix-Zamudio, H. cit. supra nota 2, págs. 189 y 
ss. Córdoba Triviño, J., El Defensor del Pueblo, Ediciones.

6 Para la caracterización del modelo constitucional liberal-bur

gués, véase, Mariño Castellanos, A., "El control constitucional en 

Cuba", monografía, Santiago de Cuba, 1993, Capítulo 1, págs. 
3-27.
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esquema en materia de protección y defensa de los derechos y 
libertades individuales y las transformaciones posteriores que 
se dieron en el Estado burgués y en las sociedades capitalistas. 
en este siglo, ya condicionadas a partir de la segunda mitad 
del siglo pasado, aconsejaron el conocimiento, estudio, explica
ción doctrinal y la posterior incorporación del Ombudsman en 
las diferentes sociedades y ordenamientos capitalistas. 

Esa evolución y subsiguiente asimilación tardía ini
cialmente se convirtió a partir de la segunda posguerra en 
"rn.eteórica"7

, acabando finalmente por convertirse en una 
"institución universal". 

Pero, muy especialmente, favoreció la extensión a 
disímiles países y sistemas jurídicos, de la institución del 
Ombudsman, el cambio .en la manera de entender, conceptua
lizar y regular los derechos humanos que ocurrió a nivel 
internacional después de finalizada la Segunda Guerra Mun
dial, la creación de la Organización de Naciones Unidas y la 
aprobación de la Declaración Universal de Derechos Huma
nos, de diciembre de 1948, siendo esta última la expresión 
jurídica de esa nueva mentalidad hacia los derechos humanos. 
Por ello hoy, son muchos los países que tienen instituida la 
figura del Ombudsman, aunque con diferentes denominacio
nes y las peculiaridades imprirn.idas por las exigencias corres
pondientes al sistema jurídico nacional concreto.8

• 

La institución del Ombudsman ha sido incorporada 
así a los diferentes sistemas de garantíasy protección a los 
derechos nacionales, no como una panacea jurídica a todos los 
atentados y amenazas que sobre los referidos derechos recaen, 
tampoco para sustituir los mecanismos y vías de protección y 
tutela existentes; ello responde más bien al ánimo de comple
tar y ampliar el dicho sistema de garantías, de manera que los 
individuos tengan asegurado el respeto, y ejercicio de sus 
derechos y libertades. 

El Ombudsman es garantía no jurisdiccional a los 
derechos humanos, con sus medios propios de protección, que 
actúa siemprtl en favor de los titulares de aquéllos y el no 
tener medios coactivos (magistratura de opinión) de sancionar 
no ha impedido el logro de resultados positivos en su tarea 
esencial. 

Los resultados del funcionamiento de la institución 
no dependen directamente de la forma de elección o designa -
ción (lo que a su vez es conlecuencia del país y del sistema 
jurídico concreto), puede ser elegido por el parlamento y estar 

7 Expresión de Fix-Zamudio H. ob. cit. supra nota 2, Pág 189. 

8 Cit. supra nota 4. 

vinculado con éste, depender del Ejecutivo o estar asociado a 
él o pertenecer a la Procuraduría "General. Su origen no es lo 
trascendente sino la existencia re.al de autonomía e inde
pendencia en el ejercicio de sus funciones, sin estar sujeto a 
presiones políticas, a situaciones circunstanciales ni a injeren
cias en su actividad; por ello, en aras de poder cumplir eficiente
mente su papel debe mantenerse al margen del "juego político". 

La experiencia del Ombudsman, en sentido general, 
es muy positiva (i) como medio jurídico que puede prevenir 
conflictos entre las autoridades administrativas y los particu-=
lares afectados, (ii) para solucionar rápidamente dichos con
flictos sin necesidad de acudir a la vía judicial, (iii) también 
cuidando que la actividad administrativa sea eficiente y dili
gente, para lo cual señala sus defectos y propone los medios 
para corregirlo.º. 

Aun cuando del Ombudsman tiene como misión fun
damental la defensa y protección de los derechos individuales, 
es también una vía para controlar la administración pública y 
no solo la civil pues en algunos sistemas incluye en su campo 
de acción la judicial y la militar (España) aunque con algunas 
limitaciones; ambas funciones se complementan, en tanto los 
individuos-administrados son los que sufren las consecuen
cias del actuar negligente, arbitrario, poco diligente e ilegal de 
la adrn.inistración pública. Esa amenaza de daño y lesión a los 
individuos-administrados en sus legítirn.os intereses y dere
chos ha crecido de manera considerable proporcionalmente 
con el aumento de la relación administrativa-administrado, 
que se deriva del Estado social y del carácter intervencionista 
que éste ha adquirido. 

Efectivamente el Estado social (implantado hoy en la 
mayoría de países occidentales y latinoamericanos) implicó un 
viraje total en el reconocimiento -de ñecho amplió el conjunto
de lqs derechos humanos y en el enfoque de la protección y 
garantía de los mismos. 10 

Se conformó como un Estado cuya caracterización 
básica es su intervencionismo, sobre todo a través de la admi-

9 Fix-Zanrndio, H. cit. supra nota 3, pág. 191. 

10 Sobre el Estado Social, sus· implicaciones y los cambios que 

introduce en la actividad administrativa, Véase, entre otros, 
García Pelavo, M., Las transformaciones del Estado contemporá

neo, Edición Alianza Universitaria, Madrid; 1977. Parejo Alfon
so, L., Estado social y administración pública, Ed. Civitas, S.A., 
Madrid, 1983. 

Forsthoff, E., El Estado de la sociedad industrial, Ed. Instituto 

ele Estudios Políticos, Madrid, 1975; y Problemas actuales del 
Estado social de derecho en Alemania, Madrid, 1996. 
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nistración, pieza clave en el logro de los beneficios sociales a 
establecer (justicia distributiva, pleno empleo, programa de 
asistencia social a desvalidos y desempleados, etc.); la admi
nistración se identifica como prestadora de servicios sociales. 
Si a las características tradicionalmente atribuidas a las ad
ministraciones públicas, tales como falti:.. de diligencia, negli
gencia, excesos, arbitrariedades y la propia inactividad, 
sumamos el inmenso y diversificado poder adquirido por ésta 
con el referido "Socialismo democrático", existen sobradas ra
zones para prestar atención al tema de las amenazas que diaria
mente pesan sobre los derechos y libertades de los individuos 
e incluso de los diferentes colectivos que éstos conforman. 

Con razón se ha apuntado en la doctrina administra
tiva y constitucional que la protección de los derechos de los 
administrados ante la administración pública es una tarea 
ineludible de todo sistema democrático y de derecho; sobre 
todo, debido al imponente y desorbitado crecimiento de las 
actividades administrativas y las mayores posibilidades de 
esa terrible enfermedad de nuestros tiempos que es la arbitra
riedad administrativa 11

• 

Justamente por esas razones cobra tanta ünportan
cia la institución del Ombudsman, y porque hay conciencia de 
que resultan ya insuficientes para proteger los derechos y 
libertades de los gobernados los instrumentos garantistas tra
dicionales. 

Las ventajas en la actuación del Ombudsman respec
to a la vía jurisdiccional, generalmente costosa, complicada y 
lenta, es que se erige como una vía ágil, gratuita, rápida y 
flexible. Además, tiene un campo de fiscalización más amplio 
que el del juez; no sólo vigila la aplicación de la ley sino que 
examina prácticas administrativas y formas de actuación que no 
quedan bajo el control jurisdiccional, como son la moral adminis
trativa, la falta de diligencia, la negligencia y la ineficiencia. 

Con independencia de las particularidades que el 
Ombudsman ha adquirido en cada país12

, la institución tiene 
como características generales las siguientes: 

defiende y protege los derechos y libertades indivi
duales y colectivos; 
controla la administración pública; 
sus resoluciones no tienen carácter ".inculante y no 
poseen medios coactivos; 
posee autonomía e independencia funcional respecto 
a cualquier otro órgano; 

11 Fix-Zamudio, H. cit. supra nota 2. pág. 190. 

12 Córdoba Trivüio, J.,Jciú. supra nota 4, págs. 191-193. 

carece de facultades para revocar, modificar actas, 
decisiones y disposiciones; 
emite recomendaciones y sugerencias; 
realiza investigaciones; 
tiene la posibilidad de emplear la opinión pública, y 
está obligado a rendir cuentas. 

Parte m La incorporación de la institución del Ombudsman al sistema 
El Ombudsman de garantías a los derechos humanos en Cuba, vendría a 

cubano completar las que ya existen y no a sustituirlas. Tampoco 
implicaría eliminar las vías o mecanismos de defensa y protec
ción de los legítimos intereses de los individuos, sino adicionar 
una nueva que consolidaría más el sistema. Aun cuando tenga 
similitudes con otras instituciones que también realizan la 
función de proteger a los individuos en el respeto, goce y 
ejercicio de sus de derechos y libertades, el Ombudsman cuba
no tendrá sus propias peculiaridades. 

Y no se trata de adicionar una nueva institución por 
el simple hecho de atemperarse a las corrientes y concepcio
nes que en el constitucionalismo mundial actual se manejan 
hoy en torno a la cuestión de la protección de los derechos 
humanos, ni de extrapolar instituciones extranjeras para pa
recer más modernos. El argumento central de la propuesta 
radica en hacer nuestro sistema de garantías más perfecto, 
integral y sólido, al completarlo con instituciones universal
mente utilizadas y de probada eficacia en la labor de defender 
y proteger los derechos humanos y de las cuales el sistema de 
garantías cubano está necesitado13

• En primer lugar, para
subsanar sus insuficiencias y superar sus limitaciones, a tra
vés de la incorporación dé una nueva institución protectora y, 
en segundo lugar, para que el Estado socialísta pueda cumplir 
cabalmente la función interna de crear a nivel de toda la 
sociedad un clima de cultura, respeto, realización y protección 
de los derechos y libertades individuales y colectivos. 

Por otra parte, la administración pública cubana tie
ne iguales características que las indicadas en el capítulo 
precedente a la admistración pública en el Estado social bur
gués, simplemente porque el Estado socialista es también 
intervencionista, prestador de servicios sociales, abarcador y 

13 Véase, Mariiío Castellanos, A., "El recurso de amparo y el tribu
nal constitucional cubano: necesidad y proyecto", ponencia, San
tiago de Cuba, 1994, capítulo I, y también en Mariño 
Castellanos, A. Cutie Mustellier, D. Méndez López, J. "Reflexio
nes en torno a la protección de los derechos fundamentales en 
Cuba, propuesta de perfeccionamiento, trabajo monográfico, 
Santiago de Cuba, 1944, Capítulo I. 
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regulador de toda la sociedad y los asuntos sociales, y para 
tales funciones su pieza clave, igualmente, es la administra
ción. Sin la administración pública el Estado socialista no 
podría cumplir sus funciones, mantenerse en el centro de la 
sociedad, ni continuar siendo el elemento más importante del 
sistema político cubano. 

El Estado socialista en su interrelación con la socie
dad y en la misma medida en que se ha responsabilizado con 
la condicionalidad material de la igualdad, la justicia social y 
distributiva, la libertad y los demás derechos individuales y 
colectivos, tiene que ir desarrollando y perfeccionando el siste
ma de garantías para aquéllos, de manera que se asegure el 
pleno respeto y la realización para todos los individuos del 
conjunto de derechos reconocidos, para lo cual se debe apoyar 
y orientar por los principios y reglas del Estado de derecho. 

La afirmación de que al margen del principio de 
legalidad no es posible lograr verdaderamente justicia social, 
democracia y libertad política no admite objeción. Ha de te
nerse en cuenta que las vías y mecanismos de garantía son 
ante todo un mero reflejo del principio de legalidad, quicio de 
todo sistema jurídico cuya validez incondicional no resulta 
lícito poner en duda. El sistema de garantías aparece siempre 
como el contrapeso indispensable a un sistema de equilibrio. 14 

Una sociedad donde el Estado no tenga incorporada 
entre sus funciones la del perfeccionamiento de los mecanis
mos de control de sus agentes, en favor de la legalidad y los 
legítimos intereses de los individuos y la sociedad misma (como 
colectivo de éstas), es propensa a que en su seno se desarrolle 
la arbitrariedad, el autoritarismo estatal y el despotismo. 

Siendo así, es impostergable instituir en el sistema 
estatal cubano otra vía de controlar la actividad administrati
va a través del Ombudsman para cuidar que aquélla se ajuste 
en su actuación a los principios de eficiencia, diligencia y 
responsabilidad15con sometimiento pleno a la ley y el derecho, 
en el más estricto respeto a los derechos y libertades indivi
duales y colectivos. Sobre todo si tenemos en cuenta que (i) 
ante el control jerárquico privativo de la propia administra
ción pública, el Ombudsman ofrecerá la ventaja de tratarse de 
un controlador externo ajeno a ella; (ii) ante la insuficiencia 
del Parlamento para mantener todo el tiémpo y en todas las 

14 Véase, Mariño Castellanos, Angel, "La eficacia social del Defen
sor del Pueblo", trabajo monográfico, Madrid, 1992. Nota 9, pág. 
10. 

15 Además de los tradicionalmente reconocidos por la doctrina ad
ministrativa, tales como la jerarquía, descentralización y descon
centración. 

esferas el control 'sobre la administración pública por depen
der para ello de slls ,Comisiones de Trabajo, que no son espe
cializadas en esa labor y porque por medio de la rendición de 
cuenta se controla hoy solo al Consejo de Ministros, pero no 
toda la actividad administrativa, el Ombusman representaría 
una vía de control permanente, objetiva y de mucha profesio
nalidad; (iii) ante el carácter complicado, costoso, lento y limi
tado del control judicial, el Ombudsman representará un 
procedimiento ágil, gratuito, rápido y amplio. 16 

El Ombudsman cubano que proponemos, además, 
aun cuando se asemeja mucho a la institución de la Fiscalía 
General de la República, no se confundirá con ésta; tampoco 
puede la Fiscalía realizar las funciones que le tenemos reser
vadas a aquél, pues ello iría en contra de su naturaleza y la 
misión constitucional encargada a aquélla 17

. Tendrá de común 
con la Fiscalía General de la Repúlica las características si
guientes: 

Defender y proteger a los ciudadanos e individuos en 
el disfrute y ejercicio de sus legítimos derechos. 
Sus decisiones no encierran carácter vinculante. 

", Hacer recomendaciones, sugerencias y recordatorios. 
La legitimidad para ejecutar las acciones penal y de 
inconsticionalidad. 
No puede modificar o anular actas, decisiones y dis
posiciones aun cuando sean lesivas. 
Realizar investigaciones de oficio o a la instancia de 
parte. 
Obligación de rendir cuenta a la Asamblea Nacional 
del Poder Popular. 
La posibilidad de ser r!"vocado. 
Sin embargo, el Ombudsman cubano se diferenciará 

de la Fiscalía General de la República en que: 
l. Actúa en nombre de la Asamblea Nacional del Poder

Popular.
2. No recibirá instrucciones de ninguna autoridad, ór

gano o institución.
3. Puede ejercitar la acción judicial civil y administrati

va en nombre y a favor de lesionados.
4. Chequea además de las cuestiones de legalidad de la

administración pública, otras que no lo son, tales como
la negligencia, falta de diligencia, ineficacia, etc.

5. Puede recurrir a la Asamblea Nacional del Poder
Popular y a sus demás órganos, para denunciar a

16 Mariño Castellanos, A. Cit. supra nota (14). 

17 Op. cit. supra nota 13. Un comentario sobre el art. 127 de la 
Constitución de la República. 
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funcionarios, autoridades, órganos u organismos de 
la administración pública que mantengan actitudes 
hostiles y de entorpecimiento en su labor. 

6. Auxiliar a la Asamblea Nacional del Poder Popular
para controlar a la administración pública. 
Entonces, el Ombudsman cubano vendría a reforzar 

y completar dos mecanismos garantizadores del orden demo
crático y la legalidad, a saber: (i) el sistema de garantías a los 
derechos y libertades individuales y colectivos, y (ii) el control 
(parlamentario) sobre la actividad de la administración públi
ca; lo que, dicho sea de paso, ayudaría a reforzar el papel de la 
Asamblea Nacional del Poder Popular, como órgano supremo 
de poder estatal y en la realización de la atribución constitu
cional de ejercer la más alta fiscalización sobre los órganos del 
Estado y del Gobierno (art. 75, inciso a) C.R.). 

Su principal limitante sería que en materia de defen
sa y protección de los derechos y libertades individuales y 
colectivos solamente podría actuar en los supuestos en que la 
amenaza o lesión a los mismos ocurra en el marco de la 
relación administración-administrado, que significa que el ti
tular o los titulares tienen la condición de administrados. 

Empero, como entre las funciones de la Asamblea 
Nacional del Poder Popular, que establece el artículo 75, si en 
otra parte de la Constitución de la República, no aparece 
contenida la de elegir un Ombudsman o comisionado para 
controlar la actividad administrativa y defender los dere
chos de los administrados, y con vista a actuar con apego 
irrestricto a la Carta Magna, y en tanto ésta no sea reforma
da, la institucionalización del Ombudsmam cubano tiene que 
ser incorporada a nuestro sistema ju:rídico-institucional, bajo 
la cobertura constitucional del inciso ñ) del artículo 75 y asu
mir la denominación de Comisión Permanente de la Asamblea 
Nacional del Poder Popular para realizar el control a la activi
dad de la administración pública y la defensa de los derechos 
de los administrados. 

Dich::¡. Comisión tendrá la función de Auxiliar a la 
Asamblea Nacional del Poder Popular, en et control y la fisca
lización de la actividad de la administración pública y en la 
defensa y protección de los derechos que la Constitución y 
las leyes reconozcan a los administrados. Su elección fun-

' 

cionamiento e integración se ajustará a lo establecido en el 
Reglamento de la Asamblea Nacional para sus comisiones 
permanentes. 

Por la labor que desempeñará esa Comisión, su pre
sidente, vicepresidente y secretario deben s,er diputados que 
sean juristas, mientras que el resto de los miembros serán 
preferentemente juristas y economistas. 

mecan os 
instrumentos de 

y defensa de los derech 
y libertades individuales 
en el proceso penal 

Vicente Arrans 

Decano Facultad de Derecho Universidad de La Habana 

l. La incorrecta valoración de una situación jurídico-concreta
por un funcionario, los excesos en el ejercicio de un cargo, las
erróneas decisiones adoptadas por los órganos y organismos
estatales, etc., pueden provocar restricciones indebidas a los
derechos y libertades individuales. P,or eso los Estados se ven
en la necesidad de establecer métodos y mecanismos. legales
que les permitan detectar con prontitud las infracciones de lo
estipulado en torno a esta materia, para, del mismo modo,
establecer los derechos cuando así sea posible y adoptar las
medidas que permitan evitar la reiteración de estos casos.

El hecho de que estos instrumentos y mecanismos
estén destinados a proteger y defender derechos y libertades
individuales de rango constitucional, ha provocado su paulati
na inclusión en los textos constitucionales y un giro en el
discurso teórico con el que el término garantía deja de com
prender el contenido otorgado por la concepción clásica1 (con
la que más bien se designan derechos), aún presente en algu-

1 García Belaúnde, Domingo. "Sobre la jurisdicción Constitucio
nal", Revista del Foro, Colegio de Abogados de Lima, Perú, enero
junio 1989, Nº 1, pág. 233. 
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nas constituciones latinoamericanas (como en la mexicana, la 
argentina y en la propia cubana), para ahora designar precisa
mente a estos mecanismos e instrumentos de protección y de 
defensa de dichos derechos y libertades. 

Muchos de estos mecanismos e instrumentos, aun
que tienen su origen en tiempos remotos, como ocurre por 
ejemplo con el habeas corpus (Inglaterra), se han ido perfec
cionando a lo largo de estas dos últimas centurias, especial
mente durante el presente siglo en que con la fundación de 
la disciplina modernamente conocida como derecho procesal 
constitucional -cuya paternidad atribuye el connotado proce
salista español Nicero Alcalá Zamora y Castillo, al eminente 
tratadista Hans Kelsen- se logran delinear y perfilar más 
estos instrumentos. 

Así, junto con las dos tendencias generales que son al 
mismo tiempo garantías jurídicas, la judicialización de la ad
ministración y la constitucionalización del Estado de Derecho 
(con la que los sistemas que adoptan la fórmula de Montes
quieu consideran sometido a la constitución de los tres pode
res públicos: el legislativo, el ejecutivo y el judicial) y con la 
superación de la concepción liberal decimonónica de los publi
cistas sobre la soberanía del parlamento expresada en la ley, 
que daba a ésta un sentido de perfectibilidad que la hacía de 
incuestionable acatamiento por los jueces, se alcanza una 
diversificación de estos instrumentos y mecanismos protecto
res y de las vías de realización de los mismos (por jurisdicción 
ordinaria y por jurisdicción constitucional) que le hacen reba
sar el ámbito de tutela jurídica de los derechos fundamentales 
para convertirse prácticamente en forma de control y protec
ción de la supremacía constitucional. 

De este modo la legislación en las diferentes latitu
des prevé institutos jurídicos para la protección y defensa de 
los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, 
tales como: 

La acción o recurso de inconstitucionalidad de las 
leyes y otras normas ante la jurisdicción constitucio
nal. 
El amparo y el habeas corpus, como acciones de ga
rantías ante la jurisdicción ordinaria con opción de 
recurrir las resoluciones denegatorias de éstos ante 
la jurisdicción constitucional. 
La acción contencioso-administrativa ante la juris
dicción ordinaria para los casos de resoluciones que 
afecten derechos particulares. 
Sin embargo, aunque los estudios que se vienen ha

ciendo han coadyuvado a perfilar estos institutos, se advierte 
que aún el desarrollo teórico sobre estas cuestiones, funda-

mentalmente las relativas a la jurisdicción constitucional es 
todavía paradójicamente insatisfactorio en relación con '1as 
praxis normativas. Ello obedece esencialmente a que la disci
plina derecho procesal constitucional es de muy reciente crea
ción (1928). De ahí que tópicos tan importantes como su 
denominación, su naturaleza y carácter, y hasta su propio 
objeto de estudio aún sean puntos de debate. Empero, dado el 
breve espacio temporal de que dispongo y por las mismas 
limitaciones espaciales en que debo exponer mis reflexiones y 
propuesta, así como por perseguir un objetivo bien determina
do y de un carácter esencialmente práctico (proponer la regu
lación de un procedimiento de amparo en materia penal que se 
sustancie en la jurisdicción ordinaria), dejo sobre la mesa de 
trabajo estos problemas teóricos generales para ocuparme 
sólo de aquellos que resulten absolutamente necesarios para 
alcanzar mi cometido. 

11. En Cuba, el control del ejercicio de los derechos y libertades
individuales no sólo es una función que la ley otorga a los
órganos del �stado, sino que �s _al mismo_yen_ipo un derecho
de todos los ciudadanos. Esto ultimo parece as1 establecido en
el artículo 62 de Nuestra Constitución que dice:
"Todo ciudadano tiene derecho a dirigir quejas y peticiones a
las autoridades y a recibir la atención o respuestas pertinen
tes y en el plazo adecuado, conforme a la ley". Concretando
este precepto constitucional, el Decreto-Ley Nº 67 de 19 de
abril de 1983, de organización de la Administración Central
del Estado, en su artículo 52, inciso r), señala la obligación de
esos organismos de prestar atención y dar respuestas perti
nentes, dentro de un término de 60 días, a las quejas y peticio
nes que les dirijan los ciudadanos

i 
esforzarse por resolver

correctamente las cuestiones en ellas planteadas y adoptar
medidas para eliminar las deficiencias señaladas.

De forma más institucional, la Asamblea Nacional
del Poder Popular (A.NPP.), el Consejo de Estado y el Consejo
de Ministros, tienen entre sus respectivas funciones las de
velar, controlar y defender el ejercicio de los derechos y liber
tades individuales. Para ello tienen entre sus facultades las de
modificar, revocar, suspender a los ministros o jefes de orga
nismos que violen la Constitución y las demás leyes o disposi
ciones dictadas por órganos de superior jerarquía a los
mismos.2 

2 Según los artículos 73, inciso c; 88, inciso ñ y 96, inciso n, de la 

Constitución. Como consecuencia y concreción de la primera 
norma, el reglamento de la Asamblea Nacional del Poder Popu
lar estableció en su capítulo octavo el procedimiento a seguir por 
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Es a la Fiscalía General de la República, a la que 
nuestro texto constitucional ha concedido de manera especial, 
el control de la legalidad socialista y, en consecuencia, la 
supervisión del cumplimiento de lo estipulado en cuanto a la 
materia que es objetivo de nuestro examen. Ello está así 
establecido en el artículo 130 de la Constitución y se concreta 
en los artículos 106 y 107 de la Ley Nº 4 de 1977 de Organiza
ción del Sistema Judicial, y en los artículos 2 y 22 del Regla
mento de la Fiscalía General de la República, del 24 de marzo 
de 1973. 

En el Proceso penal este control también tiene un 
doble carácter, es decir, es una función de los fiscales y tribu
nales y un derecho del inculpado. Detengámonos ahora en el 
examen de estos aspectos. 

Conforme al artículo 105 de la Ley Nº 5/77 es al 
Fiscal a quien corresponde el control de la legalidad socialista 
durante la fase preparatoria del juicio oral. Para ello tiene 
entre otras funciones, según el artículo 109, inciso 2 de la 
misma Ley, la de garantizar "que se respete la dignidad del 
ciudadano y que en ningún caso se le someta a restricciones 
ilegales de sus derechos". 

En la mencionada Ley existe algo que también se 
podría considerar como un mecanismo de control y de defensa 
de los derechos del acusado: es lo referido a la posibilidad de 
hacer retroceder el proceso cuando resultan vulneradas o in
fringidas las garantías esenciales del proceso conforme a lo 
establecido en los artículos 263 y 79. El primero de estos 
artículos establece lo que en el lenguaje forense se conoce 
como "revocatoria del expediente por el Tribunal al Fiscal" y el 
segundo está referido a lo que llamamos "declaración de oficio 
del quebrantamiento de forma en el recurso de casación". 

La convocatoria del expediente por el Tribunal al 
Fiscal ocurre c�ando el primero de estos, después de haber 
revisado el mencionado expediente y las conclusiones provi
sionales acusatorias presentadas por este último en solicitud 

este Órgano para conocer y declarar sobre la constitucionalidad 
de las disposiciones y leyes en su sentido amplio. Conforme este 
reglamento están facultados para plantear a la Asamblea las 
cuestiones de constitucionalidad: el Consejo de Estado, el Comité 

Ejecutivo del Consejo de Ministros, los diputados, los órganos 

locales del Poder Popular, el Tribunal Supremo Popular y la 
Fiscalía General de la República (artículo 93). Más adelante 
confiere igual derecho a veinticinco ciudadanos cubanos que se 
encuentran en pleno goce de sus derechos civiles y políticos, 
mediante declaración jurada ante notario público, como forma de 
acreditación. 

de apertura del juicio oral, estima que en uno, en la otra o en 
ambos, existen algunas de las omisiones o deficiencias expre
samente señaladas en el artículo 263. Uno de los motivos por 
los que, según ese artículo, procede la revocatoria es por la 
violación de una de las garantías del proceso penal durante la 
primera etapa de éste, pues dicho artículo en su inciso 1 
plantea que se devolverá el expediente cuando "se ha quebran
tado en la tramitación de la fase preparatoria algunas de las 
formalidades del procedimiento"; y, en nuestra opinión, el 
término "formalidades del procedimiento" es amplio e incluye 
las garantías procesales. 

Por otra parte, el Tribunal que según el caso esté 
facultado para resolver el recurso de casación puede decretar 
de ofici,o el quebrantamiento de forma cuando se hayan infrin
gido las garantías esenciales del proceso, de manera que pue
da resultar transcendente al fallo. En este, corno en los demás 
casos previstos en el artículo 79, el Tribunal ad quém, me
diante sentencia y conforme a lo dispuesto en el artículo 78, 
devolverá las actuaciones al de instancia para quy éste la 
reponga al estado en que se encontraban al cometerse el 
quebrantamiento y continúe el proceso por sus demás1 trámi
tes. Siempre el Tribunal que resuelve el recurso deberá indi
car concretamente la diligencia o diligencias que el Tribunal 
de instancia habrá de practicar para subsanar el quebranta
miento. Esto permitirá reintegrar o restituir al acusado sus 

1
derechos cuando,así sea posible. 

En 1 el proceso penal, el control de lo normado en 
materia de derechos y libertades individuales, así como su 
defensa, se ha concedido al acusado en los casos de restriccio
nes ilegales de la libertad. Históricamente, nuestras leyes 
adjetivas han establecido en tal sentido lo que se conoce como 
"Procedimiento de habeas corpus". 

Este, en la actual Ley de Procedimiento Penal, apa
rece regulado en los artículos comprendidos entre el 467 y el 
4 78, ambos inclusive. Conforme a lo establecido en el artículo 
467, "toda persona que se encuentre privada de libertad fuera 
de los casos o sin las formalidades y garantías que prevé en 
la Constitución y las leyes, deben ser puesta en libertad a 
petición suya o de cualquier otra persona, mediante un 
sumarísimo proceso de habeas corpus ante los Tribunales 
competentes". Entre las características más salientes de este 
procedimiento tenernos la brevedad de los trámites que lo inte
gran y su naturaleza incidental. Su objetivo, como bien señala 
el artículo trasuntado, es reintegrar rápidamente al ciudada
no el derecho del que ha sido ilegalmente privado: la libertad. 

Nuestro proceso penal tanto en su regulación actual 
como en la procedente- no ha conocido de otros medios que, de 
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modo similar al habeas corpus, permitan al ciudadano (espe
cialmente al acusado) una rápida y eficaz protección de sus 
derechos fundamentales3

• 

A primera vista puede parecer que con los métodos 
propios y tradicionales del proceso penal, es decir con las 
garantías procesales, específicamente con los medios de im
pugnación y con la tutela que ofrecen las normas penales 
sustantivas a estos derechos, es suficiente. Empero, conviene 
recordar que dentro de los llamados derechos instrumentales, 
en opinión de Héctor Fix-Zamudio4, uno de los voceros más 
calificados en esta materia, además de los citados, que los 
denomina remedios procesales indirectos e instrumentos com
plementarios respectivamente, existen los medios específicos 
que agrupan al mismo habeas corpus y a otros instrumentos 
como el amparo, regulado en muchos países de América Latina. 

Dentro de estos medios específicos -conforme a los 
estudios realizados por el eminente profesor español Víctor 
Fairen - 11Los países que han heredado las tradiciones jurídicas 
de Inglaterra, utilizan el habeas corpus para proteger la liber
tad personal y la locomoción y, además, tienen una serie de 
medios especiales, como el certiovari, el mandamus, la prohi
bición, la injuctión, etc. 11, para la protección de los demás 
derechos humanos. Y entre los países que han edificado sus 
instituciones sobre las tradiciones jurídicas romanas habría 
los tres grupos que siguen: 

l. Según un sistema, el llamado amparo protege tanto
la libertad de locomoción como los demás derechos
fundamentales;

2. Según otro sistema, al habeas corpus protegerá tan
to la libertad personal y de locomoción como los de
más derechos fundamentales;

3. Este sistema comportaría la protección de la libertad
personal y de locomoción por medio de habeas cor
pus, y los demás derechos fundamentales por medio
de otros recursos, llamados de amparo en determina
dos países y mandato de seguridad en otros5

• 

3 Me refiero a las leyes de procedimiento penal Nº 1251 de 1973 y 
Nº 5 de 1977. Pues primero con la ley del 31 de marzo de 1903 y 
luego con la Ley Nº 7 de 1949 existió entre nosotros el Instituto 
Procesal conocido como "Recursos de inconstitucionalidad". Más 
tarde, tanto esta última como los preceptos constitucionales que 
le servían de fundamento fueron derogados. 

4 Fix-Zamudio, Héctor, "La protección procesal de los derechos 
humanos ante las jurisdicciones nacionales", Civistas, México, 
1982, pág. 32.

5 Fairen Guillén, Víctor, "Estudios de derecho procesal civil, penal 

El amparo, como institución de derecho procesal pú
blico para la protección de los derechos fundamentales de los 
ciudadanos que es el medio o instrumento que ocupa ahora mi 
atención, surge por vez primera, en opinión de varios autores 
mexicanos

6
, el 23 de diciembre de 1840 en el Proyecto de 

Constitución Yucateca redactado por Manuel Crescencio Re
jón con la colaboración de los señores Pedro C. Pérez y Darío 
Escalante, proyecto que resultara sancionado el 31 de marzo 
de 1841 como Constitución Política del Estado de Yucatán. Sin 
embargo, es hasta el Acta Constitucional y de Reformas del 18 
de mayo de 184 7 cuando a propuesta del mismo Crescencio 
Rejón, como Diputado del Distrito Federal, y por voto particu
lar del ilustre Mariano Otero, juicio de amparo pasa a formar 

parte de la preceptiva constitucional a nivel nacional (en el 
artículo 25) el como medio de defensa de los derechos funda
mentales del hombre frente a la actuación de los poderes 

legislativos y ejecutivos. 
Como antecedente de este instrumento protector de 

los derechos fundamentales, nacido en México y 11que ha inspi
rado a otras muchas instituciones procesales semejantes en 
otros países tanto de América como de Europa117

, se señalan: la 
Judicial Rev:iew y el habeas corpus angloamericano y la casa
ción francesa 8, como fuentes jurídicas extranjeras, y, entre las 

y constitucional", t. III, La Reforma Procesal Penal, 1988-1992, 
Editorial Revista Cubana de Derecho Privado págs. 511-512.

6 Así, por ejemplo, el mismo Fix-Zamudio en El juicio de amparo, 
Ed. Porrúa, México, 1964, págs. 213 y ss. y 373. Además, José 
Luis Soberanes Fernández, "El amparo mexicano y el control de 
la constitucionalidad", Revista del Foro, Colegio de Abogados de 
Lima Perú, enero-junio 1989, Nº 1, 'pág. 321; José Enrique Cepe
tillo Trejo, "Constitución Yucatana de 1841", Revista Facultad de 
Derecho Universidad Autónoma de Yucatán Nº 8, diciembre 
1991, pág. 19 y ss. y José L. Vargas Aguilar, "Comentarios acerca 
del juicio de amparo", en la misma Revista, pág. 27 y ss. 

7 Fix-Zamudio, Héctor, "Derecho comparado y derecho de ampa
ro", Boletín de Derecho Comparado Nº 89, México, mayo-agosto 
1970, citado por José Luis Soberanes Fernández, artículo citado 
pág. 318.

8 Al efectuarse la independencia -dice Fix-Zamudio-, como ocurre 
con los hijos recién emancipados, se pretendió borrar los vesti
gios de la estructura de origen hispánico, los cuales eran identi
ficados con la opresión, en tanto que las instituciones 
anglosajonas, en especial las estadounidenses, eran considera
das como sinónimo de libertad (El juicio de amparo, Ed. Porrúa, 
México, 1964, pág. 214). La influencia de la casación francesa se 
aplica por el propio empuje que las concepciones e instituciones 
políticas y jurídicas de la Revolución Francesa tuvieron en esta 
parte del mundo especialmente en las colonias recién emancipadas. 
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de carácter nacional, el juicio sumarísimo de amparo, institu
ción de origen colonial que se utilizaba para restituir en la 
posesión (de tierras, aguas, etc.) a los particulares cuando 
resultaban despojados incluso por autoridades, con la poste
rior posibilidad de acudir a un juicio plenario de posesión9

• La 
influencia de este antecedente nacional no sólo se aprecia en 
el nombre que lleva la misma institución sino que se ha 
llegado a decir que "Rejón y Otero se sirvieron de una institu
ción de derecho procesal privado para crear otra de derecho 
procesal público, para la protección de los derechos fundamen
tales del hombre" 10• 

Quizás esta diversidad de antecedentes ha determi
nado lo que Víctor Fairen califica como "multiforme apari
ción"11 del amparo en la legislación federal de México y hace 
del mismo, como bien señala Soberante Fernández, "una insti
tución técnicamente complicada y difícil de comprender en su 
totalidad".12 De ahí que con fines didácticos, para desentrañar 
su alcance y naturaleza, se le suele dividir en cinco sectores: 1) 
amparo de la libertad (también denominado amparo habeas 
corpus; 2) amparo contra leyes (surgido bajo la influencia de la 
Judicial Review); 3) amparo administrativo (surgido para sa
tisfacer la carencia de procesos de lo contencioso administrati
vo); 4) amparo casación (la aceptación de esta institución 
contra resoluciones judiciales provocó el abandono y la poste
rior supresión formal del recurso de casación)¡ 5) amparo 
agrario (proceso especial, surgido en las reformas de 1963), 13• 

Con este paréntesis de cuestiones teóricas e históri
cas me he aproximado a lo que constituye el núcleo de este 
trabajo: la proposición de un procedimiento de amparo en 
materia penal que se sustancie en la jurisdicción ordinaria. 
Ahora bien, lqué otra razón -además de las de carácter doctri
nal ya vistas y atendidas por el derecho comparado- podría 
fundamentar el establecimiento de este procedimiento?; y, en 

9 Este antecedente de carácter nacional pone de relieve la influen

cia de la tradición hispánica en la que se formaron Rejón y Otero 

y que, aunque se intenta evitar en lo político o jurídico, constitu
yó -como bien dice Fix-Zamudio- una especie de infiltración sub
terránea pero sumamente profunda (Idem.). 

10 Soberanes Fernández, José Luis, op. cit., pág. 320. 

11 Op. cit., pág. 516. 

12 Ibíd., pág. 318. 

13 Proposición hecha por Fix-Zamudio para ser más accesible el 
estudio de amparo. Aceptada y retomada por Soberanes Fernán
dez, op. cit., pág. 318 y ss. 

Esta diversa forma de aparición del amparo explica posiblemen

te el empleo de términos como: acción, recurso, proceso, etc. para 
designar el amparo. 

caso de considerarse esta sugerencia, ¿cóm.o debería formular
se entre nosotros? 

Como ya he expuesto en otras ocasiones (en otros 
trabajos) soy partidario de la inclusión en nuestro proceso de 
algunos de los métodos de simplificación del rito penal que 
propone la doctrina y/o conoce la legislación en otras latitudes. 
Esto repercute directa y positivamente en la economía proce
sal pero se logra, como bien se ha señalado, "mutilando" for
mas, garantías (en las citaciones, en las comparecencias a 
juicios, en las imputaciones formales provisionales, en los 
recursos, etc.)14; incrementa, además, el nivel de responsabili
dad de los funcionarios y autoridades que intervienen en el 
proceso, por lo que en consecuencia son potencialmente mayo
res las posibilidades de error. Por ello, al estar regulado un 
procedimiento que con inmediatez protege la libertad personal 
y de locomoción, el habeas corpus, parece prudente establecer 
conjuntamente con esos mecanismos de aceleración antes alu
didos un instrumento que permita extender la protección a los 
demás derechos y libertades, de modo que cualquier error en 
esta materia pueda detectarse con prontitud y sus efectos 
puedan hacerse cesar inmediatamente. 

Considero que este procedimiento deberá ser regula
do en la misma legislación penal y adjetiva. En cuanto a el, 
puedo decir, sin que sea mi propósito hacer una exhaustiva 
caracterización, que lo concibo como un procedimiento espe
cial de naturaleza incidental que necesita ser promovido por 
una acción de carácter autónomo y de amparo o garantía de 
los derechos y libertades individuales consagradas constitu
cionalmente. Esta última deberá proceder en los casos en que 
por acción u omisión de un funcionario público o autoridad 
competente de las que intervienen en el proceso penal, por 
intención o error inexcusable, con árbitrariedad o ilegalidad 
manifiesta, de forma inminente o actual, se amenacen, lesio
nen, alteren o restrinjan los mencionados derechos o garan
tías. Dicha acción no deberá ser admitida cuando la violación 
o inobservancia de éstos haya cesado y cuando existan otros
medios que permitan obtener su protección. Su objetivo será
hacer retornar o reponer las cosas al estado anterior a la
restricción o violación o al menos al más cercano a éste.

Otros aspectos que deben caracterizar este procedi
miento son: la brevedad, la celebración de una vista oral y su 
resolución por un órgano jurisdiccional a través de un auto. 

La brevedad encuentra su fundamento en la necesi
dad de que no se exijan formalismos tales como la repre-

14 Fairen Guillén, Víctor, op. cit., pág. 31. 
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sentación letrada, la presentación de poder o de cualquier otra 
formalidad o tecnicismo que pueda constituir un impedimento 
para el ejercicio de la acción de amparo. Por otra parte, la 
brevedad de los trámites permitiría una más pronta resolu
ción del asunto que es objeto del mismo; el que, por su propia 
naturaleza, así lo exige. 

La celebración de una vista oral, que al igual que los 
demás trámites se caracterice por la brevedad y la eliminación 
de formalismos innecesarios, posibilitaría ante el órgano ju
risdiccional de otros sujetos como el perjudicado, el funciona
rio o autoridad que supuestamente es responsable de la 
restricción, y del Fiscal en su calidad de representante de la 
legalidad socialista. Esta vista será al mismo tiempo una 
garantía de este procedimiento. 

El sujeto de la decisión deberá ser el órgano jurisdic
cional que según el caso resulte competente. Esta sugerencia 
se basa en el hecho de que entre nosotros este órgano es 
colegiado. El, en correspondencia con la naturaleza incidental 
de la acción de amparo cerca de la cual decidirá, debe resolver 
a través de un auto. Este último sólo deberá constituir cosa 
juzgada cuando sea favorable al sujeto que haya sido perjudi
cado con la acción violatoria o cuando haya sido dictado por el 
máximo órgano jurisdiccional. 

Sin pretender hacer una completa enumeración, la 
acción de amparo debe resultar procedente en los siguientes 
casos: 

a) Cuando resulte vulnerable la integridad física o psí
quica del individuo.

b) Cuando se realicen acciones que menoscaben la mo
ral y el pudor de las personas.

c) Cuando sin cumplir las formalidades y garantías
establecidas en la ley resulte violado el domicilio.

d) Cuando no se guarde la debida reserva acerca de las
convicciones políticas, religiosas, filosóficas o de
cualquier otra naturaleza.

e) Cuando sin cumplir las formalidades y garantías
establecidas en la ley se vulnere el secreto de la
correspondencia escrita y las comunicaciones cable
gráficas, telegráficas, telefónicas.

f) Cuando sin observar las formas y el tiempo previsto
en la ley se prohíba al procesado la comunicación o la
realización de actos propios de su defensa.

g) Cuando se vulnere el derecho de propiedad y de
herencia.

la protección 

de los derechos 

fundamentales en 

Propuesta 

para su perfeccionam 

Angel Mariño Castellanos 

Danelia Cutie Mustelier 

Josefina Méndez lópez 

lntroduc:dón El tema de los derechos fundamentales se sitúa hoy en el 
centro de interés y preocupación de un número cada vez ma
yor de tratadistas, sin que exista unanimidad en cuanto a su 
definición, naturaleza, fundamentos y clasificación1 . Sin em
bargo, aun cuando hay diversidad de criterios en torno al tema, 
existe consenso sobre la necesidad de garantizar su vigencia y 
protección. El reconocimiento y consagración constitucional del 
conjunto de derechos y libertades a los individuos no son sufi
cientes si no existen instrumentos adecuados para una rápida y 
eficaz tutela que permita el control, la unificación y sanción de 

1 Al respecto se pueden consultar, en cuanto a definición: Peces
Barba, Gregario, Curso de derecho fundamental, Facultad de 
Derecho, Universidad Compl{itense de Madrid, 1980; Truyol y 
Serra, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Tocnes, 1977. En 
cuanto a clasificación: Fix Zanrndio, Héctor, La protección proce
sal de los derechos Humanos ante las jurisdicciones nacionales, 
Editorial Civiles, S.A., Madrid, 1982. En cuanto a la naturaleza 
jurídica de los derechos: Derechos y garantías constitucionales en 
el proceso, Héctor Enrique Quiroga Cubilla, Ediciones Librería 
del Profesional, 1987. 
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B.Análisis

de la protección 

de los derechos 

fundamentales 

en Cuba 

sus violaciones, sin los cuales rei:;ultarían teóricos los esfuer
zos para lograr un clima de respeto hacia los mismos. 

El hecho de que los derechos y libertades individua
les gocen de supremacía jurídica al ser plasmados en la cons
titución, permite afirmar sin temor a equivocaciones que su 
desconocimiento, disminución o atentando y, por lo tanto, la 
ineficacia de los mecanismos protectores, van en detrimento 
de la autoridad y fuerza jurídica superior de la constitución. 
El principio de supremacía constitucional es la más eficiente 
garantía de los derechos y libertades del individuo, pues impo
ne a los órganos estatales la obligación de encuadrar sus actos 
en las reglas que prescribe la Ley Fundamental, por lo que el 
sistema de garantía aparece siempre como el contrapeso in
dispensable a la actividad y actuación de los órganos del 
Estado en una sociedad que aspira convertirse en modelo de 
respeto a los derechos humanos. 

Este trabajo pretende contribuir a perfeccionar los 
instrumentos tutelares de los derechos humanos en Cuba y es 
una reflexión en torno a los· aciertos e insuficiencias de los 
mecanismos protectores vigentes en nuestro ordenamiento 
jurídico, que unido al estudio de los disímiles remedios proce
sales utilizados en el mundo actual para la defensa de los 
citados derechos conduce al proyecto en consideración. 

El Estado cubano, desde el mismo triunfo de la Revolución el 
1 º de enero de 1959, se erigió como garante y protector de los 
derechos humanos y libertades individuales, haciendo suyos 
los valores humanistas contenidos en la Declaración Univer
sal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 y 
sumándose al numeroso grupo de países democráticos que 
tiene como objetivo social primero lograr un clima de cultura, 
respeto y protección de los derechos del hombre. 

La Constitución Socialista Cubana de 1976 reconoció 
un amplio conjunto de derechos y libertades a los ciudadanos 
e individuos, no restringiéndolos a los derechos de la la. 
generación sino ampliándolos con la incorporación de los de la 
2a. e incluso de la 3a. generación2

, agrupando en el Capítulo 
VII, bajo la denominación Derechos, deberes y garantías fun
damentales, el núcleo principal de derechos reconocidos3

• Teó-

2 Por la Ley de Reforma Constitucional de 1992 se introdujo en el 
artículo 27 del texto constitucional, el derecho a la protección del 
medio ambiente y los recursos naturales del país, la autodeter
minación y la seguridad colectiva. 

3 A pesar del amplio conjunto de derechos reconocidos en el texto 
constitucional, existen otros que han quedado fuera del mismo, y 
algunos son consagrados en la legislación ordinaria. Tal es el 

ricamente es discutible ese agrupamiento y esa denominación, 
pues puede interpretarse como que los derechos no compren
didos en este capítulo no poseen el mismo rango que aquéllos. 
Tal postura constituyente debe ser esclarecida porque no pa
rece admisible que intencionalmente se haya establecido una 
clasificación jerárquica de derechos, reconociendo a unos ma
yor valor socio-jurídico que a otros, más, si los no incluidos son 
derechos tan importante para el hombre, como los derechos al 
sufragio, a participar en la vida política del país, a la igualdad, 
a la propiedad y a la herencia, a la libre creación artística, 
científica e intelectual4.

Si bien es criticable la minimización de algunos dere
chos socio-económicos y culturales ante los derechos políticos 
y civiles5 -por entenderse que solamente propicia la reducción 
del espacio socio-político de los individuos y no compromete al 
Estado en la condicionalidad de una vida digna, culta y sana 
para todos-, también lo es la minimización de algunos dere
chos civiles y políticos ante los socio-económicos y culturales, 

propia del modelo constitucional socialista. 
Nuestro criterio es que todos poseen el mismo rango, 

todos merecen igual tutela y protección, no vale la jerarquiza
ción a priori ni jurídica entre ellos; son iguales, universales, 
inalienables, indivisibles e interdependientes. El Estado debe 
reconocer en conjunto su totalidad (incluso los derechos de la 
tercera generación). 

Su papel se debe enmarcar en crear la condicionali
dad material a todos, de modo que sea el titular quien decida 
sobre su materialización. Tal solución hace más efectiva la 
realización Estado-individuo-sociedad. 

Junto con el reconocimiento y consagración constitu
cional de los derechos y libertades, ha sido preocupación cons
tante del Estado Cubano poner en un primer plano las garantías 
generales o premisas económicas, políticas y sociales que permi
tan la condicionalidad material de los mismos6

, como garantía 

caso del derecho a la personalidad jurídica, la presunción de 
inocencia, la libertad del tránsito, etc., careciendo el otro de 
regulación legal (derecho a la intimidad personal y a la propia 
imagen, derecho a la rectificación). 

4 Véanse fuera de ese capítulo los artículos 134, 40, 55, 22, 38. 

5 Véase por ejemplo la Constitución Española de 1978, donde 
poseen un tratamiento diferenciado los dere.chos civiles y políti
cos de algunos de los socio-económicos, al tratarse estos últimos 
no como principios rectores de la política social y económica, y en 
tal sentido el sistema de protección es también distinto. 

6 Siguiendo en este sentido a la doctrina socialista soviética que 
analizó las garantías en doble aspecto: garantías de carácter 
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primera para la realización de los derechos y libertades de los 
individuos que aseguran la viabilidad social para su ejercicio. 

No basta el simple reconocimiento de los derechos, 
alejado de los mecanismos sociales para su realización, como 
tampoco es suficiente la condicionalidad material sin un fé
rreo y completo sistema de garantías para protegerlos y tute
larlos. Por ello no es admisible afirmar que una sociedad, al 
crear un conjunto de condiciones políticas y materiales, garan
tiza por sí misma la tutela y protección de los citados derechos, 
pues aun las sociedades más justas y democráticas no están 
exentas de violaciones a los derechos, toda vez que las palancas 
del ejercicio del poder y del gobierno están en manos de hombres 
que no son libres de cometer excesos. Lo anterior nos lleva a 
afirmar que además de crear la condicionalidad material para el 
ejercicio del derecho del hombre, el Estado ha de establecer 
las vías para amparar los mismos, viéndose entonces el pro
blema de los derechos en tres dimensiones fundamentales: 

Reconocer un amplio conjunto de derechos y liberta
des individuales y colectivas que incluyan las tres 
generaciones de derechos. 
Crear la condicionalidad material que permita la 
viabilidad de los derechos y libertades reconocidas. 
Instituir un amplio sistema y garantías para la 
tutela y protección de los derechos y libertades que 
incluyan tanto las garantías jurisdiccionales (pro
cesales strictu sensu), como las garantías no juris
diccionales, las formales y las extralegales, que 
deben funcionar como sistema, de manera que en 
la concurrencia de todas se logre un verdadero 
clima de cultura, respeto, realización y protección 
de los derechos humanos. En tal sentido, vale el 
reconocimiento al sistema de garantías instituido 
en los ordenamientos constitucionales de España 7, 

material que comprenden las condiciones necesarias para que los 
derechos púedan realizarse en la práctica, y garantías jurídicas 
que comprenden los Órganos, autoridades y asociaciones que se 
encuentran obligadas a preservar la legalidad y proteger los 
derechos. 

7 Véase Constitución Española de 1978, Título I Capítulo IV, de 
las garantías de las libertades y derechos fundamentales, arts. 
53 y 54, Título IX, del Tribunal Constitucional. 
Ley Orgánica 2 · 1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. 
Ley Orgánica 3 · 1981 de 6 de abril, del Defensor del Pueblo. 
Ley 62 de 26 de diciembre de Protección Jurisdiccional de los 
derechos fundamentales de las personas. 
Ley Orgánica 6 · 1984 Reguladora del procedimiento de habeas 
corpus. 

México8
, Colombia9 y cualquier otro que haya se

guido esa orientación. El texto constitucional cuba
no con relación al sistema de garantías no ha sido 
lo suficientemente preciso, aun cuando denomina 
el Título VII Derechos, deberes y garantías funda
mentales, no distingue nítidamente los derechos 
de las garantías; por el contrario, los preceptos se 
mezclan no tan felizmente unos con otros, existien
do, por un lado, una confusión terminológica entre 
los derechos y las garantías en sentido estricto, 
quizás bajo la tradición que permeó al constitucio
nalismo latinoamericano y cubano10

, debido a la 
influencia de los documentos constitucionales re
volucionarios, sin aparecer, por tanto, plasmadas 
en este capítulo "las verdaderas garantías" que no 
son otras que los instrumentos adecuados para una 
pronta y eficaz tutela (procesal) de los derechos11

, 

refiriéndose este título solo a las premisas o garan
tías de carácter material. 
No obstante, en dos artículos del texto constitucional 

aparecen diseminados algunos de los medios tutelares, que 
resultan a la vez insuficientes cuantitativamente al quedar 
reducidos a la acción para reclamar y obtener la correspon
diente reparación o indemnización ante daño o perjuicio cau
sado indebidamente por funcionario o agente del Estado, con 

8 Véase Constitución Federal de 5 de febrero de 1917, artículo 103 
y 107. 
Ley de Amparo de 30 de diciembre de 1935 reformada en varias 
ocasiones posteriores, especialmente en 1952, 1963, 1968, 1876. 
Decretos de 5 de junio de 1990, por el que se crea la Comisión 
Nacional de Derechos Humanos. 
Reglamento de la Comisión Nacional de Derechos Humanos de 
1990. 

9 Véase Constitución de Colombia, título II. Cap. IV: De la Protec
ción y Aplicación de los Derechos Cap. IV: Título VIII: de la 
jurisdicción constitucional. Decretos 259 de 1991; Reglamentado 
por el Decreto 306 de 1992, que reglamentan el art. 86 de la 
Constitución Política que consagra la acción de tutela. 
Ley No. 49 de 1992. Por la cual se establece la organización y 
funcionamiento de la Defensoría del Pueblo. 
Decreto 2700 de 1991. Código de Procedimiento Penal. Capítulo 
VII, Título III. Artículo 430 a 437: Control de la Legalidad sobre 
la Aprehensión. 

10 Sobre el sistema de garantías establecidas en la Constitución 
cubana de 1901 y 1940, remitirse a: Cutie, D. Méndez, Mario 
Mariño A., El sistema de garantías individuales en el régimen 
constitucional cubano II y III. 

11 Véase a Fix Zamudio, Héctor, op. cit., 1 PPS 31-55. 
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motivo del ejerc1c10 de las funciones propias de sus cargos, 
previstas en el artículo 26 de la Constitución 12 y a la actuación 
de la Fiscalía como el órgano encargado del control y preserva
ción de la legalidad (artículo 127). 

Existen otros mecanismos que no aparecen regula
dos de modo expreso en la Constitución, sino que son institui
dos en la legislación ordinaria; tal es el caso del proceso de 
amparo en la posesión, el procedimiento habeas corpus ( que 
ofrecen tutela y amparo a determinados derechos) y la justicia 
administrativa, a través del proceso contencioso administrati
vo y las quejas. ante la administración. 

Los medios o instrumentos dirigidos a la protección y 
tutela de los derechos humanos· en nuestro país se pueden 
concretar en: 

- el procedimiento de habeas corpus;
- el amparo en la posesión;
- la justicia administrativa;
- la actuación de la Fiscalía.

El procedimhmto de habeas corpus 
También llamado de exhibición personal, se puede considerar 
como uno de los más remotos instrumentos procesales de 
protección de los derechos del hombre, específicamente como 
el instrumento procesal de garantía destinado a preservar la 
libertad personal. 

Én Cuba el procedimiento de habeas corpus cuenta 
con una larga tradición, pues fue introducido por la Constitu
ción Provisional de Leonard Wood, para Santiago de Cuba, el 
20 de octubre de 1898 y establecido formalmente por la O.M. 
427, de 14 de octubre de 1900, del interventor norteamerica
no, que se mantuvo vigente y rigió su procedimiento hasta 
1952, recibiendo su consagración constitucional en los textos 
de 19011

3, 1940 y en la Ley Fundamental de 195914 

12 Véanse, Cutie D. Méndez. J. Mariño A.; CCIP (10), donde se 
realiza un análisis del artículo 26 de la Constitución de 1976. 

13 Aunque el art. 20 de la Constitución de 1901 no mencionaba de 
modo expreso el procedimiento de habeas corpus, sin embargo 
abría las puertas a esa garantía especial o, por otra parte, el 
Decreto No. 1298 del 24 de agosto de 1933 que restablece la 
Constitución de 1901 y los estatutos para el Gobierno Provincial 
del 14 de septiembre de 1933 omitieron toda referencia a él, 
hasta que fue restablecido por el artículo 21 de la Ley Constitu
cional de 1934. 

14 Por la Ley del Gobierno Provincial Revolucionario del 30 de 
enero de 1959 fue suspendido el derecho de habeas corpus duran
te 90 días. 

Sin embargo, la Constitución de 1976 no hace expre
sa referencia a él en su articulado, siendo recogido en la Ley 5 
de 1977, Ley de Procedimiento Penal, en su capítulo IX del 
Procedimiento de Habeas Corpus (artículos de 467 al 4 78). No 
obstante, dada la finalidad de este procedimiento que sin duda 
es el guardián de la libertad personal, debía de haberse recogido 
de modo expreso en el texto constitucional, como aparece regula
do en la mayoría de los ordenamientos latinoamericanos15

• 

Se trata de un procedimiento judicial para tutelar el 
derecho de la libertad personal, contra detenciones arbitra
rias, sin constituir medios apropiados para tutelar otros dere
chos, a diferencia de lo que h¡{ ocurrido en algunos países de 
Latinoamérica, en que esta institución se ha hipertrofiado y 
ha sido utilizada a falta de un instrumento específico para la 
tJtela de otros derechos fundamentales.16 

En la legislación cubana hay omisiones en cuanto a 
la celeridad de informar al momento de su detención sobre las 
razones de la misma y notificación de la acusación formulada. 

El amparo de la posesión 
Se inserta dentro del sistema de garantía porque protege juris
diccionalmente el derecho de propiedad, siempre que coincida en 
el lesionado la doble condición (propietario y poseedor), además 
de cumplir los otros requisitos y exigencias que regula la Ley 
de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral en su Título 
IV - capítulos 393 al 424; por ello su principal limitación como 
vía de garantía es referirse tan sólo a la posesión. 

No obstante, si bien es cierto que no es una defensa 
integral al derecho de propiedad, sí conforma, junto al Proceso 
de Expropiación Forzosa, la tutela del mismo. En él se destaca 
el hecho de superar la regulación tradicional establecida en el 
Ordenamiento Jurídico cubano, por ta Orden 362 de 1900 del 
Gobierno de Ocupación Norteamericana, pues el actual ampa
ro en la posesión sobrepasa los estrechos límites de los atenta
dos o despojos en actuaciones judiciales y se extiende a cualquier 
acto o actuación ocurrida fuera de esto, proveniente de autori
dades u órganos administrativos, incluso de particulares. 

la justida administrativa 

Es uno de los mecanismos calificado como remedio procesal 
indirecto que contiene tanto los recursos administrativos in-

15 Véanse constituciones de Latinoamérica en El constitucionalis
mo latinoamericano en las postrimerías del siglo XX, UNAM, 
México. 

16 Fix Zamudio, Héctor, "La justicia constitucional", en Lecturas 
Constitucionales Andinas, Perú, 1991, PPS 22-25. 
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ternos que no son propiamente de carácter procesal, y el 
proceso administrativo en sentido estricto, que se conoce con 
la denominación de contencioso-administrativo, procedimien
to que siguiendo la tradición hispánica se ha mantenido en 
nuestro país a diferencia del resto de los países exsocialistas. 

Su regulación constitucional es de dudosa apreciación 
en el artículo 26, pues no hay la certeza de que éste se refiera al 
procedimiento administrativo regulado en los artículo 654 al 658 
de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo-Laboral o a 
un procedimiento diferente cuya ley no ha sido dictada. 

Mediante este procedimiento pueden impugnarse 
ante la Sala de lo Civil y Administrativo del Tribunal Supre
mo Popular y de los restantes tribunales provinciales popula
res todas las pretensiones que se deduzcan contra las 
disposiciones de carácter general y las resoluciones dictadas 
por los organismos de la administración central del Estado, 
sus delegaciones territoriales, así como los comités ejecuti
vos17 de los órganos provinciales y municipales del Poder Po
pular; incluyendo además las cuestiones relacionadas con la 
Ley de Reforma Urbana 18• 

El artículo 657 de dicho ordenamiento excluye del pro
ceso de lo contencioso-administrativo las cuestiones emanadas 
de autoridad competente que se refieran a la defensa nacional, a 
la seguridad del Estado, el orden público y las medidas adopta
das en circunstancias excepcionales para salvaguardar los 
intereses generales; las transacciones en divisas o valor ex
tranjero y el control de cambios, la planificación de la econo
mía nacional, así como el ejercicio de la postestad discrecional 
y los acuerdos de los Consejos de Estado y de Ministros. 

El artículo 658 dispone que la jurisdicción adminis
trativa conocerá en todo caso de las cuestiones que se susciten 
sobre la responsabilidad patrimonial de la administración, 
aun cuando ésta se derive de la ejecución de cualquiera de las 
disposiciones y cuestiones excluidas del conocimiento de la 
propia juridicción por el mencionado artículo 657. 

A pesar de la exigencia de este proceso, la mayoría de 
la legislación en los últimos años (salvo algunas decisiones de 
autoridades de la vivienda) bloquea esta actividad y cierra la 
posibilidad para la utilización de esta vía. 

17 Los comités ejecutivos de los órganos locales del Poder Popular 
desaparecieron como consecuencia de la Ley de Reforma Consti

tucional de 1992, y en su lugar se crearon las administraciones 

locales. 

18 En la actualidad los conflictos que se ventilan a través de este 

procedimiento son los derivados de la aplicación de la Ley Gene
ral de la Vivienda de 1988. 

El recurso administrativo interno, regulado en nues
tro caso por el Decreto Ley 67 de 1983, en su artículo 52 inciso 
r, permite a los ciudadanos dirigir quejas y peticiones a las 
autoridades administrativas en relación con su funcionamien
to y reciben la atención y la respuesta pertinente dentro de un 
término de 60 días. 

Este mecanismo posee, prima face, dos grandes des
ventajas: (i) es un procedimiento muy dilatado para tratarse 
de la restitución de derechos humanos; (ii) tiene la marca 
propia de todo autocontrol, sin descontar que las relaciones de 
trabajo, a veces hasta personales, entre el superior y la autori
dad agraviante, hacen dudar de su eficacia, reduciéndose gran
demente las posibilidades de los administrados, coadyuvando a 
crear cierta impunidad de la administración y sus agentes. 

A diferencia de lo que opinan otros autores, somos 
del criterio de que este mecanismo no agota ni comprende, en 
toda su extensión, el derecho de queja y petición del artículo 
63 de la Constitución, pues la formulación de éste es mucho 
más amplia, abarcando no sólo los recursos internos de la 
administración sino también todo tipo de queja que afecte los 
derechos constitucionales. 

La Fiscalía 

Aun cuando no se puede considerar como un instrumento 
jurisdiccional procesal de defensa de los derechos humanos en 
sentido estricto, es también otro mecanismo de garantía a los 
derechos, la actuación y participación de la Fiscalía, contra los 
violadores de la legalidad a partir de las quejas hechas por los 
ciudadanos, cuando tienen la creencia de que han sido viola
dos o desconocidos sus derechos por funcionarios o agentes del 
Estado. Tal función aparece consagpada en el artículo 127 de 
la Constitución y desarrollado en el Reglamento de la Fiscalía 
General de la República, de marzo de 1978 y que no es confun
dible con la garantía del artículo 26 ni en el artículo 63, ya 
comentados. Es más bien el papel del protector que en otros 
sistemas se le atribuye al Ombudsman, pues, a partir de la 
queja del ciudadano, este órgano, responsabilizado constitu
cionalmente de velar por la Constitución y la legalidad, inves
tigará al respecto emitiendo un dictamen que tiene como 
limitante la falta de efecto vinculante para las autoridades 
violadoras, pues sus decisiones adoptan la forma de recomen
daciones, sugerencias, advertencias, recordatorios, que en ge
neral tienen la finalidad de advertir sobre la existencia de un 
acto que vulnera un derecho, sugiriendo en algunos casos 
medidas para reparar los daños apelando a la conciencia y a la 
buena voluntad del agraviante. 

No obstante, ese mecanismo exhibe resultados posi-
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tivos y ha contribuido a que la Fiscalía haya ganado autoridad 
social y que hoy tenga el reconocimiento de los ciudadanos. 

En nuestra sociedad funcionan otros mecanismos 
que pudiéramos llamar extralegales, consistentes en la posibi
lidad del establecimiento de quejas y peticiones por parte de 
los ciudadanos ante las distintas organizaciones sociales, polí
ticas y de masas, a cuenta de la ausencia de instrumentos 
jurídicos adecuados que permitan proteger rápidamente a 
personas que son objeto de violación de sus derechos. Aquí se 
destaca la participación del Partido Comunista de Cuba, sus 
dirigentes, cuadros y funcionarios. 

El análisis anterior demuestra que la protección jurí
dica de los derechos en Cuba presenta insuficiencias que pue
den ser concretadas en: 

El procedimiento de habeas corpus y el amparo en la 
posesión como únicos remedios procesales específicos 
con que se cuenta están limitados por su propia na
turaleza y finalidad a la protección de determinados 
derechos. 
El procedimiento contencioso-administrativo en los 
últimos tiempos ha quedado limitado prácticamente 
a la posibilidad de impugnar las decisiones de autori
dades de la vivienda. 
La actuación del fiscal como defensor de la legalidad 
presenta como limitante el carácter no vinculante de 
sus decisiones. 
El derecho constitucional de queja no tiene desarrollo 
legal al no contar con la legislación complementaria. 
Lo anterior demuestra y fortalece nuestra convicción 

de la necesidad de instituir un mecanismo específico y vigoro
so para la pronta y eficaz tutela procesal de i9dos los derechos 
fundamentales consagrados constitucionalmente, que se apor
te del sistema ordinario de protección judicial, siguiendo el 
mandato previsto en el artículo 8 de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos de 1948, a la que Cuba está suscri
ta, que plantea: "Toda persona tiene derecho a un recurso 
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la 
ampara contra actos que violen sus derechos fundamentales 
reconocidos por la constitución y por la Ley." 

El sistema de garantías a los derechos humanos actualmente 
existente en Cuba posee una nutrida composición cuantitativa 
y cualitativa, pero eso no significa que sea perfecto y suficien
te para proteger y tutelar los derechos y las libertades recono
cidos a los individuos, sobre todo porque su integración, 
aunque bastante amplia, no es completa; para comprobarlo, 
basta revisar el material de mecanismos y vías que conforman 

en el derecho comparado los diferentes sistemas de garantías 
nacionales, tanto de Europa como de Latinoamérica. 

Al ser comparado con el existente en nuestro país, 
notamos que los subsistemas son los mismos, esto es, el juris
diccional ordinario o extraordinario, el no jurisdiccional (pero 
jurídico) y el extralegal; sin embargo, la diferencia se halla en los 
elementos o vías garantistas que conforman cada uno de ellos. 

Hoy en nuestro sistema de garantías se nota la au
sencia de instituciones universales consagradas y de probada 
eficacia, al realizar la depuración y la protección de los dere
chos humanos, tales como la revisión jurisdiccional, el amparo 
constitucional y el ombudsman, lo cual hace que sea desde el 
punto de vista cuantitativo inferior a muchos sistemas insti
tucionalizados en otros países. Empero, su dimensión cualita
tiva está a la altura de cualquiera de los existentes. 

Lo anterior no quiere decir que en Cuba no se respe
ten y protejan los derechos humanos; tal cosa sería una acusa
ción falsa que implica hacerle el juego al imperalismo yanqui 
y sus aliados internos e internacionales, por cuanto el Estado 
socialista cubano ha mantenido todo el tiempo una política 
general en favor de los derechos y libertades de los individuos, 
ha fomentado la condicionalidad material para la viabilidad 
social de los mismos, logrando elevar la dignidad humana a 
suprema altura. 

No sólo el Estado socialista sino toda la sociedad 
cubana ha tenido entre sus tareas fundamentales el desarrollo 
de una cultura de respeto a los derechos humanos; por eso 
podemos hablar de calidad del sistema de garantía existente y 
de sus resultados positivos, aunque no poseamos estadísticas 
ni elementos empíricos. Tal hipótesis es inferible por el rígido 
e inexcusable apoyo del aparato estatal y sus agentes a la 
legalidad, la vigencia permanente para que todos actúen en el 
marco de la Constitución y la ley. 

Como todo no está hecho y no hemos llegado todavía 
a la perfección constitucional en materia de derechos huma
nos, de lo cual debemos ser conscientes para poder lograr una 
nueva y superar la calidad, este capítulo tiene como objetivo 
incursionar en los cambios necesarios al actual sistema de 
garantía para lograr una mayor calidad en la actividad de 
proteger los derechos y libertades de los ciudadanos y los 
individuos, que dicho sea de paso es coincidente con un propó
sito estatal, derivado a su vez de una voluntad política en 
favor de la creación social de un clima de. cultura, respeto, 
realización y protección de los derechos humanos. 

La propuesta es lograr el perfeccionamiento en el 
susodicho sistema, téniendo como presupuesto teórico-empíri-

101 



102 

co y político-jurídico eludir proponer modificaciones a la cons
titución, lo que implicaría un referéndum. 

Por eso nuestra propuesta tiene más bien carácter 

transitorio, previo y condicionante de futuros y profundos 
cambios constitucionales, legislativos, institucionales, estruc
turales, pero que contribuirá a ir fomentando en la sociedad 

una sólida cultura de respeto a los derechos humanos. 
Preferimos, de pronto, las menores modificaciones 

legislativas y de ser necesario inevitablemente que recaigan 
sobre las leyes ordinarias; asimismo, poca creación de nuevas 
leyes y demás disposiciones normativas. 

No proponemos crear o introducir nuevas institucio

nes, como podría ser el ombudsman y un tribunal constitucio
nal para, en el mismo sentido del párrafo anterior, hacer más 
viable la presente. 

Utilizamos la misma estructura estatal, los mismos 

órganos, a partir del marco constitucional existente, con la 
sola excepción del necesario cambio a introducir en la compo
sición por las Salas de Tribunal Supremo, ya que la Ley 70 de 
los Tribunales Populares de 1990, publicada en la Gaceta 
Oficial el 24 de julio del mismo año, no admite la utilización de 
la actual estructura para los fines que pretendemos. Entonces 
la única exigencia de nuestra propuesta sería modificar la 

citada Ley 70/80, que incluso va a ser modificada por otras 
razones y que ya de hecho fue alterada con la incorporación de la 
Sala de lo Económico entre las que componen el Tribunal Supre

mo y los tribunales provinciales, no prevista en su contenido. 
A pesar de la actual composición del Sistema de 

Garantía Cubano, no existe una protección integral para el 

caso de los derechos y libertades reconocidas a los ciudadanos 
e individuos y ninguna para los derechos colectivos, pues 

todos los subsistemas y vías analizadas están diseñados para 

ventilar cuestiones de legalidad en sentido estrecho; es decir, 
actuaciones, actos y resoluciones catalogadas de ilegales, pero 

no existen vías para ventilar las cuestiones de constitucionali
dad estricta sin_ que aquí signifique la posibilidad de impugnar 

actuaciones, actos, resoluciones y disposiciones, por causa, 
lesiones a los derechos y libertades reconocidos en la Constitu

ción que implica la inconstitucionalidad de aquéllas. 
Ninguna jurisdicción puede conocer materia constitu

cional, ni la Fiscalía puede anular las actas y disposiciones 
inconstitucionales; exclusivamente puede ejercer la acción de 
inconstitucionalidad, tampoco se puede condenar a los violado

res, pues sin resoluciones no existe el carácter vinculante. En 

materia de actuaciones inconstitucionales, solamente tiene como 
alternativa -de ser procedente- ejercitar la acción penal ante los 

tribunales ordinarios, que a su vez sólo podrán pronunciarse 
en lo que a la legalidad de dicha actuación se refiere. 

Sin olvidar que al utilizar los mecanismos jurisdic
cionales de revisión de resoluciones judiciales (apelación, ca
sación y el extraordinario de la revisión) los individuos 
tampoco pueden argumentar cuestiones de constitucionalidad 
como causa de impugnación. 

La única posibilidad actualmente establecida para el 

agraviado es apelar a los mecanismos de poder y dirigirse a los 
órganos locales y superiores estatales (Asamblea Nacional, 

Consejo de Estado, Consejo de Ministros y asambleas locales) 
para pedirles que revisen la actuación de un órgano, institu

ción o funcionario subordinado, y, en su caso, revoquen el 

acuerdo o disposición en cuestión. 
Si se trata de una actuación, esta alternativa pierde 

prima face eficacia; en primer lugar, por lo que demoraría la 
solución, además de todos los efectos indicados cuando se 

analizó el procedimiento administrativo interno. 
Pero lo peor del sistema actual radica en la inexis

tencia de un proceso rápido para restituir inmediatamente al 
titular en su derecho y reponer la legalidad (sentido amplio) 
quebrantada, defecto común a todos los subsistemas y sus 

vías, lo cual no es concebible cuando de la violación de la 
Constitución (los derechos y libertades que conoce) se trate. 

Los mecanismos de defensa constitucional han de 
estar casi automáticamente frente a las violaciones, con el fin de 

reponer con inmediatez la voluntad estatal que ésta encierra. 
Siendo así, el sistema de garantías a los derechos 

humanos cubanos está urgido de una vía más ágil o integral 
para llevar a cabo la defensa y tutela de los derechos y liberta
des individuales que incluya la posibilidad de proteger los 
derechos colectivos. 

Para ello se debe instituir un nuevo procedimiento 

tutelar que viabilice con celeridad, oralidad y sumariedad, la 
denuncia de las lesiones de los derechos humanos en cual
quier caso, y la restitución al titular, sin perjuicio de la posibi

lidad de recurrir luego a un procedimiento para exigir la 
responsabilidad penal, material, civil o administrativa al le

sionador. Este procedimiento es más urgente para contrarres

tar las actuaciones que desconozcan o lesionen los derechos 

humanos, provengan éstas de individuos, funcionarios, órga
nos e instituciones estatales y no estatales, así como de cual
quier operador social, político y jurídico. 

La incorporación de esta nueva vía procesal para 
titular los derechos humanos debe completar y perfeccionar el 
sistema de garantías cubano, a cuenta de combatir las dispo

siciones que lesionen derechos y libertades individuales y 
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colectivos, desde su entrada en vigor o en el n1omento en que 
se aplique, si se trata de las llamadas heteroaplicativas; asi
mismo, combatir las actuaciones, actos y resoluciones de cual
quier tipo que amenacen o lesionen los derechos humanos. 

Lo anterior requiere determinar qué órgano o enti
dad conocerá de las pretensiones de tutela constitucional, 
quiénes podrán pedir la protección a sus derechos, contra qué, 
quiénes y cuáles serán las partes en el proceso y las circuns
tancias y formalidades a través del objeto protegido, si son todos 
los derechos o sólo los constitucionales los que se realizarían, el 
tiempo máximo para cada fase y el procedimiento de duración 
promedio que resolverá la protección y el proceso en general, 
así como sus efectos y los medios de impugnación a aplicar. 

Pero previamente se debe abordar la cuestión de la 
denominación a otorgar a ese procedimiento y especialmente 
la cobertura constitucional para su institucionalización. 

El constituyente cubano de 1976 no pensó en incor
porar una vía tutelar de los derechos y libertades de los ciuda
danos y los individuos, distinta a la jurisdiccional, que 
encargó a los tribunales (art. 26, inciso c y r) y no a la jurisdic
cional, con la que responsabilizó a la Fiscalía General de la 
República (art. 130); tampoco lo hizo la Asamblea Nacional del 
poder Popular, cuando realizó la Reforma Constitucional de 
1992, que si bien introdujo en esa materia algunos cambios 
(ver arts. 120-130 del texto constitucional después de la refor
ma), no cambió en nada el sistema de garantía a los derechos 
y libertades ya establecido. Era lógico, pues el constituciona
lismo cubano posterior a 1959 había asimilado el modelo cons
titucional socialista, en el que solo se reconocían comó vías del 
sistema de garantías individuales las ya referidas. 

No se trata de justificar una reforma constitucional; 

no manejamos en estos momentos esa posibilidad, como tam
poco una violación o desconocimiento del mérito constitucio
nal para subsanar las deficiencias actuales del sistema de 
garantías cubano, pues sería muy nefasto precedente. La pro
puesta es hac!?r una lectura e interpretación de determinados 
preceptos del texto constitucional en correspondencia con los 
tiempos que hoy vivimos. 

Existe cobertura constitucional para introducir una 
nueva vía de defensa y protección de los derechos humanos en 
Cuba. En primer lugar, tanto el constituyente de 1976 como la 
Asamblea Nacional del Poder Popular, en su condición de 
órgano con facultad constituyente en el país actualmente, no 
negaron expresamente esa posibilidad y, en segundo lugar, 
porque los principios y valores superiores (veáse el trabajo de 
los autores, Dos pilares básicos) que animaron la elaboración 
del texto constitucional, la normativa y el espíritu que de ellos 

se desprende, dejan evidenciado que el asunto del respeto y 
protección de los derechos humanos ocupaba un lugar priori
zado entre las funciones que se encargaba el Estado socialista 
(art. 9) y que en definitiva todo el proyecto social comenzado 
en 1959 y consagrado en dicha Ley Fundamental tiene como 
fin principal elevar la dignidad humana a superior altura, 
propiciar el desarrollo social íntegro de las potencialidades del 
individuo y que nuestra ley de leyes estuviera presidida por 
ese profundo anhelo de José Martí: "Yo quiero que la ley 
primera de nuestra república sea el culto de los cubanos a la 
dignidad plena del hombre". Sin olvidar que el pensamiento 
de los líderes de la Revolución, del Estado y del Partido siem
pre ha sido guiado por esa misión histórica. 

Lo anterior se demuestra con la misma obra de la 
Revolución y el Estado socialista y con toda la legislación 
anterior y posterior a la entrada en vigor de la Constitución 
Socialista de 1976. 

El texto constitucional simplemente recoge una con
cepción política y constitucional determinada, arraigada en el 
país durante más de 30 años y que fue condicionada por 
conocidas razones históricas, nacionales e internacionales. 

Los sucesos ocurridos en el mundo y en el campo 
socialista en los últimos siete años condujeron ya a la Reforma 
Constitucional de 1992, por la cual se le hizo al texto original 
de 1976 un conjunto de modificaciones que eran una exigencia 
ineludible. Ahí se puso en evidencia una vez más la ductilidad 
y la dialéctica en la conforma'ción de la política táctica y 
estratégica nacional; a la citada reforma han seguido una 
serie de modificaciones y cambios legislativos y estructurales 
que confirmaron lo anterior. Y es que ante el empeño principal 
de salvar la patria, la Revolución y el socialismo no caben 
esquemas, ni conservadurismo. 

Con el tema de los derechos humanos no se trata de 
una cuestión de supervivencia nacional, pero sí de principios 
insoslayables, de buena fe, de buena voluntad política y de 
posiciones rectificadoras, en el marco del socialismo que que
remos seguir edificando. 

La propuesta anunciada parte de utilizar las mismas 
instituciones en la Constitución, responzabilizada para defen
der y proteger los derechos y libertades de los individuos, y en 
tal sentido existe ya la necesaria cobertura constitucional que 
sería inexistente si se planteara el asunto de crear una insti
tución o un órgano no previsto en el texto constitucional. Nos 
estamos refiriendo a los tribunales populares y a la Fiscalía; 
tal como hoy dice el artículo 121 de la Constitución, los tribu
nales continuarán, según nuestra propuesta, constituyendo un 

sistema de órganos estatales estructurado con independencia 
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funcional de cualquier otro, subordinado jerárquicamente a la 
Asamblea Nacional del Poder Popular y el Consejo de Estado. 

El Tribunal Supremo Popular continuará siendo la 
máxima autoridad judicial y sus decisiones en este orden son 
definitivas. El cambio en este caso sería en la estructura del 
Tribunal Supremo Popular y a ello no se refiere la Carta 
Magna, pues el artículo 120 crea una reserva legislativa para 
el legislador ordinario. 

Incluso las funciones, principios y objetivos que rigen 
la actividad y el funcionamiento de los Tribunales Populares 
(Ley 70/90, arts. 2 y 4) no se alteran, por el contrario se 
solidifican en relación con los individuos. 

Por otra parte, nada debe ser modificado en relación 
con la Físcalía General de la República; por el contrario se 
fortalece su misión constitucional de ser garante primero de la 
legalidad socialista, sobre la base de la vigilancia del estricto 
cumplimiento de la Constitución, las leyes y demás disposicio
nes generales (art.127). 

Las modificaciones han de enmarcarse en el Regla
mento y en la organización y estructuración interna de la 
Fiscalía, como institución. Teniendo en cuenta que la ley fun
damental en tal sentido se limita, en el segundo párrafo del 
citado artículo 127, a crear nuevamente una reserva de ley, a 
los efectos que se desarrollen los demás objetivos y funciones 
de la Fiscalía, así como la forma, extensión y oportunidad en 
que ejercerá sus facultades con el objeto expresado. 

En ambos casos, todo es una cuestión a resolver por 
la legislación ordinaria, aunque el Parlamento tendrá cuidado 
de no sobrepasar el mandato constitucional. La exigencia 
constitucional radica en leer e interpretar el artículo 127, para 
ampliarle el sentido de incluir como objetivo de control de la 
Fiscalía no sólo a los organismos del Estado sino también a 
sus órganos, funcionarios y cualesquiera de sus agentes, lo 
cual no es exagerado pues los artículos 10 y 66 ya habían 
fijado que el cumplimiento de la legalidad es deber inexcusa
ble de todos. 

El asunto del nombre del proceso que proponemos no 
es menos simple porque nada dice la Constitución sobre la posi
ble creación de un amparo constitucional ni de su desarrollo 
posterior por la ley ordinaria; también es cierto que en los 
artículos 26 y 63 está la cobertura constitucional para la institu
cionalización de la nueva vía para defender y tutelar los dere
chos humanos, tanto en su dimensión individual como colectiva. 

En el artículo 26 se habla del derecho de toda perso
na a obtener la tutela judicial efectiva y el amparo de los 
tribunales, y la nueva interpretación establece que donde dice 
"persona" se refiere a la natural y a la jurídica; que en el 

concepto de 11daño 11 se incluye el ser despojado de cualquier
derecho o perturbado en su goce y ejercicio, y que del término 
"reparación" se deduce que también incluye la restitución o 
reposición al titular del derecho lesionado. 

El artículo 63, establece el derecho de queja y peti
ción, el cual requiere que en la nueva lectura e interpretación 
se defina que de dicho derecho se derivará la posibilidad del 
lesionado de acudir ante el Fiscal General de la República 
para que éste en su nombre y cumpliendo el mandato consti
tucional del citado artículo 127 ejercite la acción ante la Sala 
Especial del Tribunal supremo. Esta, en correspondencia con 
lo dicho en el artículo 26, conoce del asunto y usando su 
jurisdicción (art. 120 c.r.) resuelve lo pertinente, declarando lo 
que en derecho proceda. 

La principal limitación del artículo 63 es que al refe
rido derecho de queja y petición le otorga el carácter de dere
cho político, al autorizar solamente a los ciudadanos para su 
ejercicio. 

Aquí la interpretación debe ser en el sentido, de que 
para buscar en los tribunales la tutela, que preceptúa el artí
culo 26, podrán también ejercer este derecho las "personas" 
(art. 26) sin la condición de ciudadanía y colectiva. 

Siendo así, se cumplirán todos los requisitos con 
irrestricto apego a la Constitución, su letra y espíritu, para 
introducir la Queja Constitucional en el sistema de garantía 
a los derechos humanos en Cuba. 

De la argumentación anterior se deduce que segui
mos el criterio de que sea el Fiscal General de la República el 
único órgano legitimado para ejercer la acción de queja constitu
cional a favor y en nombre del titular que se considere lesionado 
en sus derechos y libertades, sea individual o colectivo. 

Se hará uso de derecho de petición al Fiscal General 
por conducto de la Fiscalía Municipal de la localidad o del 
lugar donde se haya cometido la amenaza o lesión referida. 

El Fiscal municipal designado a estos efectos elevará 
la queja al Fiscal provincial correspondiente, sin que pueda 
tomar una decisión contraria. Este último abrirá un expedien
te para la dicha queja y tendrá exclusivamente la función de 
realizar las investigaciones pertinentes y elevar al Fiscal Gene
ral de la República el citado expediente en el plazo de 72 horas. 

Ningún Fiscal provincial podrá decidir sobre la inad
misión de la queja, a menos que ésta haya sido originada por 
una actuación que con su intervención cese la amenaza o la 
lesión, sin haber dejado efectos negativos o perjudiciales para 
el agraviado, en cuyo caso estará obligado a hacer advertencia 
al agraviante de abstenerse en lo sucesivo de incurrir en 
similar actuación. 
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Cuando se trate de quejas originadas por actos, reso
luciones o disposiciones, el Fiscal provincial estará obligado a 
completar el expediente y continuar su tramitación. 

La acción de queja constitucional se ejercitará ante 
la Sala Especial del Tribunal Supremo Popular, la que dentro 
de las 96 horas siguientes a su admisión dictará resolución 
fundada declarando lugar o no a lugar la queja, y en conse
cuencia hará todos los pronunciamientos que en derecho co
rresponden. 

La Resolución de la. Sala Especial del Tribunal Su
premo se comunicará al agraviado por conducto del presidente 
del Tribunal Provincial Popular correspondiente, trámite que 
se realizará en el plazo de cinco días. 

La Resolución positiva que resuelve el expediente de 
queja constitucional tendrá carácter declarativo sobre los efec
tos de los derechos y libertades que se protegen y condenato
rios en relación con el agraviante, señalando el plazo y la 
manera en que se restituirá al lesionado y la forma y cuantía 
de la indemnización de los daños y perjuicios, de ser proceden
tes. Asimismo identificará al agraviante y fijará sus obligacio
nes respecto al agraviado y al asunto resuelto. 

La Resolución de la Sala Especial del Tribunal Su
premo se comunicará además al Fiscal General, al agraviante 
y a su superior jerárquico con los pronunciamientos que en 
derecho procedan, y a los efectos de evitar la reiteración de 
una actuación similar y de tomar las medidas administrativas 
que de dicha resolución se derive o se indique. 

Si la queja constitucional fue originada por un acto, 
resolución o disposición, la Sala Especial del Tribunal Supre
mo podrá hacer los pronunciamientos siguientes: 

Cuando se trate de disposiciones normativas tales 
como leyes, decretos-leyes, decretos, resoluciones o 
de rango similar que hayan sido aplicados direc
tamente y causaron una lesíón a los derechos y 
libertades, declarará la inaplicación de los mismos, 
comunicándolo además al órgano emisor, a los efec
tos pertinentes. 
Cuando se trate de disposiciones normativas de las que 
se citan en el párrafo anterior ya declaradas inaplica
bles, reiterará la declaración y remitirá la cuestión al 
Consejo�deGobierno del Tribunal Supremo para que, 
de entenderlo procedente, ejercite la acción de in
constitucionalidad para la que está legitimado. 
Cuando se trate de actos aplicadores de disposiciones 
normativas ocasionadoras de lesión a derechos y li
bertades, declarará la anulación de éstos y los comu
nicará al órgano emisor y a su superior jerárquico. 

Contra las resoluciones de la Sala Especial del Tri
bunal Supremo no cabe recurso alguno y una vez 
publicada tendrá la autoridad de cosa juzgada sin 
que puedan ser revocadas o refonnadas. 
La queja constitucional podrá establecerse contra 

todo acto, actuación, omisión, decisión y disposición emitido y 
realizado por cualquier órgano, organismo, funcionario y 
agente del Estado o de cualquiera de los operadores políticos, 
económicos, sociales y jurídicos que amenacen o lesionen los 
derechos y libertades individuales y colectivos. 

También contra las amenazas y lesiones provenien
tes de los particulares o grupos de éstos. 

Este procedimiento tutelará los derechos y liberta
des individuales y colectivos, los contenidos en la Constitución 
tanto en el capítulo VII como fuera de éste; también aquéllos 
reconocidos en la legislación ordinaria que forma parte del 
conjunto de derechos humanos reconocidos en la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asam
blea General de Naciones Unidas en 1948. 

A los efectos del procedimiento que aquí se propone, 
todos los días y todas las horas son hábiles y los plazos son 
perentorios e improrrogables, pues de ahí depende la eficacia 
del proceso. 

Igualmente la eficacia está relacionada con la inme
diatez y obligatoriedad del cumplimiento del fallo por parte 
del agraviante, so pena de ser condenado penal y administra
tivamente por su renuencia a cumplir lo mandado por la Sala 
Especial de la Resolución. 

De otra parte, el procedimiento que proponemos será 
concentrado, pues la competencia para conocer y resolver los 
procesos de queja constitucional es exclusiva de un órgano, la 
Sala Especial del Tribunal Supremó Popular, de jurisdicción 
ordinaria, ya que no se crea un Tribunal Especial sino que se 
amplían los mismos tribunales ordinarios y es además subsi
diario a los mecanismos existentes, pues debe agotarse la vía 
judicial y administrativa procedente, a menos que la amenaza 
o lesión produzca daños irreparables e implique una violación
masiva y flagrante a los derechos humanos, caso en el cual la
queja constitucional se planteará de forma directa.

El Fiscal General de l:3- República, previa revisión del 
expediente, decidirá si procede ejercer o no, la acción de queja 
constitucional, teniendo como indicadores para la decisión, la 
existencia de una amenaza cierta e inminente o una lesión 
a los derechos y libertades reconocidas a los individuos y los 
colectivos, que la amenaza o lesión tenga trascendencia para 
él o los agraviados, o que causen efectivamente un daño, 
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perjuicio, limitación o impidan el libre ejercicio de los dichos 
derechos y libertades. 

Si el Fiscal General decide no ejercitar la acción de 
queja lo comunicará al interesado en dictamen razonado, pu
diendo además hacer indicaciones a los fiscales territoriales 
para que le den el tratamiento de queja no constitucional, 
como ahora se hace. En el caso contrario, redactará demanda 
fundada en los hechos que dieron lugar a la queja constitucio
nal y argumentará lo que procede en derecho, haciendo ade
más mención expresa y clara de el o los derechos amenazados 

y lesionados del titular en nombre de quien actúa y la concre
ción de la actuación, acto, resolución o disposición que se 
combate, así como la identificación del agraviante. 

Al recibir el expediente de queja constitucional, el 
Fiscal General también podrá decidir la opción de medidas 
provisionales o cautelares para impedir que la lesión ocasione 
daño o perjuicio irreparable o simplemente la misma conti
núe; asimismo, y en los casos de disposiciones de carácter 
general impugnadas por inconstitucionales, ejercitará la ac
ción de inconstitucionalidad ante La Asamblea Nacional del 
Poder Popular, en defensa política de la Constitución. 

Estará legitimada para dirigirse al Fiscal General de 
la República, instándolo para que ejercite la acción de queja 
constitucional en su nombre, toda aquella persona natural o 
jurídica o cualquier grupo de éstos sin personalidad jurídica 
propia que considere amenazados o lesionados sus legítimos 
derechos o libertades. 
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de la ciudadanía cubana 
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Profesora auxiliar de teoría del Estado y del derecho, y derecho constitucional 

Facultad de Derecho Universidad de La Habana 

l. El objetivo de esta ponencia es valorar las distintas formas de
protección de los derechos constitucionales de los ciudadanos
cubanos, permitiéndome hacer algunas recomendaciones que

a mi juicio posibilitarían avanzar un poco más en la defensa
de los derechos subjetivos públicos, los derechos de la persona
lidad y los derechos sociales o de prestación o siguiendo la
denominación más usual entre nosotros, derechos y libertades
civiles, derechos y libertades políticos y los derechos socioeco
nómicos y culturales tutelados expresamente por el texto

constitucional de 24-2-1976 reformado el 12 de julio de 1992.
Como premisa está el admitir que la protección de 

los derechos ciudadanos posee deficiente instrumentación ju
rídica, tanto en el orden constitucional, como en la legislación 
ordinaria. Es por ello que inicio este trabajo haciendo algunos 
comentarios acerca de la estructura del texto constitucional 
cubano y la ubicación de algunos de sus contenidos para luego 

valorar la propia fórmula y los procedimientos y vías para la 
defensa de los derechos constitucionales. 

11. Es sabido que la mayor parte de los textos constitucionales
han tenido y tienen entre sus contenidos esenciales la regu

lación del estatus jurídico del individuo, en especial de los

derechos ciudadanos, ya sea como parte del propio texto, re
sultante de una adición o enmienda y hasta el extremo de que

los derechos fundamentales estén contenidos en la parte neta-

113 



114 

mente ideológica del texto fundamental. Actualmente todos 
están presentes en la protección de ciertos derechos "funda
mentales". 

Cierto es también que bajo esa denominación se en
contraban solamente los derechos subjetivos públicos, pero 
que con posterioridad a la Revolución Mexicana y a la Consti
tución de Querétaro de 1917, la Revolución de Octubre contra la 
Rusia zarista y la Constitución de Weimar de 1919, se incluye
ron otros derechos, denominados sociales o de prestación, aun
que no siempre en la misma parte de los fundamentales. 

Nace aquí la distinción en la regulación y en la ga
rantía de los derechos contenidos en las constituciones: los 
denominados fundamentales en capítulo especial y con protec
ción jurídica de igual rango y los restantes derechos conteni
dos en el texto con la sola garantía de su inclusión en la Ley 
Constitucional. 

Luego de estudiar varias veces la Constitución cuba
na y desde hace mucho tiempo, me pregunto si esa fue la 
técnica que empleó el legislador cubano y en especial los 
constituyentes del 76, lo cual no creo, o si la ubicación de 
algunos derechos fuera de ese capítulo se debe a dificultades y 
necesidades de la sistematicidad interna. Lo cierto es que el 
derecho de sufragio, tan importante para un Estado democrá
tico, no está formulado en el capítulo de los Derechos funda
mentales y sin embargo es mi principio básico dentro del 
sistema político de la sociedad cubana, en la formación del 
Estado y se ha cuidado la existencia de la legislación sustanti
va de carácter ordinario que desarrolle los preceptos constitu
cionales. A mi juicio es un derecho fundamental. 

También la propia semántica y estructura emplea
das pueden dar lugar a dudas. El derecho a la herencia está 
regulado expresamente, aunque en el capítulo de los funda
mentos económicos, políticos y sociales del Estado cubano no 
está entre los derechos fundamentales, pero por su ubicación 
es fundamental. ¿cómo catalogarlo? ¿lugar y denominación 
empatizan? 

Con la propiedad sucede otro tanto; la fórmula cons
titucional está dirigida a la protección de la institución de la 
propiedad y por su ubicación en la ley se considera como un 
fundamento económico del Estado cubano. Por derivación re
cibe protección el derecho de propiedad y ese mismo hecho nos 
ha llevado a catalogarlo como un derecho socioeconómico y fun
damental a pesar de no estar contenido en el capítulo especial. 

111. Otro punto es cuando a las garantías en la determinación de
los contenidos esenciales de los derechos regulados constitu
cionalmente y de los límites previstos para cada derecho. Si el

texto es programático y la formulación es general, al desarro
llar los derechos mediante la normativa ordinaria el legislador 
no debe abrirse de los límites previstos y tampoco puede el 
Tribunal variarlos en cada caso. Puede suceder también que el 
mandato constitucional de elaborar la ley que regule de forma 
concreta el ejercicio del derecho fundamental no se cumpla, 
hay una omisión al mandato constitucional; en este caso, 
¿quién será el intérprete? ¿quién podrá interpretar? ¿quién le 
pone los límites al Tribunal? 

El texto cubano es en alguna de las partes de carác
ter programático, no todos sus preceptos son de aplicación 
directa, se requiere de la legislación ordinaria que desarrolle 
los contenidos constitucionales dentro de los límites previstos 
para cada derecho, pero hay mandatos incumplidos o parcial
mente cumplidos. Por ejemplo, las libertades de palabra y 
prensa. La Ley que regule el ejercicio de las mismas no se ha 
dictado, y no existe la regulación del Código Penal relativa a la 
violación y al abuso de las mismas. 

Respecto a la Ley Electoral NQ 72/92, la situación es 
diferente. En ella se produce una ampliación de los requisitos 
para el sufragio activo y pasivo y la fórmula del voto directo 
puede modificarse en ocasión de elecciones para cubrir cargos 
vacantes. Aparece aquí lo específico como excepción al princi
pio general. 

IV. También existe el criterio de que son fundamentales aquellos
derechos que reciben protección especial, conforme a intereses
socio-políticos prevalecientes, independiente del lugar que
ocupan en el texto legal.

En tal sentido, el derecho de queja y petición conteni
do en el capítulo de los Derechos fundamentales sería poco
fundamental, ya que la obligación de respuesta está estableci
da sólo para la esfera de la administración, y ante la falta de
respuesta -silencio administrativo- sólo cabe otra petición. No
cuenta además con una legislación ordinaria que desarrolle el
precepto constitucional y permita concretar su contenido.

Sin embargo, este es un derecho que requeriría de
especial protección, pues ante la carencia de otras vías expedi
tas, está muy definido entre la población. El derecho de queja
y de petición se emplea para instar al control de la legalidad y
para la defensa de derechos ante los órganos del poder estatal
y ante el Partido Comunista como garante fundamental.

De todo lo anterior se deduce la urgencia con que 
deben ser llenados los vacíos legislativos y que esta legislación 
se elabore la correspondencia con el contenido esencial de los 
derechos cuyo ejercicio pretende regular. Esta es la principal 
garantía en el plano formal para el disfrute pleno de los 
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derechos, evitando así que el Tribunal se convierta en legisla
dor por medio de la interpretación judicial y que el "operador" 
sea generador de Derecho en la práctica administrativa. 

V. En cuanto a las garantías de los derechos fundamentales ya
constitucionales u ordinarias, orgánicas o jurisdiccionales, tam
bién el ordenamiento jurídico cubano requiere especial atención. 

En la doctrina se conocen varias garantías o procedi

mientos e instrumentos para la defensa de los derechos funda
mentales, el control constitucional, el habeas corpus, el 
amparo judicial ordinario y el amparo constitucional, el recur
so o acción de inconstitucionalidad, el mandamiento de segu
ridad, el defensor de los derechos del pueblo, el Ombudsman, 
el Ministerio Público, las garantías en estado de excepción y 
provenientes del procedimiento rígido de reforma constitucio
nal respecto a los derechos fundamentales. 

1. El control constitucional abstracto previo y posterior
no es un medio esencialmente para la defensa de los

derechos fundamentales, lo es derivadamente, en
tanto su objetivo es la defensa de la Constitución. En
Cuba este medio tiene poco desarrollo a pesar de la

formulación constitucional de que es la Asamblea
Nacional del Poder Popular el órgano encargado
para decidir la constitucionalidad de las leyes y del
Reglamento de la propia Asamblea Nacional. El con
trol previo le corresponde al Ministerio de Justicia
mediante su Dirección de Legislación, aunque en la
práctica este organismo funciona sólo como tramita -
dor de la publicación de las disposiciones en la Gace
ta Oficial de la República. El control posterior se
establece de oficio de manera funcional, cada órgano

a las subordinadas. Se admite otra forma, mediante
la promoción de un procedimiento por cuestiones de
constitucionalidad ante la Asamblea Nacional del

Poder Popular, respecto a las disposiciones generales
dictadas por la propia Asamblea y por las demás

instituciones estatales. Se legitiman las direcciones
Nacionales de las organizaciones sociales y de masas
como órganos superiores del Estado y a 25 ciudada
nos en conjunto. Es criticable tanto la denominación
como la decisión de que sea ante la Asamblea Nacio

nal, en tanto que ella es juez y parte de las determi
naciones, así como el hecho de que no pueda un

ciudadano individualmente promover el escrito. No
debemos olvidar las dificultades que tendrían que
afrontar los 25 ciudadanos para de conjunto promo

ver el escrito y previamente concurrir ante el notario

público que certifique que cada uno de los integran
tes del grupo se haya en el pleno goce de los derechos 

civiles y políticos. 
Conforme a la preceptiva constitucional no hay la 
posibilidad de sacar otro órgano y sería bastante 
difícil por la forma de entendimiento en la concep
ción de la unidad de poder y de la existencia o no de 
un poder constituyente o de un poder superior al órga
no representativo de la soberanía popular. Debemos 
advertir que le corresponde a la Asamblea Nacional 
del Poder Popular el control de la constitucionalidad 
de las disposiciones generales por medio de su Comi
sión de Asuntos Constitucionales y Jurídicos como 
paso previo a la decisión parlamentaria. 
Debe reconocerse la posibilidad de la acción (indivi

dual) pública en defensa de la Constitución y de los 
derechos fundamentales en general. 
Aun cuando en la doctrin es discutido el momento 
viable para la presentación del escrito en relación 

con los efectos de la declaración, debe admitirse en 
cualquier momento posterior a la entrada en vigor de 
la disposición general con el objetivo de brindar se
guridad jurídica a la ciudadanía en cuanto a los 
hechos realizados con anterioridad a la declaración 
de inconstitucionalidad, los efectos deben ser erga

omnes, de derogación general, indicando la ausencia 
de retroactividad. Debe el ciudadano tener repre
sentación letrada obligatoria como una garantía al 

conocimiento y a la promoción. Debe provocar el re
conocimiento del derecho y cuando sea posible su 
restitución. 

2. El habeas corpus, garantía procesal del derecho a la

libertad individual, no tiene entre nosotros protec
ción constitucional. Sería conveniente incorporarlo
a la Ley Fundamental. Reconocer su viabilidad en
nuestra sociedad no niega el respeto que por el hom
bre ella profesa.

3. El amparo es una institución que en la legislación

latinoamericana y española es esencial en la defen

sa de los derechos. C9mprende defensa de presión,
habeas corpus, revisión judicial de la constitucio
nalidad de las leyes, casación civil contencioso-admi
nistrativa y defensa de los derechos fundamentales.
Entre nosotros el amparo es tristemente limitadísi

mo, se restringe sólo al amparo en la posesión cuan
do el sujeto es propietario y sus efectos reales son

muchas veces discutibles. Estimo recomendable ad-
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mitir en nuestro sistema de garantías el estableci
miento de un amparo judicial ordinario como garan
te primario para la defensa de derechos o en todo 
caso reconocer una vía necesaria que ha de agotarse 
antes de pasar a la vía extraordinaria. 

4. De las restantes medidas relacionadas, sólo encontra
mos entre nosotros la existencia del Ministerio Fiscal
con una función de carácter general, para la defensa de
los derechos fundamentales, derivada del control de
la legalidad; implica protección general de los dere
chos derivada de la salvaguarda de la legalidad.
La Fiscalía de oficio o de instancia de parte está
facultada para realizar las investigaciones que esti
me pertinentes ante supuestas violaciones de la ley,
con el objetivo de lograr su esclarecimiento, la deter
minación de medidas y exigir la restauración del
orden transgredido, pero sus decisiones sólo tienen
fuerza obligatoria en su institución, no tiene carácter
vinculante respecto a altos órganos y entidades.
¿Qué control de la legalidad puede realizar si sus
pretendidos mandatos pueden considerarse como su
gerencias? Ante esto se impone la aprobación de una
disposición normativa con rango de la Ley orgánica
que establezca, además de la estructura, integración
y atribuciones de la Fiscalía, el carácter obligatorio
para todos los órganos del Estado, entidades, organi
zaciones y ciudadanos en las decisiones y manda
mientos relativos al control de la legalidad y a la
defensa de los derechos de los ciudadanos en caso de
transgresión a las mismas. Es necesario, además,
que se establezcan los mecanismos requeridos para
hacer cumplir los mandamientos y la responsabilidad
en que incurrieron sus violadores. Sería entonces el
Ministerio Fiscal órgano de control y protección.

5. Otra institución es el establecimiento, por medio de
la constitución, de las garantías a los derechos en
períodos de excepcionalidad del Estado. Reciente
mente esta fórmula fue incluida en el texto cubano
mediante la Reforma Constitucional de 12 de julio de
1992, siguiendo doctrina de su necesidad para la
defensa del Estado y de la Nación. Otros aducen que
es para la defensa del Estado como bien común y
general, no para salvaguardar al Gobierno que pue
de ser detentador de los derechos. La América Latina
tiene muestra de estos estados de excepción, de sitio,
de asamblea, de conmoción nacional, de emergencia
económica y como resultado de golpes y autogolpes

de Estado, como dictaduras militares constit.uciona
lizadas y por tanto con una permanencia no discuti
ble aun cuando sean esencialmente violadores de los 
derechos humanos. 
La institucionalización de las garantías en estado de 
excepción es necesaria en casos de agresión externa, 
de desastres naturales, de emergencia económica y 
de conmoción interna, entre otros, y que suponen, 
por tanto, restricciones a la democracia y a las liber
tades ciudadanas, debe quedar nítidamente regula
da en las constituciones, precisando qué derechos y 
por qué períodos de tiempo serán suspendidos o re
gulados de manera diferente; asimismo, debe nor
marse la jurisdicción a que será sometida la 
ciudadanía y los órganos y mecanismos de control de 
tal declaración. 
La constitución cubana señala las causas, el órgano 
facultado para hacer la declaración, pero deja el res
to de la información a la regulación de ley ordinaria 
que aún no ha sido dictada; por ello es preciso que se 
dicte cuanto antes la ley del estado de emergencia. 

6. Por último y como una garantía por excelencia para
los derechos fundamentales o derecho que se tiene en
cualquier esfera de la vida social, permítaseme pro
poner el procedimiento de inconstitucionalidad por
vía judicial con carácter extraordinario o amparo
constitucional para ser presentado: (a) como medio
de defensa contra actuaciones judiciales dictadas en
última instancia en la jurisdicción ordinaria; (b)
como recurso fuera de actuaciones judiciales contra
resoluciones definitivas en la vía administrativa que
lesionen derechos no fundamentales; c) contra cual
quier decisión particular y disposición normativa no
general lesiva de los derechos fundamentales no re
curribles por otra vía, y d) podría ser procedente
también contra decisiones de particulares, sean indi
viduales o sociales cuando lesionen derechos funda
mentales de los ciudadanós.
Sería empleado para accionar, además, contra los
representantes legales de las asociaciones económi
cas o empresariales c�ando consideren que una dis
posición es lesiva a los derechos de los trabajadores
de las mismas o a un ciudadano . en sus derechos
constitucionales.
Este recurso no debe ser considerado como una terce
ra instancia ni revisión ni supercasación; es extraor
dinario para ser empleado luego de agotadas otras
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vías posibles. Una garantía jurisdiccional que reclama 
un espacio en el sistema de defensa y protección de los 
derechos fundamentales y respecto a la cual existen 
condiciones propicias para su restablecimiento. 
Entre sus efectos podemos señalar: a) no tendrá ca
rácter derogatorio general, lo será sólo respecto al 
caso o disposición particular lesiva del derecho sub
jetivo; b) provocará el reconocimiento de derechos la 
reparación del daño y cuando sea posible la institu
ción del derecho. 
Podrá ser presentado en todo momento y, en tal 
sentido, sus efectos no podrán ser retroactivos. Sería 
aceptable la fórmula contraria pero entonces es nece
sario establecer período de admisibilidad y algunas 
excepciones a su observancia por incapacidad parcial 
o ausencias temporales. Su apelación sería posible
ante el Pleno del propio Tribunal.
Conforme a la normativa constitucional referida a
los tribunales de justicia, la función de impartir jus
ticia es ejercida a nombre del pueblo por el Tribunal
Supremo Popular y sus decisiones son irrecurribles.
Ante tal situación, no es posible pensar en un Tribu
nal Constitucional; no creo además que sea posible ni
estructuralmente conveniente crear un órgano que
se independice y que se sitúe por encima del resto de
los órganos de poder estatal y en particular del órga
no que exprese la soberanía popular, al menos por el
momento.
Por tanto, es procedente y viable, además de necesa
ria, la creación de una Sala de las Garantías Consti
tucionales o Sala de los Derechos en el Tribunal
Supremo Popular, TSP, la cual estaría integrada por
jueces de cada una de las demás salas del propio
tribunal. Este último requerimiento es esencial para
evitar la contraposición en los fundamentos teórico
doctrinales y en las decisiones adoptadas. Evitaría la
separación de esta sala especial aunque también se
ría un impedimento para la prosperidad de la peti
ción en contra del TSP en cualesquiera de sus demás
salas, lo cual, aunque parezca una paradoja, serviría
de uniformidad en los fundamentos que argumenta
ría el pleno en caso de apelación.
Sería esta una garantía más eficaz en la defensa de
los derechos constitucionales o no de los ciudadanos
cubanos.
No es necesario realizar reforma a la Constitución
para propiciar reconocimiento expreso a tal procedí-

miento pero si se considerase necesaria me atrevería 
a hacer una interpretación extensiva del art. 26 y el 
criterio de que si son fundamentales todos los dere
chos que aparecen en el texto constitucional, inde
pendientemente de su ubicación por el solo hecho de 
su consideración como tal a resultas de la voluntad 
predominante, estimaría entonces que ese derecho a 
reclamar y a obtener reparación o indemnizaciqn en el 
fundamento del amparo constitucional cuando el dere
cho ha sido lesionado por funcionario o agente del 
Estado. Si fuese por actuación de particular, la prime
ra oración del artículo 62: "ninguna de las libertades 
reconocidas a los ciudadanos puede ser ejercida en 
contra de lo establecido en la Constitución y las le
yes ... ", sería el fundamento para iniciar el proceso, 
teniendo como base la violación del derecho subjetivo 
como actuación contraria al derecho. 
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Presentación 

su tratamiento teórico 
y doctrinal 

Carlos Villabella Armengol 

foyced Iglesias Pérez 

Mariannee Cepero Melián 

El presente trabajo constituye la parte teórica de una investi

gación solicitada por el Departamento de Legalidad de la 

Fiscalía Provincial, en el año 1992. 
La problemática fundamental se presentaba en la 

alta carga de atención al público y en la tramitación de expe

dientes por concepto de quejas ciudadanas de las cuales, 

luego de procesadas, sólo un ínfimo porcentaje realmente pre

cisaba de la atención de este órgano, por constituir violaciones 

de la legalidad. 

Al contrario de lo que los autores pensaron en un 

inicio, el estudio de la temática, a profundidad, evidenció que 

no sólo había una problemática práctica a investigar sino que, 

además, el tratamiento teórico y legislativo del asunto daba 

espacio a no pocas disquisiciones teóricas. 

La investigación, una vez concluida, arrojó las si-

guientes conclusiones: 

El derecho de queja es una valiosa opción ciudadana, 

por su importancia política y democrática. 

Se denota la necesidad de la legislación complemen
taria que lo legisle e instrumente. 

El tratamiento que se le da a las quejas ciudadanas 

en las diferentes organizaciones e instituciones es 
disímil, ante la falta de regulación jurídica. 
En la Fiscalía, las quejas constitutivas de violaciones 
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de la legalidad forman un porcentaje pequeño con 
relación al total que se recepcionan, lo cual aporta 
para el organismo un trabajo significativo. 
Se evidencia así mismo que la mayoría de quienes 
recurren a la Fiscalía habían agotado anteriormente 
otras instancias y eslabones, por lo que acudían a 
dicho organismo como instancia última de posibili
dad de solución a su situación. 
Por lo anterior, el tratamiento de este derecho en la 
Fiscalía tiene una especial importancia. 

Basados en datos de archivo, los historiadores señalan como 
primer antecedente del tema que tratamos, la institución que 
se creó desde los inicios de la colonización española en nuestro 
país, para acoger las denuncias y quejas de peninsulares y 
más tarde hasta de criollos contra acciones de los funciona -
rios. Pero es el Real Decreto del 23 de septiembre de 1888 el 
que se cita como primer documento que recogió pormenoriza
damente y con cierta aplicabilidad aspectos relacionados con 
este derecho. No profundizamos en el estudio de este asunto 
en las constituciones españolas de la época pues, como se sabe, 
tuvo en nuestro país muy poca vigencia, dada su poca relación 
con las condiciones concretas, cuestión que se protegía en la 
fórmula 11 

... se acata pero no se cumple ... 11 

La gesta insurrecciona! que comenzó en 1808 tuvo la 
característica de que sus dirigentes desde el inicio quisieron 
organizarla, institucionarla y legalizarla como una verdadera 
evolución. En abril de 1859 se promulgó la primera Constitu
ción Maubisa conocida como la Constitución de Guáimaro, a la 
que le siguen la de Baraguá en marzo de 1878, la de Jimagua
yú en septiembre de 1895 y la de Yaya en octubre de 1897. 

Así, los citados textos se convierten en antecedentes 
primarios de nuestro constitucionalismo revolucionario, en los 
que se desarrollan anticipada y genialmente principios hoy 
contenidos en nuestra Constitución Socialista de 1976. 

En la Constitución de la Y aya del 29 de octubre de 
1897 es donde se localiza el primer antecedente constitucional 
del estudiado derecho, cuando en el artículo 9 del Título II 
señala: "Los cubanos pueden dirigir libremente peticiones a 
las autoridades con derecho a obtener resolución oportuna ... 11 

De ahí se desprenden tres señalamientos: estaba concebido 
sólo para los "ciudadanos cubanos 11, en la acepción "peticiones" 
generalizan todo planteamiento o queja que se podría realizar 
y se consideraba el derecho de obtener respuesta. 

La intervención norteamericana que arrebató la in
dependencia lograda por la sangre mambisa derramada du -
rante más de 10 años, dio un vuelco a la historia de nuestro 

país, caracterizándola desde entonces por el entreguísmo ser
vil y la docilidad genuflexa al imperialismo. De aquí que los 
textos constitucionales que emanan de esta etapa seudorrepu
blicana se expresan como formales y poco ligados a nuestras 
realidades. 

En los documentos constitucionales de esta época 
tuvo cabida la comentada protección del derecho; así, el artí
culo 27 de la Constitución de 1901 la recoge de forma muy 
similar a como lo expresaba la Constitución de la Y aya: "Toda 
persona tiene el derecho a dirigir peticiones a las autoridades, 
de que sus peticiones sean resueltas y de que se les comunique 
la resolución que a ellas recaiga". Vale la pena comentar que 
se cambió la categoría de cubanos por "toda persona", lo que 
convierte literalmente al derecho en más amplio; señala, ade
más, la obligatoriedad por parte de la autoridad de resolver la 
petición, lo que va más allá de la simple respuesta que plan
teaba el artículo antes comentado; habla igualmente de "peti
ción" y no de queja. 

Este texto constitucional fue modificado en 1928, lo 
que no significó un cambio en la redacción de este precepto. 
Asimismo, el estatuto constitucional del Gobierno Provisional, 
del 14 de febrero de 1933, tampoco planteó ninguna redacción 
nueva para este derecho. 

La Ley Constitucional de la República de Cuba, del 3 
de febrero de 1934, en el artículo 28, formula con mayor 
amplitud el derecho de queja, al expresar: "Toda persona tiene 
derecho a dirigir peticiones a las autoridades, que sus peticio
nes sean resueltas y que se le notifique las resoluciones que a 
ellas recaigan. 

"Las leyes fijarán término para dictar resolución en 
las peticiones formuladas y en todos los recursos 
administrativos que se concedan y para su notifica
ción a los interesados, pero en ningún caso esos tér
minos podrán exceder de noventa días. 
"Vencido el término que la ley conceda o el de noventa 
días, sí ésta no establece otro menor o no lo tiene 
señalado, sin que se haya dictado la resolución y notifi
cado la misma a los interesados, se entenderá declara
do sin lugar el recurso establecido y podrá interponerse 
el que contra esa resolución consigne la ley". 
Como se percibe, est� artículo es más extenso en su 

redacción, vuelve a hablar de "toda persona", por lo que cabe 
pensar que incluye la posibilidad de que los extranjeros hagan 
uso de él; también se mantiene el término de "peticiones". 
Plantea como elemento el deber de "resolver" la petición, lo 
que da idea de solución positiva y el de notificar la resolución 
que recaiga sobre la misma. 
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Vale la pena comentar, como elemento nuevo, que se 
habla de dos términos: el que señala la ley, o en su defecto el 
de 90 días, mencionando en la propia letra del artículo los 
"recursos administrativos" para que se rijan por el mismo 
tiempo, lo que da idea de considerar la queja como un recurso 
administrativo. Por último, hay señalar que se acoge la insti
tución del silencio administrativo al interpretar la no respues
ta de la autoridad, como no acogida la queja. 

La Ley Constitucional de la República del 11 de junio 
de 1935 volvió a retomar la forma de exposición de la Consti
tución de 1901, al señalar en el artículo 29: "Toda persona 
tiene el derecho de dirigir peticiones a las autoridades, de que 
sus peticiones sean resueltas y de que se le notifiquen las 
resoluciones que a ellas recaigan". 

La presión de la opinión pública y la presencia de 
comunistas en la Asamblea Constituyente modificó la redac
ción del derecho que comentamos, señalando: "Toda persona 
tiene derecho a dirigir peticiones a las autoridades y que le 
sean atendidas y resueltas en un término no mayor de 45 días 
comunicándoles lo resuelto. 

"Transcurrido el plazo de la ley, o en su defecto el 
indicado anteriormente, el interesado podrá recurrir 
en la forma que la ley autorice, como si su petición 
hubiere sido denegada". 
El artículo no plantea ningún elemento diferente a 

los ya comentados, vuelve a hablar de "persona"; sigue dando 
la idea de que la "petición" debe resolverse positivamente. 
Como el artículo anterior, hace mención a dos plazos, aunque 
aquí reduce a 45 días el término que señala la Constitución; 
también acoge la institución del silencio administrativo. 

A diferencia de la Ley Constitucional del 34, no inclu
Yf!- en el mismo artículo los recursos administrativos, aunque 
habla de recurrir si es denegada la petición hecha, lo que da 
idea de que puede homologarse a un recurso con diferentes 
instancias. 

En 1952 se produce el golpe de Estado de Fulgencio 
Batista, acabando el período constitucional. Tal acción fue 
legalizada y justificada mediante los Estatutos Constituciona
les del 4 de abril de 1952 que en su artículo 36 preceptuaba la 
existencia de este derecho: "Toda persona tiene derecho a 
dirigir peticiones a las autoridades y a que le sean atendidas y 
resueltas en un término no mayor de 45 días, comunicándose
le lo resuelto. Transcurrido el plazo de la ley, o en su defecto el 
indicado anteriormente, el interesado podrá recurrir, en la 
forma que la ley autorice, como si su petición hubiese sido 
denegada". No comentamos esta redacción pues no se diferen
cia de preceptos anteriores ya analizados. 

lmportanda del 

derecho de queja 
como derecho 

político 

Con el advenimiento del triunfo revolucionario de 
1959 se promulgó la Ley Constitucional del 7 de febrero de ese 
mismo año que legalizó e institucionalizó el nuevo poder. Esta 
ley, en cumplimiento del Programa del Moneada, declaró vi
gente la Constitución de 1940 modificándola en algunos pre
ceptos que no se avenían a las nuevas realidades. 

En el caso particular del derecho ciudadano a la 
queja, la letra de la Constitución progresista de 1940 no sufrió 
modificación alguna. De esta forma quedaba consagrado en 
iguales términos este derecho, rigiendo su vigencia hasta la 
Constitución Socialista del 24 de febrero de 1976. 

El derecho de queja tiene un especial significado político aun 
cuando dentro de la propia doctrina burguesa se lo ha tratado 
de negar. 

Su contenido político está dado por la naturaleza de 
la organización política, en tanto sólo es posible concebirse en 
la relación del ciudadano con el sistema político, relación que 
tiene, ante todo, un carácter clasista. 

El derecho de queja se otorga como una garantía que 
tienen todos los ciudadanos de dirigirse a las autoridades a 
presentar peticiones, quejas, proposiciones, constituyendo un 
vínculo directo de éste con los diferentes niveles de dirección 
estatal. 

Por su naturaleza y función actúa como un derecho 
político, en tanto, amén de ser una acción muy libre de los 
ciudadanos, evidencia sus intereses, preocupaciones y deseos. 

Es también por sus características una importante 
forma de evaluación y control de la gestión de los diferentes 
órganos del Estado y sus funcionarios, contribuyendo a asimi
lar las deficiencias del aparato estatal y a mantener el respec
to de la legalidad. 

Es a su vez una vía de expresión de la opinión públi
ca y de retroalimentación para el Estado y sus dirigentes en el 
conocimiento de motivaciones, aspiraciones y anhelos de la 
población. 

El derecho de queja es accequible a todos los ciuda
danos y puede ser ejercitado libremente sin ninguna restric
ción, lo que es muestra de la madurez ideológica de aquéllos. 

Constituye, así mismo, expresión del principio de 
soberanía popular, de la independencia y autodeterminación 
de un pueblo. 

El derecho de queja está íntimamente relacionado 
con las demás garantías políticas, libertad de palabra y pren
sa, libertad de reunión y manifestación, derecho de asociación 
y libre ejercicio de la crítica. Sólo tiene su materialización real 
en el marco de las relaciones socialistas de producción, donde 
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existe una propiedad social que engendra igualdad económica, 
base de la igualdad social y política, y donde la no existencia 
de contradicciones antagónicas condicionan la colaboración y 
la necesaria participación de todos los ciudadanos en la activi
dad estatal. 

Ningún país en el mundo ha desarrollado como prin
cipio político el derecho de los ciudadanos de escribir a los más 
altos niveles del Estado y a sus dirigentes más importantes, 
manifestando sus inquietudes y sentir, sabiendo que de ellos 
se derivará una respuesta. 

Este método de intercambio, diálogo permanente, se 
ha convertido en un estilo de trabajo de la revolución basado 
en la retroalimentación, en el respeto a la opinión de cada 
ciudadano, en la obligación de dar respuesta a su plantea
miento, cuestión que se ha enraizado como tradición revolu
cionaria y sobre cuya base se asienta y fortalece el derecho 
constitucional a expresar quejas y opiniones. 

Este derecho funciona además como importante esla
bón de la democracia. 

En el socialismo, el pueblo como sujeto fundamental 
participa en la actividad estatal y en la toma de decisiones en 
forma directa o indirecta; de allí que se conjugue la democra
cia directa o participativa y la democracia indirecta o repre
sentativa. La democracia directa comprende el orden en 
virtud del cual las decisiones se toman sobre la base de la 
expresión directa y concreta de la voluntad de todos los ciuda
danos. En nuestro país, elementos de este tipo de democracia 
están refrendados jurídicamente en la Carta Magna de 1976 y 
son, por ejemplo, el referendo, discusión popular de proyectos 
legislativos, elección de los miembros a diferentes instancias 
del poder popular, derecho de revocación de todos los elegidos 
por sus electores, rendición de cuentas de los primeros a los 
segundos, libertad de palabra y prensa, libertad de reunión, 
asociación y manifestación, el derecho de queja, la iniciativa 
legislativa, etcétera. 

Frente a estos mecanismos se combinan los de demo
cracia indirecta o representativa que se manifiesta en la acti
vidad y funcionamiento de los demás eslabones del Gobierno y 
del Estado, elegidos por las asambleas en representación del 
pueblo y entre los cuales se manifiestan los mismos principios 
de revocación y rendición de cuentas de estos eslabones a 
quienes los eligieron. 

El derecho de queja es una importante forma de 
democracia directa porque: 

l. relaciona al ciudadano con las instancias estatales
tomando parte activa en la dirección de los asuntos
de la sociedad;

Análisis 

com::eptual del 

derecho de queja 

2. constituye un valioso medio para ejercer la crítica
multilateral desde abajo respecto a las violaciones de
la legalidad y las deficiencias que presenta la gestión
estatal y administrativa;

3. constituye un mecanismo para perfeccionar los méto
dos y estilo de trabajo de los distintos eslabones de la
actividad estatal, administrativa y sociales;

4. deviene en fuente de conocimiento de los pensamien
tos y estados de ánimo de la ciudadanía;

5. es vía de aporte, criterios e ideas sobre disímiles
actos;

6. constituye una forma de ejercer la libertad de pala
bra y prensa;

7. resulta una forma de control de la actividad estatal;
8. constituye forma de control de la legalidad como

principio autárquico e inviolable que obliga a los
ciudadanos pero también a los órganos estatales;

La Constitución de la República de Cuba en su artículo 63 
plantea: "Todo ciudadano tiene derecho a dirigir quejas y 
peticiones a las autoridades y a recibir atención o respuestas 
pertinentes en plazo adecuado, conforme a la ley". 

Lo primero que se evidencia en el precepto es: "todo 
ciudadano tiene derecho ... ", por lo que puede entenderse que 
dada la forma en que está redactado, sólo pueden formularla 
los ciudadanos cubanos. No da cabida a los extranjeros que se 
encuentren o residan en territorio cubano, porque se refiere a 
"todo ciudadano" y no a "toda persona". Esta cuestión la re
suelve la propia Constitución en el artículo 34, introducido 
luego de las modificaciones de 1992, que señala: "Los extran
jeros residentes en el territorio de la República se equiparan a 
los cubanos: ... en el disfrute de los derechos y el cumplimiento 
de los deberes reconocidos en esta Constitución, bajo las con
diciones y con las limitaciones que la ley fija". 

Antes de la introducción en la Constitución del capí
tulo dedicado a la extranjería, cabían dos interpretaciones en 
relación con el problema comentado: una a favor de que el 
artículo era sólo válido para los cubanos que hubiesen adqui
rido esta condición, por una vía u otra, pues el legislador 
constitucional era claro al decir "cubanos"; o a contrarius 
sensu, en la intención del constituyente no estuvo la intención 
de excluir de los beneficios de los derechos ciudadanos, a los 
extranjeros residentes en nuestro territorio, cuestión que se 
veía ratificada un tanto con la práctica de la Revolución. 

El segundo elemento presente en el concepto es que 
este derecho consiste en "dirigir quejas y peticiones ... " Desde 
el punto de vista teórico-doctrinal el derecho de queja ha sido 
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analizado por estudiosos de la materia entre los que no hay 

consenso. Las primeras contradicciones estriban en el alcance 

que pueda tener la denominación "queja", desprediéndose de 
ello diferentes criterios acerca de su clasificación, contenido y 

naturaleza. 
Uno de los criterios más difundidos en cuanto a su 

agrupación es el que establece Benigno Pablo Castellanos en 

su libro Quejas contra el burocratismo, donde distingue: 
Proposición o sugerencia: Planteamiento que gene
ralmente no está relacionado con la violación de los 

derechos de los ciudadanos, y va encaminado al per
feccionamiento del trabajo del sistema de órganos 

estatales y sociales en actividades de la economía 
nacional o en materias sociales o administrativas. La 
proposición generalmente persigue hacer llegar una 

experiencia avanzada, llamar la atención para el me

joramiento de alguna cosa, etc. Las proposiciones 
abarcan disímiles temas: problemas organizativos 

del aparato estatal, del orden público, de la legali
dad, sobre necesidades materiales y espirituales de 
la población. 

Petición o solicitud: Está relacionada con la insatis
facción de alguna necesidad habitacional o domésti

ca o bien de índole sociocultural o de otra especie, a 
las cuales hay que prestar atención por estar vincu

lados en su inmensa mayoría con derechos estableci

dos para la población o con intereses jurídicamente 
tutelados, tales como problemas de seguridad social, 

laborales, de viviendas, etc. 

Queja: Es una reacción ante la violación de un dere
cho o un interés jurídicamente tutelado por las leyes, 

constituyendo un medio eficaz de lucha para elimi
nar toda una serie de tendencias negativas que se 

detectan en el trabajo del sistema de órganos estata

les y sociales de nuestro país. 
Reclamación: No difiere en gran medida de la queja, 

pero se ha enumerado con la modalidad terminológi
ca usada fundamentalmente en las Fuerzas Arma

das Revolucionarias, el Ministerio del Interior y 

otras dependencias a ellos vinculadas y que tienen una 
recurrencia jerárquica, regulada específicamente. 

Carta Denuncia: Es un planteamiento hecho por car

ta, dirigido a poner en conocimiento de alguna auto

ridad, la perpetración de un delito, sus actos 

preparatorios u otra violación. Por tanto, la Carta de 
Denuncia no puede tramitarse por idénticos procedi

mientos que otros tipos de planteamiento, toda vez 

que sus trámites, su examen y comprobación tiene 
sus especificidades. 
Advertencia: Es un planteamiento muy similar a la 
queja. Generalmente trata de avisar, alertar a las 
autoridades, a los funcionarios estatales acerca de 

algo que se ha hecho o de algún acto que no esté en 

correspondencia con las leyes. Se trata de una acción 
y omisión que afecta los intereses del Estado proleta

rio o sus instituciones sociales o los derechos y ga
rantías fundamentales de los ciudadanos. 

Publicaciones críticas: Constituyen planteamientos 
de la población que se insertan a los medios de difu

sión masiva, por lo que tienen gran importancia. En 

las publicaciones críticas -dice Benigno- una misma 
carta puede contener una queja y una solicitud o una 
queja o una proposición o una advertencia. Puede 

darse el caso de que no se trate ni de una queja ni de 
una petición u otra modalidad; puede ser una carta 

de saludo, una carta de adhesión a algunas medida, 

a alguna ley, etc. En este caso esa información es 
muy útil, pues nos permite aquilatar las opiniones de 

la población sobre asuntos concretos, pero de ella no 

se deriva consecuencia. 
Aunque esta agrupación de las diferentes modalida

des de la Queja no es desacertada, somos del criterio que 

cualquiera que se haga, tiene que ser en relación con el motivo 

fundamental sustrato de este derecho; la insatisfacción perso
nal ante algún problema no resuelto o de un derecho o prerro

gativa menoscabada, separándose de aquí, por su contenido, 
el planteamiento que sea para felicitar, alertar, etc. 

Queja: Se produce ante la violación de un derecho o un 

interés jurídicamente tutelado o la no conformidad en el trata

miento dado, la respuesta ofrecida, donde puede haber maltrato, 
dilación, negligencia u otra forma de burocracia o manifesta

ción de abuso en el poder. Aquí entra la Queja preceptuada en 
la clasificación anterior, la reclamación y la advertencia. 

Petición o solicitud: Insatisfacción ante un problema 
no resuelto, una necesidad material o espiritual que persigue 

mediante su ejercicio, su solución. En el fondo es posible 

encontrar la violación de un derecho o una garantía, el nialtra
to o el abuso con10 causas. 

A nuestro entender se separan del contenido del artí
culo .63 por su naturaleza y fines, la proposición y sugerencia, 

la carta denuncia, la advertencia y las publicaciones críticas, 

esta última tocante en sus fronteras muy cerca de la queja, 
pero expresión más bien del artículo 54 de la Constitución 
que regula la libertad de palabra y prensa. 
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La reclamación, a diferencia de lo planteado, no es 
sólo un recurso oficial en las instancias militares, pues tam
bién puede serlo en una civil, cuando se reclama algo formal
mente en un nivel jerárquico determinado. En dicha acción, 
en una jerarquía u otra, hay un espíritu quejoso, pues se 
reclama algo, con intenciones de obtener respuesta o satisfac
ción, ante una violación de un derecho o creencia de que ello se 
ha producido, por lo que pensamos que dicha modalidad la 
subsume la Queja. 

Junto al contenido de este derecho está el aspecto de 
la instancia que puede conocer del mismo y que el citado 
artículo define como " ... las autoridades ... ", no especificaii:do 
ni el nivel ni el tipo de autoridad, de lo que se desprende que 
en tanto es un derecho ejercido libremente por cada ciudada
no, puede ser materializado ante cualquiera de los elementos 
componentes de nuestra organización política a saber: Estado 
personificado en su aparato de órganos, mecanismos e instan
cias, Partido Comunista de Cuba, Unión de Jóvenes Comunis
tas y demás organizaciones sociales y de masas y en 
cualquiera de sus niveles e instancias. 

Es importante puntualizar que este derecho no es 
una petición contra I el Estado, como han señalado algunos
autores, sino la reclamación ante una autoridad. 

Una vez definido esto, cabe señalar la obligación que 
tiene la autoridad que conoce de la queja y que el artículo 
define literalmente como " ... recibir atención o respuesta per
tinente ... ", de lo que se desprende hasta dónde llega el alcance 
en la actuación de la mencionada autoridad. 

El precepto no plantea acertadamente "resolver", 
pues ello puede crear una obligación no compatible, en tanto a 
esa autoridad no le toca resolver materialmente el problema o 
simplemente la queja interpuesta carece de fundamento. 

El artículo constitucional señala atinadamente la 
obligación de atender y responder. En la respuesta puede 
estar contenida la solución del problema, o junto a ella puede 
ir la acción de instar a quien debe resolver, reparar el daño o 
resarcir, o puede estar contenida también la estipulación acer
tada de que la queja no tiene sentido o se ha actuado correcta
mente en su momento por la autoridad en cuestión. 

Lo señalado se complementa necesariamente con lo 
que plantea el artículo 26 de la Constitución: "Toda persona 
que sufriere daño o perjuicio causado indebidamente por fun
cionario o agente del Estado con motivo del ejercicio de las 
funciones propias de su cargo, tiene derecho a reclamar y 
obtener la correspondiente reparación o indemnización en la 
forma que establece la ley". 

Aquí se consagra el principio de la responsabilidad 

estatal por los hechos cometidos por sus agentes sin distincio
nes de su cargo o jerarquía y que puede estar motivado por 
actos que sin constituir responsabilidad penal conforman una 
acción u omisión en la que puede haber abuso de derecho y 
donde haya culpa o negligencia y tengan una repercusión en la 
vía civil o administrativa. 

El precepto constitucional establece por último que 
la respuesta por la autoridad debe brindarse 11... en plazo 
adecuado, conforme a la ley ... " 

Cabe señalar que dicha ley es inexistente, cuestión 
muy defendida por algunos autores que plantean que de regla
mentarse los detalles procesales del ejercicio de la queja, per
dería la espontaneidad que debe caracterizarla, requisito 
fundamental en el ejercicio de cualquier derecho y cuestión 
con la que no estamos totalmente en desacuerdo, pero la 
ausencia de una legislación única provoca un vacío que da 
lugar a disímiles interpretaciones y dificultades que se anali
zarán más adelante. 

Como norma jurídica sólo es tratada por el Decreto
Ley 67 de los organismos de la Administración Central del 
Estado que en su artículo 52 r) preceptúa al término de 60 
días y el procedimiento general del tratamiento con que cuen
tan dichos organismos para la queja. 

La Constitución, como es obvio, no habla de causas, 
pero pueden generalizarse las siguientes: 

Quebrantamiento de la legalidad, de forma, en el 
término, o en fondo de la ley. 
Violación de un derecho ciudadano previsto en la 
Constitución. 
Violación de un interés jurídicamente tutelado, con
siderando como tal las garantías consagradas por 
nuestra sociedad y que no constituyen precisamente 
derechos constitucionales. 
Actuar burocrático. 
Dilación en el trámite de algún problema de forma 
tal que provoque insatisfacción o malestar. 
Abuso de poder que no llega a violar una norma pero 
crea irritación. 
No solución de un problema por negligencia. 
Desconocimiento en la ciudadanía de sus derechos e 
instancias a las cuales recurrir y apelar éstos. 
Creencia subjetiva de que se es poseedor de un derecho. 
Por otra parte, este derecho lo podrán realizar todos 

los ciudadanos sobre la actividad de cualquier órgano o funcio
nario, existiendo plena garantía para las personas que se 
dirijan a las instituciones oficiales a formular su queja o 
petición, incurriendo en responsabilidad penal los funciona-
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ríos que lo violen. Así lo plantea la Ley 62, nuestro Código 
Penal vigente, en su artículo 292 inciso c): "Se sanciona con 
privación de libertad de tres meses a un año o multa de cien a 
trescientas cuotas o ambas, al que impida u obstaculice que 
las personas dirijan quejas y petición a las autoridades", con
virtiéndose en agravante "Si se comete por funcionario público 
con abuso de su cargo" (111), "La sanción a seis meses de 
privación de libertad hasta dos años o multa de doscientas a 
quinientas cuotas o an1bas11

• 

Otro elemento a señalar es la proximidad que existe 
entre los planteamientos de índole colectiva que hacen en las 
reuniones y las quejas y peticiones que formula la población 
haciendo uso del antes mencionado artículo 63 de la Constitu
ción, diferenciándose en que este último se tiene que ver como 
un derecho individual que puede esgrimir cualquier ciudada
no, aunque se puede dar el caso que un colectivo determinado 
eleva una queja y ésta debe ser oída y atendida, pues es la 
opinión de un grupo de ciudadanos respecto a determinada 
cuestión. Pero la queja, como derecho, supone la instancia 
individual fundamentalmente, ya que es motivada por la afec
tación a un individuo, teniendo ésta un carácter mucho más 
espontáneo. 

La materialización de los derechos de reunión, mani
festación, asociación, libertad de palabra y prensa, regulados 
en los artículos 53 y 54 de la Constitución, tipifica mejor el 
malestar o la queja colectiva que el ejercicio del artículo 63. 

Cabe agregar por último que el derecho que comenta
mos, al igual que los demás preestablecidos en la dogmática 
constitucional, tienen la única limitante que no pueden ser 
ejercidos contra lo estipulado en la propia Constitución y las 
leyes ni contra la existencia y fines del Estado socialista ni la 
decisión del pueblo cubano de construir el socialismo y el 
comunismo, como cita textualmente el artículo 61 de nuestra 
ley de leyes. 

Resumiendo lo tratado aquí podemos señalar que a 
tenor de la definición del derecho de queja hecho por la Carta 
Magna de 1976 se pueden generalizar los siguientes princi
pios que lo informan: 

Es un derecho ejercido únicamente por ciudadano 
cubano y extranjero residente en el territorio. 
Constituye fundamentalmente una instancia indivi
dual. 
Su ejercicio no contiene ninguna restricción o limita
ción: 
Es ejercido libremente ante cualquier autoridad. 
El ciudadano que lo ejercita debe ser atendido y 
recibir respuesta. 

Otras 

consideraciones 

teóricas 

Se acepta como término procesal en general del dere
cho para las diferentes instituciones, los 60 días pre
vistos en el Decreto-Ley 67. 
Su ejercicio tiene protección penal. 
El Estado se responsabiliza por el actuar de sus 
agentes y funcionarios que pueden motivar quejas. 
Su contenido fundamental es la insatisfacción por la 
violación de algún precepto, un derecho, un trata
miento inadecuado o la simple creencia subjetiva de 
que se tiene el derecho. 

El derecho de queja y los recursos 
¿Es la queja un recurso? De serlo, ¿es un recurso aplicable en 
qué jurisdicción? ¿Puede ser aplicado a este derecho la institu
ción del silencio administrativo? ¿cabe el ejercicio de la queja 
ante la actividad discrecional de la administración? 

Las respuestas a los anteriores interrogantes no pa
recen ser cuestión obvia, al menos por las posiciones encontra
das que hay entre los estudiosos y lo cual constituye un tema 
importante en el debate teórico de esta cuestión y sobre las 
cuales haremos algunas consideraciones. 

El recurso en sentido gramatical significa acción de 
recurrir, vuelta al sitio de donde se salió, petición por escrito, 
arbitrio, medios especiales. Es el acto mediante el cual se 
viabiliza una facultad, se ejercita una acción, se reclama fren
te a una decisión que nos deniega un derecho. 

Jurídicamente pudiéramos definir que el recurso es 
la acción que se deriva de la ley a favor de la parte que se 
considera perjudicada por una resolución judicial para pedir 
al mismo juez, tribunal o autoridad que la ha proferido, que le 
deje sin efecto o sea modificada en determinado sentido, o 
para acudir a otro juez, tribunal o autoridad competente, en 
solicitud de que sea revocado, suspendido o mejorado el fallo 
que se reporta perjudicial. Caben judicialmente, recursos ante 
las decisiones en cualquier jurisdicción. 

Sin realizar un análisis de todos los recursos que 
admite nuestra legislación en las diferentes vías, lo cual se 
escapa del presente trabajo, cabe que generalicemos algunos 
elementos característicos de los mismos: 

Se produce ante la afectación de un derecho subjetivo. 
Constituye una acción o prerrogativa del destinata
rio que: 

se establece siempre ante autoridad judicial o ad
ministrativa. 
en la misma instancia o una superior. 

Su ejercicio está regulado por requisitos previstos en 
la ley. 
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Le precede siempre un acto previo en el que hay una 
decisión o fallo de una determinada instancia. 
A contrario censu de lo resumido en líneas preceden-

tes el derecho de queja: 
Se produce no sólo ante la afectación de un derecho 
subjetivo sino, como ya hemos citado, en las causas: 
ante una violación, un maltrato, un abuso, insatis
facción de una respuesta o la violación de un interés 
jurídicamente tutelado. 
Es interpuesto libremente por el ciudadano ante au
toridad judicial, institución estatal, organización po
lítica o de masa y ante la instancia de éstos que él 
decida; incluso puede ser presentado a la vez ante 
varias de estas autoridades y sus instancias. 
Su ejercicio no está sujeto a requisitos ni regulacio
nes especiales. 
El derecho no siempre es ejercido al producirse un 
fallo o decisión judicial, puede ser provocado, en ge
neral, por cualquier acción que se reporte perjudicial 
al quejoso o sólo ante la creencia subjetiva de que se 
posea el derecho. 

El derecho de queja y el silencio administrativo 

Otro aspecto controvertido en el plano doctrinal en derecho se 
refiere a la relación con la institución del silencio administrativo. 

El artículo 672 de la Ley de Procedimiento Civil 
Administrativo y Laboral donde se regula el silencio adminis
trativo, plantea que: "Cuando la autoridad administrativa en 
cualquiera de los grados de su jerarquía, no resuelve cualquie
ra de los recursos dentro del plazo legal o, en su defecto, del de 
45 días naturales, el interesado podrá considerarlo desestima
do al efecto de establecer frente a esta denegación presunta el 
correspondiente recurso, o esperar que sea dictada la resolu
ción expresa para establecer el proceso en la forma ordinaria". 

El profesor Fernando Alvarez Tabio en su obra Co

mentario a la constitución socialista cita que el mencionado 
artículo 672, cuando se refiere a recursos, no utiliza una 
fórmula técnica que excluya cualquier petición o reclamación 
sino es más bien una expresión que incluye peticiones, recla
maciones o recursos ante un órgano adnünistrativo, agregan
do que el artículo 63 de la Constitución, que regula el ya citado 
derecho de queja, no va contra esta posibilidad. 

Explica que ante la no respuesta de una queja cabe 
la aplicación de la institución del silencio administrativo y de 
su término de 45 días, ya que como él plantea siempre que se 
pide algo, cualquier cosa que sea, entra a desempeñar un 
papel, la institución del silencio administrativo. 

De esto se concluye que el citado autor considera el 
derecho de queja como un recurso o al menos la posibilidad de 
convertirse en ello o ser tratado como tal, pues el mencionado 
artículo de la LP.C.A.L. es taxativo cuando señala "recursos". 

En lo que respecta a la posible consideración que 
dentro de la fórmula "cualquier recurso" del 672 quepa el 
"recurso de queja", consideramos que cuando dicho artículo se 
refiere a "recursos" entiende por tal los descritos en la propia 
ley entre los que no cabe el 11derecho de queja11 por los argu
mentos ya expuestos. 

Ello se ve reforzado por el hecho de que el artículo 
657 de la LP.C.A.L. estipula que no corresponden a la juris
dicción administrativa las materias constitucionales y el men
cionado derecho es una materia constitucional. 

En este sentido, es de señalar también que el Decreto 
Ley 67, aplicable a las diferentes autoridades administrati
vas, establecé el término de 60 días para resolver las quejas en 
ellos interpuestas, lo que entra en contradicción con los 45 
días de la institución del silencio administrativo y estando 
vigente este acto normativo, que es posterior a la Ley de 
Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, se aplica en 
este sentido el término que estipula el mismo. 

Estas razones que sirven para ratificar nuestra posi
ción de que ante la respuesta denegatoria de un recurso por 
parte de la autoridad administrativa cabe otro recurso en el 
término y con el procedimiento establecido en la Ley de Proce
dimiento Civil Administrativo y Laboral pudiendo hacerse uso 
aquí de la institución del silencio administrativo. 

Pero si ante el silencio de la administración o su 
respuesta denegatoria lo que se va a interponer es una queja, 
entonces se hace uso de este derecho en la vía administrativa, 
acogiéndose a los 60 días y al procedimiento que impone el 
Decreto Ley 67. 

El derecho de queja y la discredonalidad administrativa 

Discrecionalidad es la facultad que tiene la administración de 
decidir, eligiendo entre varias formas posibles de comporta
miento, dentro de los límites jurídicos establecidos en la nor
ma y sin que algunas de estas formas tenga preferencia sobre 
las demás. Por lo tanto cualquier solución elegida por la admi
nistración es válida jurídicamente. 

Es la libertad de la administración para determinar 
y decidir su conducta frente a otros sujetos, en cuanto a los 
aspectos de esa conducta no precisados concretamente por la 
ley y de acuerdo con las circunstancias específicas del caso. 

Es necesario no confundir la discrecionalidad con la 
arbitrariedad, ya que el acto dictado en uso de la potestad 
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discrecional está sometido a reglas y condiciones, además de 
que la administración tiene que ser justa y atender al interés 
y utilidad pública. 

Las discrepancias comienzan con el análisis de la 
posibilidad o no de ejercer control sobre los actos dictados en 
uso de la potestad discrecional. 

El profesor Héctor Garcini señala que el acto discre
cional puede ser objeto de control; ya sea interno o por parte 
de órgano administrativo superior al que emitió el acto; o 
jurisdiccional, que lo realiza el órgano del Estado encargado 
de velar por el cumplimiento de la legalidad. 

Sin embargo, en el artículo 657 de la Ley de Procedi
miento Civil Administrativo y Laboral se señala que no corres
ponde a la jurisdicción administrativa las cuestiones que se 
suscitan con relación a las disposiciones que emanen de la 
autoridad competente concernientes al ejercicio de la potestad 
discrecional. 

Muchos autores se manifiestan sobre la interpreta
ción dogmática de este postulado y señalan que debe quedar 
bien plasmado en la norma, que lo que no se debe controlar de 
forma estricta es la decisión como tal que adopta la adminis
tración, pero que sí debe ser objeto de control la facultad que 
emitió el acto, analizando si es competente para ello y si la 
decisión se enmarca o no dentro de los lírn.ites establecidos de 
la potestad regulada. Es decir controlar que no sobrepase lo 
establecido en las normas legales que amparan su competen
cia, ni los principios del derecho administrativo y por lo tanto 
que la decisión tomada no afecte en ningún sentido los intere
ses de la sociedad ni del Estado en general. 

De esta norma se llega a admitir por parte de algu
nos estudiosos la posibilidad de ejercer control sobre actos 
dictados en uso de la potestad discrecional de la administra
ción, aunque este control no pueda referirse a los elementos 
discrecionales del acto. 

Es_ en este mismo espacio donde se inserta la polémi
ca de si el derecho de queja cabe contra los actos discreciona
les o no. 

Independientemente del debate de los administrati
vistas de si los actos discrecionales de la administración deben 
ser controlados o no, creemos que al no ser la queja un recurso 
sino un derecho ejercido libremente, puede ser utilizado con
tra todo acto discrecional, ante la misma autoridad u otra 
distinta, pues ya ha quedado analizado que como derecho 
constitucional no tiene requisitos especiales su ejercicio ni 
fronteras su uso. 
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