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La defensa de la Constituciéon en el magno

texto cubano de 2019 y su real expresion
hasta 2021

Julio Antonio Ferndndez Estrada*

En el Derecho Constitucional se le llama defensa de la constitucion a las
formas politicas, institucionales y juridicas, de proteccién de la constitucion
formal y material, es decir, de la constitucién codificada, escrita o normativa
y de la constitucion realmente existente en forma de estructuras politicas e
instituciones de poder.

La defensa de la constitucion esta relacionada con los principios de
supremacia constitucional y de legitimidad de la propia constitucion. Es
imposible montar un sistema de normas y érganos de proteccién de la con-
stitucién, como cuerpo normativo y como efectividad politica concreta,
sin que prevalezca antes y como principio indubitable y rector del sistema
juridico, la supremacia constitucional, que establece una jerarquia en el or-
denamiento juridico y en el sistema politico, encabezada por la constitucién
o ley de leyes.

La legitimidad del proceso de creacion y aprobacién de la constitucion
formal y de su expresion politica material viene dado por el consenso pop-
ular y el caracter democratico de los mismos. Esto es resumible de la
siguiente manera: no merece ser defendida o su autodefensa es injustifica-
ble, una constitucién que no cuente con el fundamento democratico de su
nacimiento y su realizacion politica constante.

Antes de las formas estrictas de defensa de la constitucion se reconocen,
también, como presupuestos de la proteccién de una constitucionalidad, al
principio de divisiéon de poderes y a la regulacion de garantias constitu-
cionales al ejercicio de los derechos humanos o fundamentales.

La division de poderes, eshozada y desarrollada en el pensamiento mod-
erno en los siglos XVII y XVIII, sobre todo por pensadores como John
Locke y Montesquieu, aparece en la Constitucién francesa de 1791, en su
forma juridica y desde ese momento se considera que no hay constitucién sin
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que este principio impere, cosa que el constitucionalismo socialista piensa
de otra manera.

Por otro lado, un régimen de garantias juridicas, procesales e institu-
cionales para la proteccion del ejercicio de los derechos individuales y colec-
tivos protege a su vez una de las paredes de carga de cualquier constitucién,
que es la defensa de los derechos humanos que ella contiene.

Dentro de la defensa de la constitucién se encuentra una de sus primeras
formas juridicas, considerada parte del esquema constitucional moderno: la
clausula de reforma, que regula el procedimiento, protegido por la misma
Carta Magna, por el cual se reformaria la constitucion, parcial o totalmente.

La importancia de esta parte de las constituciones de primera generacién
ha sido tan grande que produjo una clasificacion usual en el Derecho Con-
stitucional como es la de constituciones rigidas o flexibles. Las primeras
serfan las que ostentan clausulas de reforma dificiles de vencer, que pueden
llegar a concebir contenidos irrevocables o no modificables dentro de estos
documentos o procedimientos engorrosos desde el punto de vista politico y
procesal. Por su parte, las constituciones flexibles serian aquellas que dibu-
jan escenarios de reforma constitucional asequibles para grupos politicos,
instituciones, diputados, ciudadania, en pos de la iniciativa y logro de la
modificacion de la constitucion.

La practica judicial norteamericana cred, a inicios del siglo XIX, el ya
célebre método difuso de control de la constitucionalidad que permite la
defensa de la Constitucion de 1787 a todos los niveles del sistema judicial
de los Estados Unidos de América, es decir, por cualquier juez federal, con
la posibilidad de interpretacion y declaracién de inconstitucionalidad final
en manos de la Corte Suprema de Justicia.

En la Constitucion de Austria de 1920, se presenté una alternativa a esta
forma de defensa de los magnos textos legales. Ideada por Hans Kelsen, la
forma concentrada o politica de control constitucional consiste en la exis-
tencia de un érgano especializado en la custodia juridica de la Constitucion.

Por ultimo, se reconoce como parte de la defensa de la constitucion, a las
regulaciones sobre situaciones excepcionales que las mismas cartas magnas
recogen, en forma de estado de excepcién, estado de emergencia, estado de
sitio, de alarma, de guerra, etc.

El origen histérico de estas regulaciones esta en la magistratura repub-
licana romana de la Dictadura, forma politica excepcional que se elegia
para resolver situaciones de peligro inminente para la repiblica, en forma
de guerra u otra calamidad. Unas de las caracteristicas principales de esta
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magistratura era su temporalidad limitada de seis meses y su caracter no
legislativo sino emergente.

Como es conocido, del uso tradicional del término dictadura, por los con-
tinuadores del republicanismo, desde la antigiiedad hasta nuestros dias, en
su significado estricto de proteccién excepcional de la republica durante un
tiempo determinado por la ley, se pas6 al enlodamiento del concepto, rela-
cionado de forma usual, desde el siglo XX hacia el presente, con regimenes
autoritarios, militares, antidemocraticos, de facto, contrarios al estado de
derecho y violadores de los derechos humanos.

Por esta razén, la regulacion actual de las situaciones excepcionales no
se identifica ya con aquella magistratura antigua, pero podemos seguir su
expresion, apegada al sentido original, en el pensamiento de Carlos Marx o
de Simén Bolivar, en el siglo XIX, por poner dos ejemplos no directamente
relacionados.

La defensa de la constitucién en el magno texto de 2019 en Cuba

La Constitucién de la Republica de Cuba, de 2019, reconoce, por primera
vez desde la declaracion del caracter socialista de la revolucion, en 1961,
el principio de supremacia constitucional- art 7-; la obligacién de los fun-
cionarios publicos de dar respuesta al pueblo- art 10- y la existencia de
derechos humanos-art 41-.

También ha consagrado el estado socialista de derecho-art 1- y ha man-
tenido principios como el de legalidad-art 9- y democracia socialistas-art
101-.

Esta democracia socialista proviene del caracter soberano del pueblo
cubano-art 3- y su expresion estatal, constitucional desde 1976, de Poder
Popular, y es la alternativa al principio de division de poderes, sustituido
en Cuba por el de unidad de poder.

Esta constitucion prevé, también, la existencia de un partido politico
Unico-art 5-, fuerza dirigente de la sociedad y el estado, lo que plantea un
reto enorme a las instituciones y normas creadas para desarrollar la defensa
de la constitucion.

Aunque el Partido Comunista de Cuba no se declara, juridicamente, por
encima de la legalidad ni de la supremacia constitucional, este ha sido ex-
plicado como un ente que no puede recibir directrices de la constitucién,
como fue el caso del Presidente de la Comisién de Asuntos Constitucionales
y Juridicos, de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Dr. José Luis
Toledo Santander, que defendié este caracter supraconstitucional del par-



A dos afios de la constituciéon cubana de 2019

tido, durante las discusiones del Proyecto de Constitucién, en sesion del
organo legislativo cubano.

La Constitucién de la Republica continud la tradicién de la Carta Magna
de 1976 de concebir un fragil régimen de garantias constitucionales a los
derechos, pero supera a aquella al incluir principios del debido proceso-art
94- e instituciones juridicas garantistas como el habeas corpus-art 96- o el
habeas data-art 97-, asi como un proceso judicial de reclamacién por danos
causados por funcionarios publicos- art 98- , un anuncio de una especie
de amparo cubano a los derechos humanos por via judicial-art 99- y la
aplicacion del principio de irretroactividad de las leyes con las excepciones
conocidas de las normas favorables a los reos penales y de la utilidad ptublica
en el resto del derecho positivo-art 100-.

También es aplaudible la regulacién de Garantias a los Derechos de
Peticion y Participacion Popular Local, en el articulo 200 de la Constitucion
y dentro del Capitulo de los Organos Municipales del Poder Popular, entre
las que destaca la posibilidad de las Asambleas Municipales de convocar
consultas populares, recibir propuestas de la poblacién, e informar a la
poblacién sobre decisiones de interés general, entre otras.

La fragilidad del sistema de garantias cubano se manifiesta en la manera
en que la constitucion trata a los instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por Cuba-art 8-. Prevalece una gran cantidad de ex-
cepciones previstas como limites al ejercicio de los derechos humanos, como
es el caso de la libertad de movimiento- art 52- , de la libertad de prensa-
art 55- , y de reunion, asociacién y manifestacién-art 56-, asi como a la
gran profusion de invocaciones a leyes de desarrollo de derechos humanos,
lo que abre la puerta a una interpretacién peligrosa sobre el caracter no
normativo ni imperativo de la constitucién o lo que es lo mismo, su no
consideracién como norma de aplicacién directa.

Mas preocupante aun es la declaracion constitucional de que la ley reg-
ulard los derechos que seran protegidos por via judicial, lo que permite
avizorar un entramado limitado de defensa jurisdiccional de los derechos
humanos.

A lo anterior se suma que, en cumplimiento del mandato constitucional,
contenido en la Disposicion Transitoria Decimosegunda del magno texto de
2019, se debié aprobar una ley para hacer efectivo el procedimiento judi-
cial de proteccién de los derechos humanos, previsto en el articulo 99 de la
constitucién, y esto debid suceder, segin esta disposicion, dieciocho meses
después de la entrada en vigor de la ley de leyes. Asi mismo fue contem-
plado por el Cronograma Legislativo aprobado por acuerdo de la Asamblea
Nacional, pero un nuevo acuerdo modificé al primero para aplazar algunos
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procesos legislativos, por los problemas causados por la pandemia de la
Covid-19. Entre las leyes que se aplazaron estd la que debe crear salas
constitucionales en los tribunales populares cubanos.

Por otra parte, la Constitucién de la Republica contiene en su Titulo
XTI lo relativo a la Reforma Constitucional-art 226- y contintiia consagrando
a la Asamblea Nacional como tnico 6rgano constituyente y por lo tanto
como tnico 6rgano capaz de reformar a la Carta Magna, de forma parcial
o total.

Una novedad se introdujo en lo relativo a la iniciativa de reforma consti-
tucional, porque ahora entre los sujetos con esta capacidad se encuentra el
presidente de la Republica y 500000 ciudadanos mediante peticion realizada
ante el también nuevo, Consejo Electoral Nacional- art 227-.

Es importante aclarar, que la nueva Ley de Organizacién y Funcionamiento
de la Asamblea Nacional ha previsto, como requisito ineludible para el ejer-
cicio de las iniciativas populares legislativa y de reforma constitucional,
la presentacién de un certificado de elector que debe expedir el flamante
Consejo Electoral Nacional, que hasta el dia de hoy no ha creado dicho
certificado ni ha instrumentado un tramite para su peticion.

La clausula de reforma constitucional cubana prevé la realizacion de
un referendo popular confirmatorio de una nueva constitucién cuando la
reforma haya incluido temas relacionados con las atribuciones de la Asam-
blea Nacional, el Consejo de Estado, el presidente de la Republica o los
derechos, deberes y garantias previstos en la Carta Magna- art 228-.

De igual manera existen algunos contenidos intangibles en la Consti-
tucién de 2019. No son reformables el caracter socialista de los sistemas
politico y econémico cubanos y la prohibiciéon de negociar bajo amenaza o
coaccion de potencia extranjera-art 229-.

El Capitulo IV del Titulo X de la Constituciéon de 2019 consagra las
Situaciones Excepcionales y de Desastre, que en el articulo 222 incluye,
por primera vez desde 1959, el principio de seguridad nacional junto al de

defensa nacional, que ya existia en la Constitucién de 1976 y la reforma de
1992.

Este articulo recoge las situaciones de Estado de Guerra, Guerra, Mov-
ilizacion General y Estado de Emergencia. Hasta el momento no se ha
aprobado la ley que desarrolle este nuevo orden de cosas, por lo que sigue
vigente la Ley de Defensa Nacional, que no considera a la seguridad na-
cional como variable.
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Por 1ltimo, nos referiremos al control constitucional, previsto en la Con-
stitucién de 2019 en el articulo 108, entre las atribuciones de la Asamblea
Nacional. En el inciso e de dicho articulo se lee que la Asamblea debe
"ejercer el control de constitucionalidad sobre las leyes, decretos leyes,
decretos presidenciales, decretos y demas disposiciones generales, de con-
formidad con el procedimiento previsto en la ley”. De la misma manera,
el inciso g refrenda que este mismo dérgano puede "revocar total o par-
cialmente los decretos leyes, decretos presidenciales, decretos, acuerdos o
disposiciones generales que contradigan la Constitucién o las leyes”. Las
mismas atribuciones se encuentran también en el inciso h para los acuerdos
de los gobiernos locales.

Aunque el control constitucional previsto en la Constitucién de 2019
padece de los mismos problemas que ya sufria la Constitucion de 1976,
digase, sobre todo, la inexistencia de un érgano independiente y especial-
izado en la defensa de la constitucién, asi como la desconexién de Cuba
de los modelos de control mas usuales, -es decir, no formamos parte de
los paises que recogen un control difuso y tampoco tenemos un control
concentrado politico ni mixto, por la ausencia marcada de un tribunal
constitucional-, es importante aclarar que la Ley de Organizacién y Fun-
cilonamiento de la Asamblea Nacional ha previsto la posibilidad de la ini-
ciativa popular de inconstitucionalidad, por medio de la presentacién de
una peticion de este tipo por al menos 500 personas, previa muestra del
mencionado certificado de electores-art 156 1 h y 2-.

En esta misma norma, pero en el articulo 169.1 se regula la promocién
de revocacion total o parcial de acuerdos de las Asambleas Municipales del
Poder Popular por 50 ciudadanos acreditados como electores.

El articulo 172 de esta norma de organizacién de la Asamblea Nacional
prevé una reserva de interpretacion para este mismo organo legislativo en
cuanto a leyes que regulen derechos, deberes y garantias, asi como inte-
gracion de los 6rganos superiores del Estado.

Por 1ltimo, el articulo 263 de la misma Ley de Organizacién que ven-
imos citando, regula que el Consejo de Estado solo puede derogar leyes
de forma excepcional, limitacién que salva, al menos formalmente, la gran
contradiccion existente durante mas de cuarenta anos, entre la facultad
legislativa de la Asamblea Nacional y su breve repertorio de leyes frente a
un Consejo de Estado que produjo, desde 1976 hasta 2019, tres veces mas
Decretos Leyes, con alcance general, que las leyes aprobadas por el maximo
organo del Estado, siempre segun la Constitucién de 1976.

Conclusién
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La constitucion formal siempre sufre frente al espejo porque la imagen
que se muestra es la de la constitucion material, que descubre lo que real-
mente somos o hemos podido ser. La Constitucién de la Republica de
Cuba de 2019 nacié con bondades en su version legal y con limitaciones,
como cualquier otra de su tipo en la historia, pero su cara a dos anos de
vigencia, su expresion material es lo que mas preocupa, porque los acontec-
imientos politicos, sociales y econdémicos de la mayor isla del Caribe la han
puesto contra la pared y hasta ahora no ha respondido como sus votantes
esperaban de ella.

La legitimidad de la Constitucién de 2019 ha estado en vilo desde que el
mecanismo de procesamiento de datos de la consulta popular, anterior al
referendo aprobatorio, no permitié el acceso a una estadistica transparente
sobre las opiniones de la poblacién y su posterior conversion en modificacién
de contenidos del texto constitucional.

La constitucion de la propiedad privada y la inversion extranjera no
ha podido expresarse en reforma econémica que propicie el fomento de las
pequenas y medianas empresas, ni de las cooperativas no agropecuarias, ni
de la captacion de grandes ni medianas inversiones extranjeras, y menos de
la inversion de los cubanos y cubanas de la didspora.

La crisis politica en Cuba ha llegado a niveles inéditos desde 1959, desde
que a finales de 2020 se mostraron de forma ptblica, reclamos de intelec-
tuales, artistas, ciudadanos en general, sobre todo a favor de la libertad de
expresion y la libertad de creacién artistica.

Los hechos del 11 de julio de 2021, en mas de treinta ciudades de Cuba,
de forma sincronizada y multitudinaria, en forma de estallido social de
reclamacion de libertad y derechos sociales, que se consideraban la columna
vertebral de la legitimidad del sistema socialista cubano, ha puesto en
tension la existencia legal de los derechos humanos en la constitucién y
a su régimen de garantias incipiente.

La inexistencia del prometido amparo jurisdiccional, la proliferacion
desde noviembre de 2020 de procesos penales sumarios, con escazas garantias
para los acusados, la criminalizacién de la protesta del 11 de julio, leida ofi-
cialmente como un estallido orquestado en los Estados Unidos de América,
demuestran que no ha bastado con la regulacién constitucional de los dere-
chos humanos, porque de lo que se trata es de un sistema juridico y politico
dominados por la politica de plaza sitiada, mantenida por el Partido Co-
munista de Cuba y alimentada por el largo bloqueo-embargo del gobierno
norteamericano al pueblo y gobierno cubanos.

El Estado de derecho cubano no cuenta con instituciones independientes
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defensoras de los derechos humanos como una Defensoria del Pueblo o un
Tribunal Constitucional, ni con leyes de desarrollo de derechos politicos
y civiles, ni con la prohibiciéon de discriminacién por motivo de distinta
ideologia, ni con el derecho de creacién de organizaciones politicas distintas
al partido dominante.

La defensa de la constitucion en Cuba se encuentra ante un dilema del
que dependen otros derroteros. jSe trata de proteger una constitucion bajo
tension por sus contradicciones esenciales de soberania y legitimidad, de
mantener un orden constitucional antes que un estado de facto, o se trata
de reconstruir la reptublica desde una constitucién defendible, que contenga
ciertamente un nuevo pacto social y un equilibrio deseable entre el poder
real y las libertades individuales y colectivas?



