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A Maria Fernanda, in memoriam






En los primeros dias del afo 2017
recibi la  triste noticia  del
fallecimiento de Maria Fernanda de
la Cerda Ramirez, una colega alegre,
responsable y comprometida.
Durante toda su vida luché sin
claudicar contra sus problemas de
salud. Sin embargo, el tiempo, el
impecable, el que pasd, nos dejé una
huella triste.

Una amistad no crece por la
presencia de las personas, sino por la
magia de saber que aunque no las ves
las llevas en el corazéon Querida
Maria Fernanda, no te perdimos,
simplemente te nos adelantaste, por
gué alla vamos todos.

El presente trabajo sirva de
homenaje a tu recuerdo, sonrisa y
alegria. Gracias por ensefiarnos que
no hay camino a la felicidad, que la
felicidad es el camino. jMuchas
gracias, Maria Fernanda!
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“La utopia esta en el horizonte. Camino dos
pasos, ella se aleja dos pasos y el horizonte se
corre diez mas alla. ¢ Entonces para qué sirve

la utopia? Para eso, sirve para caminar”.

Eduardo Galeano
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INTRODUCCION

n la actualidad y dentro del contexto de la cultura occidental, a partir de la

cual se fundamenta y asienta nuestra forma de concebir los derechos humanos,

debemos resaltar su insuficiencia, imparcialidad, ideologizacion y
politizacion. La distancia entre lo dicho y lo hecho sobre los derechos humanos, parecen
simular, por momentos, dos personas desconocidas e incapaces de saludarse una a la
otra, cuando coinciden en el mismo espacio y tiempo.

El mundo sucumbe ante el individualismo feroz, una maquinaria que va anulando
la poesia de la vida, encerrando a los seres humanos en la competencia sin piedad por
acaparar, por escalar y por tener: jOh miseria humana! De cuantas cosas te haces
esclava por dinero y poder. Vivimos tiempos de frases acufiadas para matar los suefios:
“fin de la historia y de las utopias”, “matate estudiando y seras un cadaver culto”, “eso
no sirve o no se vende en el mercado” y muchas otras incitadoras al convencionalismo.
Todas con un mensaje y llamado implicito a vivir de esquemas pseudohumanos,
pragmaticos y dictados por los grandes medios de comunicacion, difusion masiva e
industria del entretenimiento, creados para congelarnos el alma y volvernos “animales
consumidores”. Por esa razon, debemos ir mas alla de las fronteras adormecedoras
impuestas por el sistema mundo capitalista y el conocimiento resulta el arma mas eficaz
para salir a cazar suefios.

El reinando de la cultura del desconocimiento y la indiferencia sobre el “otro™*
resulta alarmante en diversos contextos a nivel mundial. EI abismo entre lo dicho y lo
hecho es la excusa adoptada para seguir dejando las cosas en su decadente y confuso
estado reinante. A nuestros oidos llegan y penosamente mas frecuentes expresiones
como: “la justicia no es igual para todos”, “la justicia es injusta”, “hecha la ley hecha la

trampa”.

! Es un término empleado por la filosofia de la liberacién, aludiendo al rostro del pobre, de la victima y el
oprimido. Véase Alejandro Rosillo Martinez, Fundamentacion de derechos humanos desde América
Latina, México, itaca, 2013; Emmanuel Levinas, Totalidad e infinito: ensayo sobre la exterioridad, trad.
Daniel E. Guillot, Salamanca, Espafia, Sigueme, 1997; Enrique Dussel, Método para una filosofia de la
liberacion: superacién analéctica de la dialéctica, Salamanca, Sigueme, 1974; Jests Antonio de la Torre
Rangel, El derecho como arma de liberacién en América Latina, San Luis Potosi, México, UASLP-
Cenejus-CEDH, 2006.
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En consonancia, un espiritu comenzd a recorrer con fuerza “nuestra Unica y

contaminada nave espacial™, es el espiritu de los derechos humanos. Cuando leemos un
periddico, encendemos la television o revisamos las redes sociales es frecuente ver
campafias a favor de los derechos humanos®. Este tema es uno de los mas importantes
en la actualidad, pero ¢qué son los derechos humanos? Los derechos humanos han sido
y son el motor pequefio que histéricamente ha echado andar el motor grande, de la
esperanza de los seres humanos de vivir con dignidad y justicia.

La mayoria de nosotros creemos tener ciertos derechos. Damos por sentado
nuestro derecho a no ser discriminados y a ser tratados como iguales sin tener en cuenta
el género, la edad, el color de la piel, el grupo étnico, las creencias religiosas o nuestra
orientacion sexual. Todos estos derechos se pueden describir como derechos humanos
basicos. En teoria, nuestros derechos no se nos pueden arrebatar y estan protegidos por
la ley.

Sin embargo, por qué existen mecanismos de proteccion de los derechos
humanos, tales como: juicio de amparo, habeas corpus, habeas data, accion de
proteccién, mandado de seguranca individual o colectivo, o las Comisiones de
Derechos Humanos®. ;Cual serfa la funcién del Ombudsman o las referidas
instituciones juridicas, si no tuviera materia, si no se violaran los derechos de los
gobernados?

Efectivamente, nadie seria objeto de recomendacion, es decir, ni siquiera
existirian motivos de queja. Pero, ;honestamente no es asi?, definitivamente no, decenas

de amparos y recursos se reciben en los tribunales diariamente y miles de quejas llegan

2 Frase acufiada a Walter Nelson Martinez, periodista y corresponsal de guerra uruguayo, nacionalizado
venezolano y residente en Caracas desde 1969. Es conductor del programa Dossier de Venezolana de
Television. También fue corresponsal de prensa en la Organizacion de Naciones Unidas con 25 afios de
trayectoria.

% Los medios de comunicacion y difusién masiva desempefian un papel clave en la conformacién y
percepcion de los hechos sociales, constantemente destacan o informan sobre acontecimientos
relacionados con los derechos humanos. Sus reportajes ayudan a que el pablico se forme una opinién. A
medida que van ocurriendo los acontecimientos, nos llegan las Gltimas imagenes, comentarios y puntos de
vista, pero, ¢realmente llegamos a saber lo que ocurre?

Cada periddico ofrece su particular enfoque del mismo acontecimiento, dependiendo a su sesgo
ideoldgico y politico. Un periddico de derecha va a interpretar un hecho de forma muy diferente a uno de
izquierda. Los medios de comunicaciones nacionales o regionales también pueden tener opiniones y
politicas editoriales diferentes. El punto de vista de la cadena televisiva de noticias arabe Al Yasira no
serd el mismo del Washington Post estadounidense. Los medios de comunicacion representan un
importante canal de informacion sobre derechos humanos. Se puede utilizar para dar a conocer reportajes
fieles a la realidad y debates abiertos, o para hacer simple propaganda. Para conseguir la verdad habra que
buscarla en distintos reportajes y medios de informacion.

* Luis Loépez Palau, Los Derechos Humanos: “nos dan risa”, San Luis Potosi, México, Universidad
Auténoma de San Luis Potosi, 1997, p.88.
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a las instituciones que integran el sistema no jurisdiccional de proteccion a los Derechos

Humanos.

La dignidad humana debera ser garantizada, como condicion indispensable,
cuando de salvaguardar el orden publico se trata. De ninguna manera se justificara el
atropello de los derechos humanos, con el pretexto de que el Estado lo hace con la
intencion de cumplir con su funcién de asegurar el orden publico, puesto que el Estado
estd, antes que nada, obligado a actuar y siempre respetando los derechos fundamentales
de la persona. Podemos parafrasear a Elias Newman cuando expreso, quien no respeta
su dignidad dificilmente va a respetar la de los otros, sobre todo, si esos otros carecen
de poder.

La presente investigacion no sigue la sentencia de Norberto Bobbio, brindada en
1964, cuando formuld: “el problema grave de nuestro tiempo respecto a los derechos
humanos no es el de fundamentarlos, sino de protegerlos. Es un problema no filoséfico,
sino politico™. Para el jurista y ensayista italiano la fundamentacion guarda relacion
con la filosofia y la proteccion con la accion estatal. En su concepcidn el asunto de la
fundamentacion de los derechos humanos no era inexistente, pero si resuelto, en
cambio, las garantias para su cumplimiento siguen siendo el principal problema.

Por nuestra parte, no adherimos a la postura general que es necesaria la reflexion
sobre la fundamentacion de los derechos humanos, especialmente, desde el contexto
Latinoamericano, para poder establecer las garantias legislativas y judiciales necesarias
en aras de su proteccion, es decir, una relacién de confluencia entre ambos:
fundamentacion y proteccion. ¢Por qué debemos estudiar la fundamentacion de los
derechos humanos?, el maestro Alejandro Rosillo Martinez es claro: “se fundamenta
para proteger, y solo fundamentando se puede tener una idea clara de lo que se quiere
proteger o de aquello por lo que se quiere luchar. Una cuestion a parte sera el tipo de
fundamentacién que se haga™®,

Luigi Ferrajoli, autor de la teoria del garantismo, advierte la formacion de los
derechos humanos en la lucha social, cuya efectividad no se encuentran nunca
garantizada de forma absoluta y por agraciada concesion juridica, sino: “que es siempre

el efecto de cotidianas y a veces costosas conquistas. Entendida en este sentido, la lucha

> Norberto Bobbio, Presente y porvenir de los derechos humanos, en El Tiempo de los derechos, Madrid,
Sistema, 1991, p.61.

® Alejandro Rosillo Martinez, Fundamentacion..., op. cit., p.30
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por el derecho acompafa a todos los momentos de la vida de los derechos: no sélo a su

., . ., .y 7 7
conservacion, sino también a su fundacion y transformacion™’.

El tema de los derechos humanos es complejo y controvertido, genera muchas
preguntas, como ¢quién decide lo que es o deberia ser un derecho humano?, ;somos
todos iguales sin tener en cuenta el género o la raza, y deberiamos tener todos los
mismos derechos?, ¢son los derechos de los grupos sociales mas importantes que los
derechos de los individuos?, ¢hay derechos mas importantes que otros?, y
fundamentalmente ¢;como se pueden proteger los derechos humanos y cémo evitar que
se abuse de los mismos?

Los derechos humanos son tema de debates politicos, filoséficos, juridicos e
ideologicos candentes. También constituyen un lazo de union para todos los que se
sienten oprimidos, discriminados o sesgados. Resulta indispensable conocer nuestros
derechos y respetar los derechos de los demés. Debemos ser capaces de diferenciar entre
un hecho y una opinion, saber donde poder encontrar informacion que nos ayude a
tomar decisiones correctas.

Desde finales del siglo XX ha sido una preocupacién fundamental para el
constitucionalismo europeo y latinoamericano vitalizar las declaraciones de derechos y
libertades publicas, mediante la prevision y funcionamiento de medios procesales que
aseguraran el respecto a los derechos consagrados. EI constitucionalismo
contemporaneo ha demostrado como la efectividad de los derechos humanos no sélo
depende de su reconocimiento constitucional y legal, también y sobre todas las cosas, de
la existencia de mecanismo susceptibles de garantizar en la practica su eficacia real.

En la inmensa mayoria de los textos constitucionales actuales se evidencia la
regulacién de una amplia y novedosa gama de instrumentos juridicos protectores de los
derechos, estos son capaces de prevenir o reaccionar ante cualquier amenaza o
vulneracion de los mismos, atribuyéndoles a los tribunales un rol protagénico en la
tutela de los derechos humanos. La consagracion de los derechos humanos en los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, en los Gltimos afios, se ha desarrollado de
manera considerable®.

La historia de los derechos humanos y sus garantias marchan de manera paralela a

" Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, Madrid, Trotta, 1995, p.945.

® Héctor Fix-Zamudio, Los derechos humanos y su proteccion juridica y procesal en Latinoamérica,
Conferencia magistral, en Valadés, Diego y Gutiérrez, Rodrigo, Derechos Humanos, Memoria del IV
Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2001, p.3.
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la historia de la lucha por la libertad. En la antigiedad no se hablaba de derechos

humanos en el sentido moderno de la palabra, pero se pueden encontrar disimiles
referencias a las luchas contra la opresion y el abuso de poder, tanto activas como
pasivas, como vias para hacerles frente. Podemos hablar del juramento de los principes
de respetar las leyes, el Justicia de Aragon, los origenes remotos del mandamiento de
habeas corpus en la Carta Magna inglesa de 1215, el Preboste de la Corona en Suecia y
en Finlandia en el siglo XVI, denominados por el profesor Fix-Zamudio, como
antecedentes o “chispazos™ de los modernos medios de garantias de los derechos, en un
mundo oscilante y confuso, que transitaba muy lentamente por el camino escabroso y
dificil de la defensa de la libertad.

Su tutela especial se remonta al constitucionalismo revolucionario del siglo
XVIII, a partir del cual se le reconocié fuerza normativa a los derechos y libertades
consagrados en los textos constitucionales. La Declaracion Francesa de Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789, en su articulo 16 expresa: “toda sociedad en la cual no
esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de los poderes,

carece de Constitucion”°

, prevision que ha sido constante en la mayoria de los textos
constitucionales que han regulado las garantias o mecanismos protectores de los
derechos y libertades.

Si la Constitucion es el centro del ordenamiento de la vida de cada pueblo?, y si
los derechos, ya individuales o colectivos, civiles, politicos o sociales, estan entre sus
contenidos esenciales, es una exigencia insoslayable la realizacién de los preceptos del
Carta Fundamental, de su instrumentacion préctica, para que tal regulacién constituya
garantia superior. En consecuencia, se precisa de leyes de desarrollo en correspondencia
con el marco constitucionalmente previsto, para pautar el hacer, sus limites, como
también las vias eficaces para su reclamacion ante tercero o la Administracion.

El pasado siglo XX ha sido testigo de multiples estudios respecto a la
Constitucion y los contenidos en ella consagrados. Algunos dirigidos al control de
constitucionalidad y el aseguramiento de la jerarquia normativa constitucional, también

a los derechos constitucionales y sus mecanismos de defensa, entre los que merecen

® Héctor Fix-Zamudio, La proteccion juridica procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pp.36 ss.

19 Danelia Cutié Mustelier, El sistema de garantias de los Derechos Humanos en Cuba, Tesis en opcién
del grado cientifico de Doctora en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba, Cuba, 1999, p.5.

Y Fernando Alvarez Tabio, El recurso de inconstitucionalidad, La Habana, Marti, 1960, p.7.
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sefialarse: Hans Kelsen, Karl Schmitt, Eduardo Juan Couture, Héctor Fix-Zamudio,

Luigi Ferrajoli, Allan Brewer-Carias, Domingo Garcia Belaunde, Eduardo Ferrer Mac-
Gregor entre otros™.

De tratarse de derechos fundamentales, su proteccion no debe recaer
exclusivamente en mecanismos ordinarios, con las demoras que éstos habitualmente
tienen, sino que necesitan de una proteccién especial, diferenciada, a fin de hacerse
efectivos con la inmediatez que su importancia reclama. Resulta necesario un proceder
sencillo, rapido, con amplias y eficaces medidas precautorias para evitar la vulneracion
de los derechos, ademas de propiciar la posible restitucion y reparacion de los que han
resultado ser infringido o lesionado®®.

Dentro de esos procesos podemos referirnos a los siguientes: el amparo mexicano
como “institucion procesal de mayor amplitud en la proteccion jurisdiccional de los
derechos y libertades fundamentales™**; el habeas corpus, asegurador de la libertad
individual; el mandado de seguranca colectivo, de origen brasilefio que sélo puede
interponerse por las instituciones asociativas para la defensa de los intereses de sus
miembros por la violacion de sus derechos constitucionales™, es decir, para la defensa
de los intereses supraindividuales®®; la accion de proteccién ecuatoriana, como garantia
jurisdiccional, caracterizada por su aplicacion residual y que pretende generar un marco
de proteccion efectiva a los derechos consagrados constitucionalmente, cuando no estén
resguardados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica,

habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de protecciéon y extraordinaria de

12 Hans Kelsen, Teorfa General del Estado y del Derecho, México, UNAM, 5%, ed., 1995; Eduardo Juan
Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Palma, 3" ed., 1958; Héctor Fix-
Zamudio, Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos, México, Porrda, 1988; Allan
Brewer Carias, Principios del Procedimiento Administrativo, Madrid, Civitas, 1990; Domingo Garcia
Belainde, De la jurisdiccion constitucional al Derecho Procesal Constitucional, México, Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional, 3" ed., 2002; Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Manuel Gonzalez
Oropesa, (coords.), El juicio de amparo: a 160 afios de la primera sentencia, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011; Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas débil,
trad. Perfecto Andrés y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999; Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Fabiola
Martinez Ramirez y Giovani A. Figueroa Mejia, (coords.), Diccionario de derecho procesal
constitucional y convencional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2014.

3 Héctor Fix-Zamudio, op. cit., p.5.

! Eduardo Ferrer Mac-Gregor, El amparo mexicano, en Estudios Constitucionales, noviembre, Santiago
de Chile, Centro de Estudios Constitucionales, vol. 4, nim. 002, 2006, p.48.

> Héctor Fix-Zamudio, op. cit., p.13.

16 José Alfonso da Silva, Mandado de Seguranca do Brasil, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos
Manuel Villabella Armengol, (coords.), EI Amparo en Latinoamérica, México, Fundap ICI, 2012, p.101.
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proteccion contra decisiones de la justicia indigena®’.

El reconocimiento constitucional de los derechos, no es suficiente si no va seguida
de garantias, con el objetivo de asegurar la efectividad del libre ejercicio de los mismos.
Es innegable la necesidad de la defensa de los derechos humanos y la justificacion de
establecer mecanismos eficaces para la tutela de los mismos, capaces de reaccionar
frente a cualquier lesion que intente restringirlos, disminuirlos o desconocerlos.

En el constitucionalismo mas reciente es apreciable la amplia y novedosa gama de
instrumentos juridicos integrantes del sistema de garantias de los derechos humanos,
estos permiten al titular del derecho o interés amenazado, acudir ante los érganos
jurisdiccionales y solicitar su proteccién o restablecimiento, en caso de vulneracién. Los
disimiles medios de proteccion de los derechos e intereses son establecidos en
dependencia de la tradicion juridica, el desarrollo econdémico, politico y social
alcanzado por los paises, ademas del grado de perfeccionamiento de su sistema
legislativo e institucional®®.

La dimension de esta garantia ha ido evolucionando a lo largo de la historia del
Derecho en correspondencia con las exigencias y peculiaridades de cada pais, quedando
hoy conformada por una jurisdiccion ordinaria y otra especial o constitucional. Desde la
Optica de los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
constitucionalismo contemporaneo, el Derecho Procesal equivaldré principalmente al
conjunto de mecanismos y garantias que tienden a la “tutela judicial efectiva”, en los
términos definidos por los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos.

El derecho a la tutela judicial efectiva se reconoce en la generalidad de las
constituciones contemporaneas. Sin embargo, su tratamiento no ha sido uniforme, pues
no todos los ordenamientos juridicos refrendan expresamente este derecho, muestra de
ello lo constituye el ordenamiento juridico cubano. En muchas ocasiones, la tutela
judicial efectiva esta insertado dentro de otros derechos fundamentales, por ejemplo, en
el denominado “derecho de peticion”. La Constitucion de la Republica de Cuba, de 24

de febrero de 1976, no recoge la tutela judicial efectiva como un derecho fundamental,

7 Marfa Isabel Tobar Subia Contento, Aspectos generales de la accién de proteccion en Ecuador, en
Revista de Investigacion, Docencia y Proyeccion Social, Ecuador, Axioma, vol. 2, nim. 11, 2013, p.18.

18 Gregorio Peces-Barba, Derechos Fundamentales, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 1986, p.15, apud Hans Kelsen, Teoria general del Estado, México, Nacional,
1980.
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en cambio, concibe una institucion para la defensa de los derechos fundamentales o

realizar reclamaciones: la Queja. En el articulo 63 de la Carta Magna plantea: “todo
ciudadano tiene derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir
atencion o respuestas pertinentes y en plazo adecuado, conforme a la ley”.

En la Republica de Cuba, desde distintas posturas y diferentes momentos, se ha
realizado un amplio tratamiento de las garantias para la defensa de los derechos
fundamentales por diversos autores, destacando entre ellos: Julio Fernandez Bulté, Eloy
G. Merino Brito, Fernando Alvarez Tabio, Daniela Cutié Mustelier, Martha Prieto
Valdés, Josefina A. Méndez Loépez, Lissette Pérez Herndndez y Karel L. Pachot
Zambrano®®. Sin obviar las obras coordinadas por Andry Matilla Correa y Carlos M.
Villabella Armengol, ambos de conjunto con Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

Desde las primeras constituciones mambisas al presente se han venido fijando los
derechos mas importantes en correspondencia con los reclamos de cada momento
historico. Asi, en consonancia con las luchas por la independencia nacional vinieron
consagrandose el derecho a la libertad, tanto individual como para el pueblo, la
incorporacion, mas adelante, en la Constitucion de 1940, de una amplia gama de
derechos sociales.

Las regulaciones constitucionales son garantia superior. Pero, en el plano material
o0 social pueden producirse acciones desde el poder, de otras instituciones, o de la
ciudadania en general que incumplan los mandatos superiores, como ha sido el caso de
la Constitucion de 1940, sus preceptos democraticos y su flagrante incumplimiento; o
actuaciones que generen lesiones a los derechos constitucionales.

El texto constitucional socialista, de 24 de febrero de 1976, nacido luego de un
periodo de amplias transformaciones econémicas, sociales e incluso estructurales del

aparato de poder, consagro los derechos conquistados por el proceso revolucionario. La

9 Julio Fernandez Bulté, Los modelos de control constitucional y la perspectiva de Cuba hoy; Julio
Fernandez Bulté, en Andry Matilla Correa, (comp.), Estudios cubanos sobre el control de
constitucionalidad (1901-2008), México, Porrda, 2009, pp. 367-386; Julio Fernandez Bulté, Los desafios
de la justicia constitucional en la América Latina en los umbrales del siglo XXI, en Andry Matilla Correa,
op. cit., pp. 407-434; Serafin Seriocha Fernandez Pérez, Cuba y el control de constitucional en el estado
socialista de derecho: reflexiones para su perfeccionamiento, en Andry Matilla Correa, op. cit., pp.387-
406; Martha Prieto Valdés y Lissette Pérez Hernandez, El control de la constitucionalidad de las leyes y
otros actos: sus formas en Estados Unidos y Cuba, en Andry Matilla Correa, op. cit., pp.435-454; Martha
Prieto Valdés, El sistema de defensa constitucional cubano, en Andry Matilla Correa, op. cit., pp.455-
486; Josefina A. Méndez y Danelia Cutié Mustelier, La funcion de los tribunales de salvaguardar la
Constitucién, en Andry Matilla Correa, op. cit., pp.487-536; Lissette Pérez Herndndez, El control
constitucional de leyes y disposiciones normativas en Cuba, en Andry Matilla Correa, op. cit., pp.575-
592.
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Constitucién y los derechos consagrados en ella, son resultado de los paradigmas®

politicos y sociales rectores de la sociedad en el momento previo y durante su
adopcion®’. Respecto a los derechos y garantias no estan regulados de igual manera,
algunos necesarios e importantes se encuentran ausentes y otros se consagran como
garantias, ademéas de una carencia y falta de leyes de desarrollo?.

La no judicializacion de la materia constitucional en Cuba impide sustanciar ante
los Tribunales éste tipo de cuestiones, segun prevé el articulo 657, inciso 4, de la Ley
No. 7/1977 de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico (en lo
adelante LPCALE). De esa manera, el legislador cubano limitd la controversia respecto
a las actuaciones de la Administracion, también la invocacion del caracter especial de
los derechos para contar con un proceder diferente al ordinario®®, uno con mayor
celeridad o garantias, dado que no existe un proceso especial ante los Tribunales
Populares de Justicia para la defensa de los derechos previstos y consagrados en la Carta
Magna.

En la Reforma Constitucional de 1992, se produjo una ampliacion de derechos.
Empero, el sistema de garantias juridicas no recibié un perfeccionamiento. EI mero
reconocimiento de los derechos en el texto constitucional no es simbolo de su
efectividad en la vida cotidiana de los cubanos, necesita ser acompafiado ese

reconocimiento con garantias juridicas. Si queremos el ejercicio pleno de nuestros

0 Segin Thomas S. Kuhn, paradigma es un modelo cientifico de verdad, aceptado y predominante en
determinado momento historico. Se trata de “practicas cientificas compartidas” que resultan de avances
descontinuados, saltos cualitativos y rupturas epistemolégicas. Véase Thomas S. Kuhn, A Estrutura das
Revolucbes Cientificas, Sdo Paulo, Perspectiva, 1975, p.218, citado por Antonio Carlos Wolkmer, Teoria
critica del Derecho desde América Latina, México, Akal, 2017, p.19.

21 Carlos Villabella Armegol, Los Derechos Humanos: consideraciones teéricas de su legitimacion en la
Constitucion cubana, en Martha Prieto Valdés y Lissette Pérez Hernandez, Temas de Derecho
Constitucional cubano, La Habana, Félix Varela, 2000, p.162.

22 \/éase Martha Prieto, Los derechos constitucionales y sus garantias: de nuevo a la carga en pos de su
aseguramiento, en Andry Matilla Correa y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Escritos sobre Derecho Procesal
Constitucional: homenaje cubano al profesor Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador del
Derecho, La Habana, UNAM, 2012, pp.335-340.

2 Las garantias jurisdiccionales generales u ordinarias, denominadas por Fix Zamudio “remedios
procesales indirectos”, refiriéndose a los procedimientos ordinarios (civil, penal, laboral y la justicia
administrativa) a través de las cuales se protegen los derechos de caréacter ordinario, pero que en forma
refleja pueden utilizarse para la tutela de los derechos humanos.

Esta via resulta muy importante, sobre todo cuando no existen, como es el caso de Cuba, instrumentos
especificos y directos de protecciéon. En su defecto, se exige el agotamiento de la via judicial ordinaria.
Sin dudas algunas son los 6rganos judiciales los que rednen las condiciones precisas para ejercer esa alta
responsabilidad, es a ellos a quienes esta constitucionalmente atribuida la funcién jurisdiccional, deben
decir el derecho que corresponda a cada uno, la mision de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, son ellos
quienes han de tutelar los derechos e intereses legitimos entre los cuales se encuentran los derechos
humanos y son en definitiva sus resoluciones de obligatorio cumplimiento. Los 6rganos judiciales se
convierten en la base, en el escalon principal del sistema de garantias de los derechos humanos.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la

Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

derechos, requerimos en la actualidad y desde hace décadas de la implantacién de

instituciones, mecanismos y un proceder para la efectiva realizacion de los mismos.

En la actualidad los derechos consagrados constitucionalmente son reclamables
como derechos ordinarios. Los vinculados a la esfera civil patrimonial y penal, en sede
judicial, y los restantes basicamente ante los 6rganos de la administracion mediante el
recurso de queja o recursos administrativos internos y no siempre con acceso posterior a
la via judicial®*. Por lo tanto, resulta necesaria una revisioén y perfeccionamiento de
nuestro sistema de garantias. Los derechos incluidos regulados por la Constitucion
deben de contar con medios expeditos y eficientes para su efectiva proteccion,
abandonando la vieja concepcién de dejarle a la via ordinaria dicha mision.

Plantear la posibilidad y viabilidad (tedrica y practica) de un modelo de control de
constitucional diferente al vigente, es proponer una reestructuracion del sistema politico
y juridico cubano. No se trata, por ende, simplemente de reajustar los intentos y
propuestas conocidos, sino de rescatar aquellos elementos historicos, juridicos, politicos
y cientificos positivos, despojarlos de pesos muertos y ajustarlos a nuestra realidad
historica concreta.

En los estudios de pregrado constantemente escuchamos decir “derechos sin
garantias son una mera formula legal”, una frase alin muy latente en nuestra mente. Es
una maxima con un llamado implicito a prever mecanismos o instrumentos eficaces
para el ejercicio y defensa de los derechos en las propias leyes. Ahora, ¢por qué insistir
en la revision y perfeccionamiento del control de constitucionalidad en Cuba? Ante las
condiciones socioecondmicas, politicas y la falta de aplicacién directa de la
Constitucion, sostenemos la falta de eficacia de los mecanismos e instrumentos
existentes. No podemos dejar de exigir y fundamentar la necesidad imperiosa de dotar a
los derechos plasmados en la Constitucion de un aseguramiento especial. La Carta
Magna es la norma superior de todo el ordenamiento juridico, de tal manera, demanda
ser interpretada con arreglo a los principios, valores e ideario martiano sobre los cuales
descansa.

Ahora bien, ;deben los derechos ser equiparados a cualquier derecho o interés
legitimo o deben gozar por la naturaleza del bien juridico tutelado de un caracter

preferente? ¢Existe regulacion expresa de las garantias jurisdiccionales en el texto

24 Benjamin Marcheco Acufia, Los fundamentos de la Justicia Administrativa en Cuba, tesis en opcién al
grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Universidad de La Habana, Cuba, 2014, p.13.
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constitucional cubano? ;Existe uniformidad en la tramitacion de los procesos? ¢Esta

exenta la tutela de los derechos fundamentales ante los tribunales de dilaciones e
inconvenientes del sistema procesal ordinario? Por tales motivos, ante la carencia de un
proceder garantista, en sede judicial, para la defensa de la Constitucion y la tutela de los
derechos fundamentales resulta vital continuar abordando el tema, jVolvamos
nuevamente a la cargal

En razon de lo anterior, se formula el siguiente problema cientifico: ;como
influye el modelo de control de constitucionalidad vigente en la defensa de la
Constitucion y realizacion de la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales
en la Cuba de hoy? En relacion con el problema cientifico, nos planteamos la siguiente
hipdtesis: si el modelo cubano actual de control de constitucionalidad no es revisado y
perfeccionado, entonces continuard imperando una ineficaz defensa de la Constitucion y
realizacion de la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.

En correspondencia con lo anterior, el objetivo general de este trabajo es:
determinar los presupuestos tedricos y doctrinales para el redisefio y perfeccionamiento
del modelo de control de constitucionalidad cubano vigente, en correspondencia con los
caracteres y especificidades de la tutela judicial efectiva.

Para dar cumplimiento al objetivo enunciado, se previeron objetivos especificos,

a saber:

1. Determinar las diferencias entre derechos humanos, derechos
fundamentales y garantias individuales para determinar el objeto de
proteccion del proceso especial propuesto.

2. Analizar desde una perspectiva doctrinal el proceso como garantia de los
derechos, el tratamiento otorgado principalmente por los paises
Latinoamericanos, con referencia a sus ventajas y limitaciones.

3. Valorar la efectividad de los mecanismos juridicos cubanos de defensa de
la Constitucion y proteccion de los derechos e intereses, en sede procesal,
desde una perspectiva histdrica, principalmente del periodo de 1901 hasta
la actualidad.

4. Analizar desde un vision critica el papel que desempefian los tribunales

populares cubanos en la proteccion de los derechos fundamentales,
destacando las insuficiencias y limitaciones presentes en su correcto y

efectivo funcionamiento.
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5. Fundamentar la introduccion en el ordenamiento juridico cubano de un

proceso especial, en sede judicial, a fin de que constituya una garantia en
la proteccion de los derechos fundamentales.

Dado el tratamiento a diferentes categorias requeridas de una connotacion y
significado concreto, se operacionalizan las siguientes variables resultantes del disefio
metodoldgico y el planteamiento del problema:

1. Derechos fundamentales: son todos aquellos derechos, que
independientemente del contenido de las expectativas que tutelan, se
caracterizan por la forma universal de su imputacion, entendiendo universal en
el sentido légico y no valorativo de la cuantificacion universal de la clase de
sujetos que, como personas, como ciudadanos o capaces de obrar, sean sus
titulares.

2. Tutela judicial efectiva: es considerado como un derecho humano y derecho
fundamental en muchos ordenamientos juridicos, cuya funcionalidad se
enmarca en el &mbito procesal. Es una garantia jurisdiccional y comprende
desde el acceso a la administracion de justicia hasta la efectiva ejecucion del
fallo, siendo aplicable a todos los procesos como instrumento de proteccion
judicial frente a la amenaza o violacion de un derecho.

3. Mecanismos juridicos de proteccion: garantizan la proteccion de los
derechos humanos, salvaguardando de la manera mas efectiva el respeto del
Estado y de la sociedad a los citados derechos. Creados para para mejorar el
sistema de proteccion y de garantias de los derechos humanos. Son
instrumentos dirigidos, inicialmente, a controlar las actuaciones de las
autoridades. Los mecanismos convencionales, se refiere a los procedimientos
instituidos en tratados internacionales de derechos humanos, y mecanismos
extraconvencionales, cuando se trata de procedimientos creados mediante
instrumentos juridicos distintos de los tratados internacionales.

La presente investigacion sigue los métodos de analisis y sintesis, por el cual se
identifican y singularizan los elementos que integran las instituciones juridicas objeto de
estudio y son sometidas a escrutinio teorico, doctrinal y jurisprudencial con el proposito
de caracterizar las instituciones a las cuales tributan: los derechos humanos, derechos
fundamentales, garantias individuales, accion, proceso, jurisdiccion, tutela judicial

efectiva y justicia constitucional. Se utilizé el analisis tedrico-juridico, mediante el cual
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se trataran los fundamentos tedricos y doctrinales de las categorias antes referidas,

exponiendo los principales criterios alrededor de dichas instituciones.

El método deductivo se empleara para lograr una coherencia teorica-juridica
durante el andlisis de disimiles teorias sobre las instituciones antes referidas, para
deducir mediante la utilizacién de las reglas de la Logica la necesidad de un proceso
especial de proteccion de los derechos fundamentales en Cuba. EI método historico-
I6gico, a través del cual se hace particular escrutinio y periodizacion de la evolucién
normativa y de la praxis judicial en la materia objeto de investigacion.

El método comparado, para analizar las normas juridicas relevantes a nivel
internacional en la materia, pertenecientes a diversos sistemas de Derecho. Asi se pudo
constatar la diversidad de regulaciones sobre el tema. A través del método exegético
juridico-analitico se someti6 a las normas juridicas vigentes en Cuba a anélisis con el
objetivo de determinar sus aciertos y desaciertos, con los cuales sea posible enunciar
criterios para una propuesta de revision legislativa, lo cual tributa a los objetivos
especificos y resultados en la presente investigacion.

Por ultimo, el método de andlisis de sentencia permitira conocer las posiciones
jurisprudenciales, ademéas de su consonancia con la doctrina constitucional, la teoria
politica y del Estado respecto a algunas cuestiones a desarrollar en nuestra
investigacion, en particular, la tutela judicial efectiva.

Ademas, para cumplimentar los objetivos propuestos son validas las técnicas de
analisis de bibliografia y revision de documentos. A través de la primera se
encontraran posiciones teoricas y doctrinales a nivel internacional y nacional, sobre los
derechos humanos, derechos fundamentales, garantias, accién, proceso, jurisdiccion,
tutela judicial efectiva y la justicia constitucional, sin perder de vista en ningln
momento el contexto histérico, geografico y politico de cada una de ellas. La segunda
técnica permitira el analisis de documentos, desde antecedentes tan remotos como la
Carta Magna inglesa de 1215 hasta otros mas contemporaneos, en materia de derechos
humanos, garantias individuales, tutela judicial efectiva y otras instituciones
desarrolladas durante la investigacion.

La tesis consta de Introduccién, Tres Capitulos, Conclusiones vy
Recomendaciones. El Capitulo I, titulado “La necesaria desacralizacion del concepto
de “derechos humanos”. Sus dimensiones filosofica, politica y juridica... trazando

el horizonte doctrinal: alea jacta est. Propone, a manera de predmbulo una explicacién
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de los origenes, uso y abuso de la expresion “derechos humanos”, por su amplia

presencia en el lenguaje social, politico y juridico contemporaneo. Proporciona algunas
herramientas para esclarecer ciertos y generalizados malentendidos sobre el tema,
ademas de sefalar su ‘“vaciamiento conceptual”, en virtud de la politizacion e
ideologizacién del concepto. También, resalta dos condiciones insoslayables para lograr
su efectiva proteccion: voluntad politica de los gobiernos y corresponsabilidad
ciudadana. Asimismo, puntualiza la naturaleza propia e independiente de los derechos
humanos, pero que una vez insertos en los sistemas juridicos internacionales o
nacionales, adoptan un velo de derechos subjetivos publicos o garantias individuales.
Por altimo, analiza y revisa la propuesta positivista-relativista de Luigi Ferrajoli sobre
los derechos fundamentales.

El Capitulo 11, relativo a “El proceso como garantia de los derechos. Los
procesos latinoamericanos para la defensa de los derechos. Breve referencia y
analisis del derecho a la tutela judicial efectiva”, tiene por objeto abordar la trilogia:
accion, jurisdiccion y proceso. Analiza de manera teorico-doctrinal el proceso como
medio de defensa de los derechos y su variada presencia en el contexto latinoamericano.
Realiza un estudio teérico del derecho a la tutela judicial efectiva como obligacion
juridica de los Estados respecto a los sujetos de derecho, delimita y sistematiza sus
elementos integrantes como derecho fundamental, ademas de aportar un iter histérico de
su recepcién inicial a nivel constitucional. Por ultimo, tributa directamente a la
obtencion de reglas generales para sustentar nuestra propuesta de formulacion de un
proceso especial de proteccion de los derechos en la Republica de Cuba.

El Capitulo 111, acufiado “Propuesta de un proceso especial de jurisdiccion
constitucional para la eficiente defensa de la Constitucion y realizacion de los
derechos fundamentales en la Republica de Cuba jPasemos el Rubicén!”, plantea
un grupo de notas significativas de la estructura socioecondmica de Cuba: antes y
después de la Revolucion. Describe y examina el sistema judicial cubano, los requisitos,
funciones y sistema de eleccién de los jueces (profesionales y legos). ldentifica los
mecanismos de defensa de la Constitucion: Declaracion de Excepcionalidad, el
procedimiento de Reforma Constitucional y la Justicia Constitucional. Efectia una
breve resefia historica del control de constitucionalidad en Cuba desde 1901 hasta la
actualidad. Sefiala un grupo de limitaciones de los derechos fundamentales y garantias

jurisdiccionales presente en el ordenamiento juridico patrio. Por Gltimo, expone algunas
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propuestas de revision y perfeccionamiento del control de constitucionalidad

proveniente de la doctrina cubana de las Ultimas décadas, ademés de configurar nuestra

propuesta para una real y eficaz tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.

Las fuentes bibliogréaficas consultadas abarcan desde los autores clasicos hasta

los mas modernos, tanto nacionales como extranjeros, estos ultimos fundamentalmente

alemanes, italianos, espafioles y mexicanos. También legislacion, patria y extranjera,

ademas de sentencias nacionales y de organismos regionales de proteccion de los

Derechos Humanos.

La investigacion actual arroja los siguientes resultados:

Se sistematizo los estudios teoricos y doctrinales sobre derechos humanos,
derechos fundamentales, garantias individuales, tutela judicial efectiva,
accion, proceso, jurisdiccion, justicia constitucional y control de
constitucionalidad.

Se logro un estudio doctrinal y normativo sobre el proceso constitucional
como garantia transcendental para la defensa de los derechos de tal rango,
en el entorno latinoamericano, y del sistema de garantia jurisdiccional en
Cuba para la defensa de los derechos fundamentales, a partir de las
limitaciones e insuficiencias actuales presentes en el ordenamiento juridico
cubano.

Se formuld las bases tedricas y legales necesarias para una revision y
perfeccionamiento del modelo de control constitucional en Cuba,
encaminado a garantizar la defensa de la Constitucién y realizacion de la

tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.




CAPITULO I

LA NECESARIA DESACRALIZACION DEL CONCEPTO DE
DERECHOS HUMANOS. SUS DIMENSIONES FILOSOFICA,
POLITICA Y JURIDICA... TRAZANDO EL HORIZONTE
DOCTRINAL: ALEA JACTA EST.
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CAPITULO I

LA NECESARIA DESACRALIZACION DEL CONCEPTO DE “DERECHOS
HUMANOS”. SUS DIMENSIONES FILOSOFICA, POLITICA Y JURIDICA...
TRAZANDO EL HORIZONTE DOCTRINAL: ALEA JACTA EST.

El primer capitulo propone, a manera de preambulo una explicacion de
los origenes, uso y abuso de la expresion “derechos humanos”, por su
amplia presencia en el lenguaje social, politico y juridico contemporaneo.
Proporciona algunas herramientas para esclarecer ciertos y generalizados
malentendidos sobre el tema, ademds de sefialar su “vaciamiento
conceptual”, en virtud de la politizaciéon e ideologizacion del concepto.
También, resalta dos condiciones insoslayables para lograr su efectiva
protecciéon: voluntad politica de los gobiernos y corresponsabilidad
ciudadana. Asimismo, puntualiza la naturaleza propia e independiente de los
derechos humanos, pero que una vez insertos en los sistemas juridicos
internacionales o nacionales, adoptan un velo de derechos subjetivos
publicos o garantias individuales. Por ultimo, analiza y revisa la propuesta

positivista-relativista de Luigi Ferrajoli sobre los derechos fundamentales.

1. Sobre el concepto de los “derechos humanos”

os “derechos humanos” constituyen en el panorama filosofico, politico, social

y juridico contemporaneo una expresion objeto de gran uso y abuso. La gran

cantidad de significados atribuidos a dicha expresion, ya no sélo en el ardi

popular, sino también entre los propios especialistas del campo permiten avizorar su
empleo indiscriminado.

Un concepto estrechamente vinculado con dos cuestiones objeto de debate por

varios siglos: la legitimidad politica y la justicia de los Estados. Al decir del maestro

Mario 1. Alvarez Ledesma, el concepto derechos humanos esta intimamente vinculado
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con la critica al funcionamiento de las instituciones sociales y la justificacion del poder
politico’.

Los esfuerzos destinados a contribuir con una mayor compresion y tratamiento de
los derechos humanos son justificados por su propia importancia. Durante el presente
capitulo exploraremos un grupo de cuestiones medulares relativas al concepto de
derechos humanos. Nuestro propoésito es, a resumidas cuentas, proporcionar al lector
una fuente més para esclarecer malentendidos bastante generalizados, a veces no tan
involuntarios e ingenuos, que permitan mayor claridad y utilidad sobre la materia.

El caracter polisémico y multidimensional® de los derechos humanos son fruto de
diferentes posicionamientos tedricos sobre su fundamentacion racional. Resulta
incorrecto emplear nociones o acepciones, tales como: derechos naturales, derechos
morales, derechos fundamentales o garantias individuales como sinénimos de derechos
humanos. Asi, dentro de los discursos filosoficos, politicos y juridicos los derechos
humanos presentan nociones equiparables. Por lo tanto, provoca consecuencias
negativas en la préactica politica y juridica.

A partir del siglo XVII y XVIII el concepto de los derechos humanos comenzo a
acufiarse en Europa occidental. Una acepcion vinculada a exigencias éticas
fundamentales adscritas a toda persona humana, por el solo hecho de serlo. Es una idea
comin y generalizada apoyada en valores® plasmados en el Derecho, tanto nacional
como internacional.

Para arribar a las nociones axioldgicas y juridicas de los derechos humanos
debemos transitar primeramente por su concepcion filoséfica, luego por su concepcion
politica e inspiradora de las declaraciones del siglo XVIII, hasta su nocion juridica y
consagracion en las constituciones y diversos instrumentos legales. La nocion
axioldgica encuentra sus origenes historicos en las teorias iusnaturalistas y

contractualistas del siglo XVIl'y XVIII.

! Mario I. Alvarez Ledesma, Acerca del concepto de derechos humanos, México, McGraw-Hill, 1998, p.
XI.

? La idea de multidimensionalidad posibilita determinar el “concepto” y “concepcion” de los derechos
humanos. El concepto alude al significado tedrico general de un término. Por otro lado, concepcion sefiala
la forma mediante la cual se llevara a la préactica un concepto. Véase Enrique Pérez Lufio, Concepto y
concepcion de los derechos humanos, en Revista Doxa, nim. 4, Alicante, 1987, p.47.

% El valor sera entendido como la idea necesaria para distinguir entre lo bueno y malo, lo correcto e
incorrecto, lo moral e inmoral, lo justo e injusto. Depende de las necesidades, pero éstas a su vez, de las
condiciones econdmicas, politicas y sociales de un momento historico determinado.
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El concepto de “derechos naturales” otorga un estado de naturaleza a los seres
humanos. Destacados pensadores defendieron y profesaron el iusnaturalismo
racionalista®, tales como: Thomas Hobbes, John Locke y Jean-Jaques Rousseau. Para el

maestro Alvarez Ledesma la nocién de derechos naturales establece:

“una serie de exigencias éticas a las que, dichos autores, usando formulas de
lenguaje persuasivo denominaron ‘derechos’. Por tanto, cuando el
iusnaturalismo racionalista predica el caracter absoluto, inalienable y
sagrado de los derechos naturales, no se refiere a las caracteristicas juridicas
de dichos ‘derechos’, sino a los rasgos €ticos que amparan la vision de un
ser humano libre, dotado de voluntad y razon, capaz de tomar decisiones

. . 1 595
auténomas y de proponerse planes de vida™”.

La concepcion de derecho promulgada por el iusnaturalismo contractualista
resulta viable para lograr una fundamentacion moral de los derechos naturales, pero en
ningln caso una teoria juridica de los mismos. La Declaracion del Buen Pueblo de
Virginia (1776) y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789)
constituyen claros ejemplos del paso de una nocion axioldgica de los derechos humanos
a una de tipo politica.

El concepto de derechos humanos, en su perspectiva juridica, emplea diversas

figuras o instituciones (derechos fundamentales, derechos subjetivos o garantias

* La filosoffa racionalista dominé Europa occidental a partir del Renacimiento. Presupone, ante todo, un
cambio de mentalidad. Sus presupuestos basicos aluden a un “principio de necesidad” (el universo tiene
una estructura necesaria, esto es, racional), “no hay azar ni contingencia” (por ende, 1o mas necesario es la
matematica), “separacion entre filosofia y teologia”. Se produce una revalorizacion de las Ciencias
Naturales o Experimentales promovida por figuras como: Johannes Kepler, Galileo Galilei, Isaac Newton,
Blaise Pascal y Nicolas Copérnico. Todo ello coadyuva a componer la idea de “progreso”.

Dentro de los postulados basicos del iusnaturalismo racionalista podemos apreciar: la desvinculacion
del derecho natural de Dios (Dios no es fuente de toda moral, lo es la racionalidad del hombre); creacion
del derecho natural por medio de la razon (el derecho natural se crea mediante la logica y se va ampliando
indefinidamente a partir de los preceptos legales ya conocidos); status naturalis (estado de naturaleza del
hombre previo a su convivencia politico social) y status civilis (estado de naturaleza del hombre posterior
a su convivencia social). Por lo tanto, el hombre es un ser asocial, simplemente se aviene a construir
sociedades.

Otros postulados son el pactismo, se distinguen dos pactos sucesivos: pactum unionis (constitucién
del grupo social) y pactum subjetionis (sumision del grupo a un autoridad). La naturaleza empirica del
hombre, a partir de Hugo Grocio se atiende la naturaleza empirica del hombre, fijdindose en sus
consideraciones socioldgicas. La separacion ente el derecho y moral, propia de la escisidn ente la filosofia
y la teologia (la moral queda como un conjunto de actos internos del sujeto). Entre sus principales
representantes podemos citar: Samuel Pufffendorf, ChristianTomasio, Christian Wolf y Hugo Grocio.
® Mario I. Alvarez Ledesma, Acerca..., op, cit., p. XIV.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

individuales). Empero, lejos de una relacion de exclusion entre dichas figuras debe
establecerse una relacion de complementacion.

En sintesis, existe una concepcion de los derechos humanos de tipo axioldgica y
otra juridica. La primera, alude a exigencias de legitimidad politica y de justicia. Pero la
segunda, refiere a su inclusién y ejercicio en los sistemas de Derecho positivo. Asi, las
reglas rectoras serén distintas, es decir, la nocion axioldgica se rige por las reglas del
discurso ético y la nocion juridica por las reglas previstas en los ordenamientos
juridicos.

El uso abusivo, desmedido y malintencionado de los derechos humanos en el
discurso politico representa un gran problema en la actualidad. Es un proceso de
ideologizacién, politizacion y debilitamiento conceptual, donde se defienden los
derechos humanos con base en la discriminacion, arbitrariedad, esclavismo y violencia.
No obstante, los derechos humanos pueden verse fortalecidos por las luchas y demandas
sociales.

Empero, esa ampliacion de los derechos humanos debe ser acompafiada por una
real y genuina voluntad politica de los gobiernos, ademas del compromiso de sus
ciudadanos. Son dos elementos unidos indisolublemente e interdependientes, seria
inaudito hablar de derechos humanos sin visualizar y analizar ambos aspectos. A
continuacion afrontaremos la tarea de realizar una serie de precisiones terminoldgicas,
sefialar posturas tedricas y principales problematicas sobre los derechos humanos, desde
un anélisis critico del Derecho®, porque la historia ensefia, pero cuando se sabe leer y

escuchar.

1.1.  Precisiones terminoldgicas y principales posturas tedricas de los derechos

humanos

Emprender un analisis de los derechos humanos demanda una reflexion sobre su

conceptualizacién y fundamentacién. La utilizacion de los derechos humanos como

® La concepcién analitica del Derecho llama a no dar por sentado el valor moral de ley, a exigir
constantemente los datos empiricos constitutivos del significado de los términos juridicos, a prestar
especial atencién a la estructura légica del discurso acerca del Derecho y a buscar un modelo teérico
coherente capaz de explicar univocamente los acontecimientos sociales. Ademas de servir de fundamento
a la construccidn de argumentos comprensibles por todos y cuyos valores comparativos todos puedan
juzgar con independencia de sus propios deseos. Véase Ricardo A. Goibourg, Una concepcion analitica
del derecho, en Andrés Botero Bernal (comp.), Filosofia del derecho argentina, Bogota, Temis, 2008,
p.3.
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derechos innatos, derechos subjetivos, derechos subjetivos publicos, garantias
individuales, derechos naturales o derechos fundamentales, justifican la necesidad del
siguiente analisis’.

Deslindar correctamente entre las disimiles figuras expuestas evita errores
técnicos-juridicos y facilita la compresion del lenguaje a emplear respecto a los
derechos humanos ante una dimension o contexto determinado. La precision conceptual
deviene un importante punto de partida, pues favorece una mejor comunicacion y
esclarecimiento de los problemas neurélgicos relativo al tema.

Durante nuestra exposicion buscaremos acceder a un concepto de los derechos
humanos preciso, respetando la diversidad de conceptos existentes, para contribuir en el
esclarecimiento conceptual y de fondo. De esa manera, evadiremos una operatividad
tedrica y aplicacion juridica incorrecta, indiscriminada o inapropiada en torno a los
derechos humanos.

Un camino marcado por una reconstruccion racional de su concepto, sin dudas,
una tarea filoséfica fecunda a desarrollar. En palabras del profesor Gregorio Peces-
Barba esta gran diversidad de conceptos sobre derechos humanos apoyados en
fundamentos ideolégicos y filoséficos diferentes visualiza la gran dificultad del tema®,

En una revision preliminar podemos encontrar un conjunto de definiciones de
corte normativo-institucional y otras de tipo tedrico-filosoficas. Dentro del primer grupo
podemos citar a la maestra brasilefia Maria Victoria Benevides Soares, para quien los

derechos humanos son:

“derechos fundamentales para la dignidad humana, entre los cuales, el
principal es el derecho a la vida (como ndcleo fundante). Esos derechos
humanos son universales y naturales, pues se refieren a la persona humana

en su universalidad y son naturales, también, porque existen antes que

" La Constitucion de la Republica de Cuba vigente no hace distincién clara de los términos en cuestion, ni
contiene un catalogo claro de los derechos fundamentales y del sistema de garantias. Para mayor
desconcierto el término “derechos humanos” no se menciona ni una sola vez en la Carta Magna.

8 Gregorio Peces-Barba, Derechos fundamentales, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1986,
p.13.
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cualquier ley y no precisan estar especificados en ella para ser elegidos,

. . . 9
reconocidos, protegidos y promovidos™”.

Desde el punto de vista tedrico-filosofico, Dalmo de Abreu Dallari concibe los

derechos humanos como:

“un conjunto de condiciones reales y posibilidades que asocian las
caracteristicas naturales de los seres humanos, la capacidad natural de cada
persona y los medios que la persona puede usar como resultado de la
organizacion social. En sintesis, tales derechos corresponden a las
necesidades esenciales de la persona humana, las cuales deben ser

entendidas igualmente para que todas puedan vivir con dignidad”lo.

Para el politélogo y ex presidente de la Instituto Interamericano de Derechos

Humanos (I1IDH) Pedro Nikken, los derechos humanos son:

“aquellos derechos inherentes al ser humano y que estos se afirman frente al
poder publico. Esto implica que por ningin motivo, se debe entender que
los derechos son concesiones del Estado, ni que dependen de una u otra
nacionalidad, sino que tienen una naturaleza universal e individualizacion

11
en cada ser” .

El jurista Héctor Faundez Ledesma define los derechos humanos de la siguiente

manera.

“las prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional, tiene todo
individuo frente a los 6rganos del poder para preservar su dignidad como ser

humano, y cuya funcion es excluir la interferencia del Estado en areas

% Maria Victoria Benevides Soares, Cidadania e Direitos Humanos, en J. S. Carvalho (coord.), Educacao,
Cidadania e Direitos Humanos, Petrépolis, Vozes, 2004, cit. por Antonio Carlos Wolkmer, Teoria
Critica del Derechos desde América Latina, México, Akal, 2017, p.151.

% Dalmo de Abreu Dallari, Direitos Humanos e Cidadania, S&o Paulo, Moderna, 1998, p.7, citado por
Antonio Carlos Wolkmer, Teoria Critica..., op. cit., p.151

1 pedro Nikken, El concepto de Derechos Humanos, en Estudios Béasicos de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, Instituto Latinoamericano de Derechos Humanos,1994, pp.15-37.
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especificas de la vida individual, o asegurar la prestacién de determinados
servicios por parte del Estado, para satisfacer sus necesidades basicas, y que
reflejan las exigencias fundamentales que cada ser humano puede formular

a la sociedad de que forma parte”lz.

Por otro lado, Antonio Pérez Lufio considera los derechos humanos como: “un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos en el dmbito nacional e
internacional™®®,

Dentro de los diversos conceptos de derecho humanos destaca uno con gran
sentido social, brindado por el maestro Joaquin Herrera Flores, resefia: “son el resultado
de luchas sociales y colectivas que tienden a la construccion de espacios sociales,
econdmicos, politicos y juridicos que permitan el empoderamiento de todas y todos para
poder luchar plural y diferenciadamente por una vida digna de ser vivida™**. Asi,
Herrera Flores amplia el concepto de igualdad formal a los aspectos concretos y
materiales necesarios para poner en practica la libertad positiva y la fraternidad
emancipadora subyacente en la igualdad material.

Para Herrera Flores los derechos humanos emergen como procesos permanentes

"> en aras de la dignidad humana. Por lo tanto, los derechos

de “construccion socia
humanos deben ser observados y ponerse en practica, como productos de luchas
culturales, sociales, econémicas y politicas, en pos de concordar la realidad en funcién

de los intereses mas difusos y generales de la una formacion social, o sea, todos los

2 Héctor Falndez Ledezma, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 3" ed.,
2004, pp.5y6.

3 Esta definicién puede ser analizada tridimensionalmente: dimensién axioldgica, dimension factica y
dimension normativa. La dimension axioldgica, esta referida a valores inherentes a todo ser humano,
como: dignidad, libertad e igualdad. La dimension féctica, alude la evolucion historica y cultural de la
nocién de derechos humanos. La Gltima dimensidn, expresa la necesidad de que los rasgos inherentes a la
persona humana sean concretados en normas juridicas, que no solo prescriban conductas
responsabilidades e institucionalicen mecanismos de sancién para los transgresores. Véase Antonio Pérez
Lufo, Derechos humanos, significacion, estatutos juridicos y sistemas, Sevilla, Universidad de Sevilla,
1999.

% Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, Andalucia, Coleccién Ensayado,
2008, p.104.

15 Joaquin Herrera Flores, El vuelo de Anteo: Derechos humanos y critica de la razén liberal, Bilbao,
Desclée de Brouwer, 2000, p.27.
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esfuerzos realizados para lograr una vida digna®.

En cambio los derechos fundamentales serian los derechos humanos
efectivamente garantizados por el ordenamiento juridico positivo. Sin embargo, no
todos los derechos fundamentales garantizados en las Magnas Cartas son
necesariamente “derechos humanos”, ni todos los derechos humanos son efectivamente
tutelados por las Constituciones, sin demeritar con nuestras palabras el proceso de
positivizacion. El profesor Antonio Carlos Pereira Menaut clarifica la definicion de

derechos constitucionales, refiere:

“los derechos constitucionales son pretensiones, facultades e inmunidades
de las personas individuales, inherentes (al menos en su fundamentacion) a
su naturaleza, y normalmente reconocidas por las principales constituciones,
las cuales, empero, no las crean ni constituyen, sino que simplemente las
reconocen o declaran, facilitando asi su ulterior proteccion legal y

o . 017
jurisprudencia””’.

Robert Alexy, en su obra Tres escritos sobre derechos fundamentales y la teoria
de los principios, plasm6 una idea muy sencilla y logica: “los derechos fundamentales
son derechos™®. Para Alexis, un analisis l6gico puede liberar, en gran parte, la ciencia
de los derechos fundamentales de la retérica politica y del ir y venir de las concepciones
del mundo.

Sobre los derechos fundamentales no existe un criterio uniforme sobre su
concepto. El elemento principal se centra, no tanto en reconocer la necesidad de
proteger eficazmente los derechos, sino en buscar determinar qué derechos o bienes
constitucionalmente protegidos priman sobre otros, atendiendo al momento histérico y
las circunstancias del caso concreto. En sintesis, se trata de encontrar el sentido, la

direccién y el contenido adecuado de los derechos humanos, en un tiempo determinado.

18 Joaquin Herrera Flores, La reinvencién..., op. Cit., p.28.

7 Antonio Carlos Pereira Menaut, Teoria Constitucional, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2006, pp.250 y
251.

'8 Robert Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003, p.19.
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Durante nuestra investigacion surgirdn inexorablemente un grupo de
interrogantes, tales como: ¢cudl es el origen de los derechos humanos?, ¢existe un solo
fundamento o varios fundamentos de los derechos humanos?, ;son producto de los
grandes cambios ocurridos durante el desarrollo de la humanidad?, ¢cual es la nocién o
nociones de derechos humanos empleadas en un situacion determinada?, ;se resumen a
las luchas sociales constantes y las inconformidades permanentes de los grupos sociales
en el poder y de aquellos que aspiran a él?, recordando un poco la famosa Ley de
Negacion de la Negacion y la lucha de contrarios planteada por Karl Marx.

Responder las preguntas formuladas permitira iniciar de buena manera la
fundamentacion de los derechos humanos y conocer las argumentaciones tradicionales
empleadas para criticarlos o legitimarlos racionalmente. Pero, lejos de asustarnos una
vision multidimensional de los derechos humanos y percibir su caracter polisémico,
debemos preguntarnos, ¢por qué y donde nacié el concepto de derechos humanos?, y,
¢cuales son las principales diferencias y semejanzas entre los diferentes significados?

Para enfrentar una mision tan compleja debemos asumir un concepto provisional
de los derechos humanos. De ahi, la importancia de determinar las practicas propias,
colectivizadas y transformadoras de los derechos humanos, para poder entender las
posturas liberadoras sobre el tema. En el siguiente subepigrafe procederemos a la
determinacion de una nocion de derechos humanos, para precisar su naturaleza juridica

y valorar su uso juridico.

1.1.1. Trazado de una nocion provisional de derechos humanos

Los analisis, criterios y posiciones asumidos en las siguientes lineas asumen una
postura critica, encaminada a develar el encubrimiento de ideologias y generar
propuestas para un uso liberador del campo juridico. Resultaria absurdo clasificarnos de
derecha, centralista, socialdemdcrata, izquierda, comunista o cualquier tendencia
politica e ideoldgica, porque nuestro Unico fin es generar en los lectores un proceso de
“autoconsciencia” y “auto reflexion” para lograr disolver falsas pseudo objetividades y
legitimaciones.

Nuestra gran inquietud personal y profesional motivé una incesante busqueda de
explicaciones ldgicas y racionales sobre: ¢qué son los derechos humanos?, ¢por qué los

Estados sufren juicios de legitimidad ante una denuncia de violacion de derechos
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humanos? Provenientes de uno de los Gltimos reductos alternativos al sistema mundo
capitalista resultaba necesario esclarecer como los derechos humanos son parametros o
ideales de justicia, cuya observancia o incumplimiento por un Estado o sociedad
determinada, se convierte en un fortisimo argumento de peso para cuestionar su
legitimidad politica y fines reales.

El final de los setenta y principios de los ochenta del siglo pasado marcaron el
ascenso de la ultraderecha conservadora al poder en Estados Unidos de Ameérica. La
llegada a la Casa Blanca del presidente Ronald Reagan sellé la aplicacion de un
programa de derechos humanos vigoroso aplicado contra Cuba. Los derechos humanos
comenzaron a ser empleados contra la nacién caribefia como un instrumento de
dominacién e injerencia en sus asuntos internos, un arma mas empleada durante la
Guerra Fria.

El gobierno de Reagan apelé y financi6 a connotados terroristas
cubanoamericanos, bajo la direccion operativa de la Agencia Central de Inteligencia
(CIA) para situar en Cuba a grupos subversivos, bajo la bandera de la defensa de los
derechos humanos y de una oposicion politica de caracter pacifica. De esa manera,
empezaba a crearse una animadversion del término “derechos humanos” en el seno de la
sociedad cubana.

¢Como podria esperarse del pueblo cubano una visién distinta de los derechos
humanos? La manipulacién de la verdad sobre los derechos humanos devino en una
constante de los gobiernos estadounidenses y sus aliados. Si la actuacion de los Estados
Unidos de América estuviera inspirada realmente en la genuina promocion y defensa de
los derechos humanos, entonces, ¢por qué no sometio a la consideracién de la Comision
de Derechos Humanos proyectos de resolucion contra gobiernos acusados de
violaciones de los derechos humanos, ejecuciones extrajudiciales (incluidos nifios y
nifias), desapariciones forzadas y torturas?

El objetivo principal de la politica hostil norteamericana es construir las bases
para una eventual agresion militar a Cuba. De esa manera, favorecer al “cambio de
régimen” mediante una extensa campafia de desinformacion a nivel internacional y
provocar el aislamiento de Cuba.

Para Washington los organismos internacionales y multilaterales resultan un

marco propicio para desacreditar a Cuba. Para tales fines, Cuba comenz6 a figurar en
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todas las listas unilaterales confeccionadas por Estados Unidos de América, incluso es
considerado como un Estado promotor y colaborador del terrorismo.

Los gobiernos norteamericanos carecen de autoridad moral para acusarnos de
violadores flagrantes y masivos de los derechos humanos. ¢Donde quedaron las armas
quimicas y exterminio masivo en poder de Sadam Hussein? Algo si sabemos y es donde
yacen mas miles y miles de iraquies, afganos, sirios, libios y de otras nacionalidades
envueltas en los conflictos inspirados, fomentados y apoyados por Estados Unidos de
América.

Estamos en contra de la utilizacion del Derecho Internacional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, sus principios y fundamentos legales en aras
de intereses espurios e inmorales. Los 6rganos de las Naciones Unidas en la materia,
han demostrado en reiteradas ocasiones su incapacidad para promover y proteger los
derechos humanos, sobre la base del respeto y apego a los principios de objetividad, no
selectividad e imparcialidad®®.

Dentro del citado contexto los cubanos hemos caido en la desinformacion,
politizacion e ideologizacion de los derechos humanos. Aprendimos a hablar de ellos en
voz baja y en ocasiones con un tono de desprecio, clasificando a todo cubano defensor
de los derechos humanos como “gusano”, “mercenario” o “lacayos”. A cuenta y riesgo
aprendimos a diferenciar entre aquellos con ansias, deseos y propuestas de una sociedad
mejor y esos movidos por intereses espurios. Pero, esa diferenciacién es fruto de los
siguientes analisis sobre el uso y abuso de los derechos humanos.

El uso y aplicacion en diversos &mbitos o discursos del concepto de derechos
humanos han provocado concepciones dispares. Es un problema no so6lo vinculado a la
necesidad de poder deslindar el punto exacto hasta donde una cierta denominacion esta
condicionada por una posicion o fundamentacion teérica e ideoldgica. EI maestro Mario
I. Alvarez Ledesma plantea dos cuestiones mas, ellas son:

“la primera, ciertamente vinculada con los sefalados problemas de

fundamentacion, esta referida al uso incorrecto del término ‘derechos

19| os trabajos de la Comisién de los Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos estan
abarrotados de ejemplos de manipulacion politica ejercidas por un grupo muy reducido de paises
poderosos, especialmente los Estados Unidos de América. Esos mismos paises perciben en dichos
6rganos una herramienta, un instrumento o vias para ejercer presion sobre paises mas pequefios y con un
inferior nivel de desarrollo, buscando imponer sus paradigmas, pensamientos y vision hegemonica.
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humanos’ en léxico técnico juridico y, la segunda, a una situacion mas
compleja y general que por su condicion implica a la primera, a saber, cuél
es el modo como funciona el leguaje y como adquieren su significado las

palabras™?.

El concepto de “derechos naturales” fue unos de los primeros empleados. La
doctrina actual o al menos una gran parte de ella nos los diferencia. Sin embargo, resulta
necesario distinguir entre el término proveniente del iusnaturalismo clasico y del
derecho natural racionalista®.

La expresion “derechos morales” se haya intimamente relacionada con el
iusnaturalismo racionalista. Es proveniente del derecho anglosajon, pero ha influenciado
en el sistema de derecho romano-francés en el modo de entender los derechos en la vida
cotidiana.

Su origen se remonta a las teorias contractualistas utilitaristas inglesas de John
Stuart Mill y Jeremy Bentham, segun las cuales, en un estado de naturaleza anterior a la
sociedad el hombre sélo tenia derechos, siendo ellos absolutos, sin estar sujetos a
derechos correlativos. En ocasion de esta situacion de caos fue necesario un pacto social
por el cual surgen deberes que, a pesar de reconocerse como necesarios para alcanzar la
convivencia en sociedad, son observados en términos abstractos como artificiales.

Los fundamentos liberales antes expuestos, pueden parecer muy tedricos, pero
impregnaron profundamente en el lenguaje de la sociedad. De hecho, cuando tratamos
temas de gran importancia, hablamos de derechos de modo absoluto, imponiéndonos
sobre cualquier otra consideracién. En voz y letra del profesor Maximiliano Prado esa
concepcién de un estado de naturaleza ha llevado a una ampliacién de los derechos
individuales, generadoras de expectativas irrealistas y conflictos??, pues no se asumen
posiciones mediadoras, sino de competencia

El filésofo inglés John Locke instaur6 la propiedad como modelo de los derechos

20 Mario 1. Alvarez Ledesma, Acerca..., op. cit., p.18.

2L La primera corriente filoséfica entiende los derechos naturales o humanos como derechos
pertenecientes al ser humano en atencién a su naturaleza y fines naturales, pero no en abstracto, sino
como derechos concretos y reales encuadrados en un contexto histérico y social determinado.

En cambio, la segunda corriente entiende los derechos desde una postura racionalista rigida,
desvinculada de la historia y la realidad social, caracteristicas que han hecho a los derechos naturales
merecedores de grandes criticas por parte de la doctrina actual. Véase Gregorio Peces-Barba, Derechos
fundamentales..., op. cit., p.22.

22 Maximiliano Prado, Limitacion de los derechos humanos: algunas consideraciones teéricas, en Revista
de Chilena de Derecho, vol. 34, 2007, p.75.
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subjetivos naturales, estimando a cada hombre como propietario de su vida, su libertad
y posesiones. Un dominio no solo en relacién con el derecho real clésico, sino con un
verdadero modelo filosofico y antropoldgico. No obstante, Locke no llega de manera
expresa a esa conclusion, a partir de su concepcién de los derechos se llega a una
cosificacion de la persona humana®.

Los “derechos publicos subjetivos” constituyen otro término empleado, mas alla
de su version francesa o alemana, ambas hacen mencion a autolimitaciones del poder
estatal en beneficio de esferas de desarrollo individual, siendo imponibles sélo frente a
autoridades y funcionarios®*.

Una nocién provisional, amplia y funcional de los derechos humanos, seria: son
aquellas exigencias éticas de gran importancia y adscritas a los seres humanos, sin
excepciones, por razén de esa sola condicion. Dichas exigencias éticas surgen y son
trazadas por medio de las luchas sociales y colectivas emprendidas en diferentes
momentos histéricos por los seres humanos. Presentan su base en los valores y
principios transcritos histéricamente en las normas de Derecho nacional e internacional,
pero en sentido de parametros de legitimidad e ideales de justicia®.

Resaltamos el caracter historico de los derechos humanos, es decir, su
desenvolvimiento historico, por su indisoluble relacion con las luchas sociales
encaminadas a la reivindicacion de la libertad y dignidad humana: en la historia, vida
social, nada es estatico, rigido o definitivo. Sin obviar, la connotacion juridico-politica,
pues la eficacia de los derechos humanos guarda estrecha relacion con su
reconocimiento y garantia en el Derecho objetivo.

Empero, reducir los derechos humanos a una sola dimension (filoséfica, politica o

juridica) constituye un grave error, peligro y muestra de reduccionismo conceptual. No

% La consideracion de los derechos humanos como derechos subjetivos sobre los cuales se tendra
dominio, permite deducir que uno puede disponer de su vida y de su cuerpo de la misma manera como
puede hacerlo de una prenda, automavil o vivienda.

%4 Una postura donde los derechos de participacion y de prestacion no estaban comprendidos. Por lo tanto,
es una terminologia inadecuada, pues uno de los fines de los derechos de autonomia es limitar el poder y
necesitan estar en un plano superior al Estado, no siendo un mero producto de autolimitaciones del
mismo.

% La formulacion de la presente nocion provisional nos permite asumir la inexistencia de una sola
doctrina de derechos humanos, sino una diversidad de ellas. Pues, existen un grupo de derechos
pertenecientes o que deberian pertenecer a todo ser humano. Ahora, la determinacion de cuéles son esos
derechos o su alcance representa un gran espacio de discusion, donde a veces se “olvida” argumentar el
porqué de una postura u otra, evitando una real, transparente y eficaz discusion. Ademas, trazar ésta
nocién provisional favorece la navegacion por las distintas dimensiones de los derechos humanos, digase:
la dimensidn filosofica, la dimension juridica y la dimension politica.
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identificar los derechos humanos con su doble funcionalidad, es decir, fendmeno social
e instrumento social significa ignorar nuestras realidades®.

El paradigma de derechos humanos prevaleciente procede de una posicion
filoséfica y politica del liberalismo. Desde el siglo XVII, los discursos politicos y
sociales de las culturas occidentales han popularizado una vision eurocéntrica de tales
derechos, enmarcandola en una concepcion de legitimidad del poder politico.

En la actualidad ningln Estado asume tranquilamente y autocriticamente una
acusacion de perseguidor, negador o violador de los derechos humanos. Al contrario,
busca justificar su actuar o sefialar a su acusador de los mismos “pecados”. Los abusos
de la expresion “derechos humanos” son facilmente distinguibles, aunque generalmente
invisibilizados por los grandes monopolios propietarios de los medios de comunicacién
y difusion masiva.

Por ejemplo, un lider mundial en nombre de los derechos humanos y libertades de
sus ciudadanos, pretende justificar la intervencién directa o indirecta en otros Estados,
bajo la bandera de la libertad. Asi, se pasa por encima del derecho a la
autodeterminacion de grupos humanos “oprimidos” y necesarios de “libertad” para
“liberarlos™ en nombre de los derechos humanos, aun en contra de su propia voluntad?’.

Los derechos humanos constituyen un instrumento importante e importante aliado
del Derecho vy la justicia, pero también puede servir a intereses egoistas y mezquinos.
Resulta insuficiente consagrar los derechos humanos en declaraciones, tratados
internacionales, Constituciones o leyes nacionales, pues se necesita voluntad politica de

los gobiernos para su eficaz promocidn, proteccion y reivindicacion.

% |os derechos humanos son una creacion de los seres humanos y para el servicio de los mismos, s6lo
prestara un servicio de calidad y eficiente cuando se dirige su peso moral, politico y juridico a la mejora
de la calidad de vida de las personas y una armoniosa convivencia social. De ahi, la corresponsabilidad
accion proveniente tanto del Estado como de la sociedad misma.

Tampoco debe perderse de vista la necesaria diferencia entre los derechos humanos como un modo de

limitacion y condicionamiento del poder politico y la politizacion de los derechos humanos. El primero,
alude a la valoracion del hombre siempre como un fin en si mismo. El segundo, encubre acciones de
intervencion, fuerza y coactivas cuyos fines son contrarios a la esencia misma del propdsito mismos de
tales derechos. La demagogia politica realiza un uso y abuso indiscriminado de los derechos humanos
para aprovecharse de su carga emocional y la natural ambigiiedad de su significado. Véase Rafael de Asis
Roing, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Madrid, Debate, 1992.
2" El ultimo articulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, proclama: “nada en
la presente Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un
grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades realizar actos tendentes a la supresion de
cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion”. Véase Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, www. Ohchr.org/En/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf,
consultado el 17 de marzo de 2018.
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2. Los derechos humanos: su dimension axioldgica.

Entre los siglos XVI1I 'y XVIII, surgen en Inglaterra, Francia y los Estados Unidos
de América la definicion de “derechos humanos”, aludiendo a la idea de derechos
innatos compartidos por los seres humanos en funcion de una dignidad intrinseca, cuya
fuente radica en la naturaleza humana. El principio de legitimidad sufre un cambio
debido a la relacidn acontecida entre las teorias contractualista y el Derecho natural.

Asi, comenz6 a hablarse del principio de legitimidad democratica. Segun el
profesor Eusebio Ferndndez dicho principio se erige sobre dos grande ficciones:
contrato social, ubicado en el origen de la sociedad y el poder politico; y, la existencia
de derechos naturales, previos a las relaciones sociales, politicas, juridicas y ya vigentes
en un supuesto estado de naturaleza®®,

El fenémeno juridico de los derechos humanos deviene de su concepcion
filosofica. Pero, dicho transito demanda necesariamente estudiar su concrecion politica.
Por ello, la positivizacion de los derechos humanos acaece hasta fines del siglo XVIIl y

durante el XX con el constitucionalismo moderno.

2.1. Los derechos naturales y la teoria del contrato social: Thomas Hobbes, John

Locke y Jean-Jacques Rousseau.

Los derechos naturales y la teoria del contrato social constituyen dos flamantes
banderas de los movimientos revolucionarios americano y francés. La legitimidad
monarquica resultd sustituida por la teoria de legitimidad popular. Asi, la soberania
adquiria el cuerpo no del rey, sino del tercer estado o estado Ilano.

El consentimiento es la base del contrato social, propio del resultado del acuerdo
de los individuos dotados de voluntad. Ademas, se convirti6 en el pedestal del
constitucionalismo moderno y en su fondo subyace una concepcion diferente de la
persona humana?®.

La teoria del contrato social permite explicar racionalmente el transito de un

%8 \/éase Eusebio Fernandez, El contractualismo clésico (siglos XVII y XVI11) y los derechos naturales, en
Anuario de Derechos Humanos, nim. 2, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1983, p.61.

2 El trasfondo filosofico del contrato social esté sustentado en la idea de un ser humano dotado de razén,
capaz de tomar decisiones libres, pues la persona como ser goza de autonomia moral. Es una idea de
hombre distinta y basada en el sujeto. Por lo tanto, la vision de la sociedad también cambia a una union
racionalizada de individuos libres.
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ambito prejuridico a &mbito juridico, es decir, de un estado de naturaleza a una sociedad
politicamente organizada. Para analizar la idea de los derechos naturales, estudiaremos
brevemente a tres grandes autores: Thomas Hobbes, John Locke y Jean-Jacques

Rousseau.
2.1.1. Thomas Hobbes (1588-1651)

Es el tedrico por excelencia del absolutismo politico®®. Su época se caracterizé por
una profunda division politica en Inglaterra, entre monarquicos (la legitimidad de la
monarquia absoluta provenia directamente de Dios) y parlamentarios (la soberania debia
esta compartida entre el rey y el pueblo). Su obra mas célebre es Leviatan o la materia,
forma y poder de un repulblica, eclesiastica y civil (1651).

Hobbes emprende un estudio del individuo en si mismo para lograr un estudio
posterior de la sociedad. Investiga el conocimiento humano, cuyo origen se sitla en la
experiencia. Segun el fildsofo inglés, el hombre actuara a partir de su experiencia e
intentara evitar resultados indeseados. Asi, la razon se vera caracterizada por el célculo
de las consecuencias de nuestros pensamientos.

También examina la voluntad y la conducta humana, tendente siempre a la accion
motivada por el deseo: el poder del hombre reside en su capacidad de actuar y su
adquisicion resulta una busqueda incesante por la pasién. Pero, cuando las fuentes de
placer deben ser compartidas con otros seres humanos comienzan las guerras. Dos
sentencias universales hobbesianas legadas son: “bellum émnium contra omnes” (guerra

de todos contra todos) y “homo homini lupus est” (el hombre lobo para el hombre)™".

%0 Es la denominacion de un régimen politico, una ideologia y una forma de gobierno propio del Antiguo
Régimen. Asi, el poder politico del gobernante no estaba sujeto a ninguna limitacién institucional, fuera
de la ley divina. Representaba un poder Unico desde el punto de vista formal, indivisible, inalienable,
intrascendente y libre. Los actos positivos del ejercicio del poder se apoyan en la Ultima instancia de
decision, la monarquia. Todos los poderes del Estado emanan del monarca, de ahi, se identifica la persona
del rey absoluto con el propio Estado.

No debe confundirse con el “totalitarismo”, un concepto contemporaneo. En el régimen totalitarista
todo el poder se concentra en el Estado como organizacion. Sin embargo, dicho Estado es dominado y
manejado en todos sus aspectos por un partido politico. En el absolutismo no hay un “Estado”
propiamente dicho y menos un partido politico. El Estado se identifica con un individuo que ejerce
autoridad sin necesidad de ideologia alguna. Por ello, al absolutismo no le interesa imponer su control e
influencia sobre todos los aspectos de la vida social, sélo le basta con fijar una autoridad omnimoda a
quien los gobernados deben obedecer y jamas cuestionar.

31 El ser humano no es un lobo para lo demés porque sea malo, es decir, la maldad surge producto de la
colisién de los intereses. Ante la escasez de recursos en el estado de naturaleza el impulso e instinto de
autoconservacion de un ser humano entra en colision con el de otro. El ser humano era una pagina en
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Hobbes subraya tres motivos bésicos para la existencia de los conflictos en el estado de
naturaleza: la competicion (el hombre invade para obtener y tener algo); la desconfianza
(para la seguridad); y la gloria (para la reputacién).

Las tres motivaciones descritas sirvieron de sustento a las diecinueve leyes de
naturaleza elaboradas por Hobbes. La primera ley posee dos partes: primera, cada
hombre debe procurar la paz hasta donde tenga esperanza de lograrla, y, cuando no
puede conseguirla, entonces puede buscar y usar las ventajas y ayudas de las guerras; y
segunda, referida al derecho natural, la libertad de cada hombre, que lo autoriza a usar
su propio poder, para la preservacion de su propia vida.

La Republica proyectada por Hobbes en el Leviatdn no corresponde a su concepto
moderno, sino como un poder organizado fundando en la suma de voluntades
individuales libres, unidas para lograr ventajas comunes. ES un pensamiento donde
existe un margen muy estrecho para la libertad individual y el libre albedrio, aunque
contempla la idea de rebelarse contra el soberano cuando éste no cumpla con su parte
del pacto, es decir, defender la libertad de los individuos por medio del mantenimiento
de la paz.

En Thomas Hobbes, el estado de naturaleza es el estado de guerra, el conflicto de
los hombres entre si. La salida del estado de naturaleza tiene como objetivo principal
alcanzar la paz. Para Hobbes, el derecho natural y el derecho de naturaleza, es sinbnimo

de libertad. En su obra célebre Leviatan, refiere:

“el derecho de naturaleza, lo que los escritores Ilaman jus naturale, es la
libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder como quiera, para la
conservaciéon de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida; y por
consiguiente, para hacer todo aquello que su propio juicio y razén considere

. ) 2
como los medios mas aptos para lograr ese fin”%.

En Hobbes, el derecho de naturaleza o natural es la ausencia de todo orden, no un
orden preestablecido. El término “derecho” empleado por el filésofo inglés parece

adquirir una connotacion de o sentido de poder y legitimidad, pero no sujeto a limite

blanco, sélo la educacién, las circunstancias propias de la vida y las influencias nos llevan hacia uno u
otro camino.

%2 Thomas Hobbes, Leviatan o la materia, forma y poder de un republica, eclesiéstica y civil, trad.
Manuel Sanchez Sarto, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp.106 y 107.
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externo alguno. La lectura de su obra indica un uso del vocablo “derecho” como poder
legitimo del ser humano para actuar de determinada manera sobre la base de su libertad,
pero no en un @mbito técnico-juridico.

El ius naturale presenta una caracteristica fundamental de los derechos humanos,
la inalienabilidad. El concepto de libertad para Hobbes no debe buscarse en
interpretaciones 0 meras suposiciones, cuando podemos y debemos encontrarla en sus

propias palabras escritas, sefiala:

“por libertad se entiende, de acuerdo con el significado propio de la palabra,
la ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con frecuencia
reducen parte del poder que un hombre tiene de hacer lo que quiere; pero no
puede impedirle que use el poder que le resta, de acuerdo con lo que su

juicio y razén le dicten”.

La propuesta de Hobbes para superar el estado de guerra subyace en la necesaria
renuncia de hombre de su derecho natural a la libertad, una renuncia guiada por su
razon, pues solo asi pueden alcanzar la ley primer de la naturaleza, es decir, buscar la
paz y mantenerla. A partir de esa renuncia deviene la ética del liberalismo individual,
digase: la actuacién de una persona tiene siempre como limite el ejercicio de los
derechos de terceros.

Empero, s6lo dentro y con el Estado resulta posible mantener esa paz, mediante la
coaccion. Anteriormente, en el estado de naturaleza devenian simples exigencias éticas,
pero insuficientes en muchos casos para superar el estado de guerra. El Estado seria
constituido cuando una multitud de hombres convienen y pactan, cada uno con cada
uno, que a un cierto hombre o asamblea de hombres se le otorgara por mayoria, el

derecho a representar a la persona de todos™*.

2.1.2. El padre del liberalismo clasico: John Locke (1632-1704) vs ideario
hobbesiano.

El Estado presenta como mision cardinal proteger los derechos y libertades

% idem.
% Idem.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

individuales de los ciudadanos. El inglés John Loche defendia un gobierno constituido
por un rey y un parlamento, en éste ultimo consideraba radicaba la soberania y emergian
las leyes. En su ideario, los hombres viven en el estado de naturaleza en una situacion
de paz y sometidos a leyes naturales surgidas de la razon. Ante situaciones de injusticias
los hombres abandonan su paz y entran en conflicto.

La teoria de legitimidad propuesta por Locke plantea una monarquia
constitucional basada en la division de poderes (legislativo, ejecutivo y federativo), pero
con preminencia del primero, a través del parlamento. Postura contraria sostuvo
Hobbes, quien considera valido un modelo absolutista de gobierno.

Sin embargo, la inseguridad existente en el estado de naturaleza no dejaba de
presentarse ante el supuesto de un principe que concentraba todos los poderes. Por esa
razon, Locke critica en su obra Dos tratados sobre el gobierno civil (1690) la
monarquia absoluta y propone un modelo alternativo de legitimidad.

Los derechos naturales presentan gran importancia para Locke, su salvaguarda
constituye una razon trascendental para la reunion de los hombres en Estados o
comunidades. Por esa razon, quien tiene en sus manos el poder legislativo o supremo de
un Estado se encuentra en la obligacion de gobernar mediante leyes fijas y establecidas,
promulgadas y reconocidas por el pueblo. John Locke sefiala la necesidad de jueces
rectos e imparciales, ademas de utilizar la fuerza de la comunidad para hacer ejecutar
las leyes, pero encaminada a buscar la paz, la seguridad y el bien de la poblacién®.

Ejercer el poder fuera del derecho provoca una pérdida de legitimidad para el
gobierno, fuera monarquia absoluta o no. Pues, la salvaguardia de los derechos naturales
devenia objetivo fundamental de la sociedad civil. Locke concebia el estado de
naturaleza no como un estado de guerra, sino como un ambito donde primaba la ley
natural, es decir, todos los hombres son iguales e independientes, nadie deberéa dafar a
los otros en su vida, propiedad, salud o libertad, estipulaba la ley.

La proposicion de una monarquia constitucional con divison de poderes, supera la
alternativa de legitimacion de Hobbes. El “individuo libre” dotado de voluntad racional
y capaz de tomar decisiones deviene en eje central del contrato social, una semejanza en
Hobbes y Locke. Otro elemento a debatir en torno a Locke, es la propiedad. Un derecho

natural sobrevenido del trabajo de los hombres agregados a los objetos presentes en la

% John Locke, Ensayo sobre el gobierno civil, trad. Amado Lézaro Ros, Madrid, Aguilar, 1979, pp.93 'y
94.
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naturaleza. Sin embargo, no se trata de cualquier derecho natural, sino uno muy
importante y existente antes del ingreso de los hombres a la sociedad civil. Dentro del
estado de naturaleza todos los hombres son sus propios jueces, pero quien cometio una
injusticia no procedera a su autocondena. De esa manera, los hombres voluntariamente
renuncian a sus libertades individuales a favor del poder politico.

Empero, ¢son los derechos naturales presentes en el modelo de legitimidad de
Locke verdaderos derechos o meras exigencias morales? El uso ambiguo de libertad
como poderes o privilegios complejiza asimilar la primera opcién y brinda fuerza a la

segunda, Locke dice:

“a pesar de disponer de tales derechos en el estado de naturaleza, es muy
inseguro en ese estado el disfrute de los mismos, encontrandose expuesto
constantemente a ser atropellado por otros hombres [...] como el género
humano se ve rapidamente elevado hacia la sociedad politica a pesar de
todos los privilegios de que goza en el estado de naturaleza, porque mientras

, . .y 36
permanecen dentro de €ste su situacion es mala™".

El uso diferente y ambiguo de los términos provoca en la obra de Locke
dificultades para saber si nos referimos a “derechos”, en el sentido de “derechos
naturales”. Asi, el conocimiento de la ley natural sobreviene incierto y no ha escapado
de la critica de importantes pensadores de su época, tales como: Jeremy Bentham,
David Hume y Nel MacCormick.

La voluntad y posterior consentimiento son esenciales para la concepcion de
persona humana propuesta del iusnaturalismo Sin duda alguna, una conducta humana
moral debe ser voluntaria, libre y autonomamente asumida. No obstante, el
iusnaturalismo detenta una visién dualista (ley natural-ley humana)®’ y su equivoca
equiparacion conlleva malas interpretaciones.

9% ¢

El discurso iusnaturalista habla de “derecho”, “ley”, “privilegios” y “poder” pero

% fdem.

" En San Agustin y Santo Tomas de Aquino predominaba una concepcion tripartita de leyes: ley eterna,
ley natural y ley humana. San Agustin comprende como ley eterna, la razén o la voluntad de Dios, con
inmutabilidad y universalidad como caracteristicas principales. La ley eterna es conocida por los hombres
mediante la ley natural. De esa manera, la ley humana es un reflejo deriva de la ley eterna mediante la ley
natural. Para Santo Tomas la ley humana es igualmente justa a la ley eterna, pero también debe estar
dirigida al bien comun. Véase Guillermo Fraile, Historia de la Filosofia, t. Il, Madrid, BAC, 1975.
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no en sentido juridico, sino como exigencias éticas. La idea de “derechos naturales”
expuesta por Locke es como “bienes” (vida, libertad y propiedad). John Locke se
refiere concretamente a “bien” como cosa material o inmaterial susceptible de producir
algun beneficio de caracter patrimonial.

En sintesis, el estado natural y el estado de guerra, para ambos autores son
conceptos diferentes. Para Hobbes, el estado natural es la esfera propia del estado de
guerra y cuando aparece el Leviatan culmina la guerra. En Locke, la aparicion del juez
imparcial no garantiza una satisfactoria aplicacion de las sentencias, es decir, debe
gobernarse correctamente para evitar el estado de guerra.

John Locke plantea aplicar la fuerza porque todos sabemos que debemos
conservarnos, estrechamente ligada a la conservacion y autoconservacion. Los hombres
dentro en el estado de naturaleza lockiano son pacificos, pero debido a situaciones de
pobreza y vida tosca tienden a la violencia, convirtiendo la autodefensa en justa y
legitima. El problema de Hobbes no sera la legalidad, sino el orden. Por eso, su forma

de gobierno predilecta es la monarquia absoluta, donde exista un rey para poner orden.

2.1.3. Jean-Jacques Rousseau (1712-1778)

Thomas Hobbes y John Locke sostienen un discurso filosofico- politico. La figura
y obra de Rousseau demarca un transito del discurso filosofico-politico a la nocién
politica de los derechos naturales. La obra El contrato social o principios de derecho
politico (1762), ofrece una solucion mas viable a la relacion entre ley natural y derecho
natural, origen de la idea filosofica de los derechos humanos.

Rousseau busca un modelo de justificacion racional y legitimidad del poder
politico. Su idea fundamental radica en un pacto asumido por los hombres como seres
libres y dotados de razén. La norma juridica es reflejo de la voluntad general y debe
solucionar conflictos provenientes de la sociedad. El filésofo ginebrino concibe la
justicia no como la voluntad divina, sino el bien comun presente en la voluntad general.

La concepcion del poder politico resulta la clave para entender gran parte del
pensamiento de Rousseau. El “poder” y la “fuerza” son abordados durante su obra,
llegando a la conclusion que la fuerza resulta insuficiente a los gobernantes para
someter a la obediencia a sus gobernados. Nos refiere el citado autor: “el mas fuerte no

lo es jamés bastante para ser siempre el amo o sefior, si no transforma su fuerza en
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derecho y la obediencia en deber”®.

En esa linea de pensamiento los hombres necesitan establecer el estado de
derecho, pues sélo el derecho es capaz de convertir al poder en legitimo. Asi, la mirada
torna de la ley natural a la ley positiva, pieza fundamental de la teoria del contrato

social. En referencia, Rousseau sefialaba:

“renunciar a su libertad es renunciar a su condicion de hombre, a los
derechos de la humanidad y aun a sus deberes. No hay resarcimiento alguno
para quien renuncia a todo. Semejante renuncia es incompatible con la
naturaleza del hombre: despojarse de la libertad es despojarse de la

moralidad”®.

En efecto, Rousseau propone “una renuncia sin renuncia”. La asociacion para
proteger y defender los bienes de cada hombre constituia la union de todos, pero
obedeciéndose cada uno a si mismo y permaneciendo tan libres como en el estado de
naturaleza. De esa manera, el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a
todo cuanto desea y puede alcanzar, ganando en cambio la libertad civil y la propiedad
de lo que posee®.

Los derechos naturales, entendidos como ciertas exigencias éticas, en su paso al
estado civil devienen en derechos civiles garantizados por la ley positiva. El instinto del
hombre cede ante a la justicia y comienza a obrar bajo ciertos principios, ademas de
prestar atencion a la razdn antes de actuar.

Ahora, la obediencia a la ley constituye una libertad. La ley es producto de la
voluntad libre de cada hombre y cuando obedecemos la ley uno se obedece a si mismo.
Por lo tanto, el imperio de la ley representa la Unica garantia de una posible igualdad.

Resulta innegable la precision y consistencia de Rousseau en su lenguaje juridico.
Establecer el estado de derecho permite convertir el poder en legitimo, ademéas de
dotarle de una moralidad emanada del propio derecho pactado por los ciudadanos.
Precisamente, la ley positiva sustituye a la ley natural como eje central de la teoria del

contrato social.

% Jean-Jacques Rousseau, El contrato social o principios de derecho politico, trad. Daniel Moreno,
México, Porrda, 1982, p.5.

* Ibidem, p.6.

“0 |bidem, p.12.
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¢Cémo el modelo de persona humana proyectado por el liberalismo resulta
compatible con el sometimiento a la ley? Si el hombre es libre, ¢por qué vive oprimido
y encadenado en cada rincon del mundo? Es contradictorio a la condicion de hombre
renunciar a la libertad, pues eso implica renunciar a su propia moralidad.

El pensamiento de Rousseau concibe la existencia de dos tipos de justicia:
primero, una justicia divina; segundo, una justicia universal derivada de la razon. El
multicitado pensador consideraba que toda justicia procedia de Dios, pero si tuvieramos
la capacidad de recibirla directamente, no tendriamos necesidad ni de gobierno de leyes.
Por esa razén, concurre una justicia universal emanada de la razén y con base en la
reciprocidad.

Sin embargo, esa justicia divina no es ley natural y la justicia universal no es
tampoco un derecho natural. Rousseau utiliza la justicia divina desde una dimensién
axioldgica del derecho, evitando tratar la ley natural como ley positiva. Asi, cuando se
hablamos de “derechos” o “leyes” en Rousseau, aludimos a cuestiones ¢ticas del

derecho y no su dimension normativa.

2.2. Breves consideraciones sobre el concepto iusnaturalista de “derechos

humanos” como “derechos naturales”.

El andlisis de las teorias contractualistas o escuela clésica del derecho natural
mediante sus principales pensadores: Thomas Hobbes, John Locke y Jean-Jaques
Rousseau permite advertir como la nocién axioldgica de los “derechos humanos” surgio
con la idea de “derechos naturales”.

La idea de “derechos naturales” no hace referencia a “derechos” en sentido
juridico, sino a exigencias y valores morales, es decir, un discurso ético. Por ende, la
fundamentacion de los derechos humanos debera buscarse en la axiologia y deontologia.

Sin embargo, aceptar la existencia de valores o principios en una idea moral de
persona humana, no es sindnimo de admitir la fundamentacion iusnaturalista. Empero,
un concepto de persona humana autébnoma y racional puede contar con una nocion
axiologica distinta al iusnaturalismo.

Los autores iusnaturalistas y contractualistas atribuyen un doble criterio a los
“derechos naturales”, ellas son: legitimidad del poder politico y de justicia del Derecho

positivo. Desde la nocion juridica sobreviene imposible cumplir con ese doble criterio,
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pero resulta factible en su nocion axiolégica. Un razonamiento contrario debera
responder a la interrogante, ¢cémo la nocion juridica puede servir de parametro para
valorar el funcionamiento del derecho y las instituciones politicas?

No obstante, la vigencia de los derechos humanos depende en gran medida de la
voluntad politica de los gobiernos y el esfuerzo diario de los ciudadanos. Por esa razon,
es indispensable una educacioén donde se conciba al ser humano libre, con voluntad
propia, responsables de sus acciones y con un respeto inquebrantable a su dignidad.

El modelo de persona humana planteado por el iusnaturalismo concibe a los seres
humanos con un conjunto de atributos, principalmente: libertad e igualdad. Es un
humanismo liberal con un sotaque individualista, donde la sociedad se concibe desde el
individuo y no del individuo hacia la sociedad.

El humanismo liberal califico a ese conjunto de atributos como “derechos”, pero
no en el sentido de facultades juridicas provenientes de un ordenamiento juridico
positivo, sino como “poderes”, “privilegios” o “bienes”. Dichos atributos devienen de la
naturaleza humana del hombre. Ahora, como la naturaleza es creacion de Dios, tales
“derechos” devienen en sagrados, anteriores al mismo hombre y alcanzables por medio
de la razén.

El iusnaturalismo no establece una nocién juridica de los derechos humanos, sino
una nocion axiolégica. Por ende, sostiene un punto de vista moral y no el goce de un
derecho, en estricto sentido juridico. Sostener el criterio contrario brindaria la
posibilidad de determinar la conducta del ser humano, aun en contra de su propia
voluntad.

Al ejercer coaccion para hacer prevalecer un punto de visto moral, también
eliminamos la moralidad de ese propio punto de vista, pues el sujeto constrefiido no
asume voluntariamente ese punto de vista. Asi, para imponerse el modelo de persona
humana propuesto por el liberalismo individualista debe considerarse digno y razonable
por los seres humanos, para acogerse de manera voluntaria.

El iusnaturalismo buscé en la ley humana y su coaccidn ese instrumento capaz de
hacer eficaz su punto de vista moral. De tal modo, las normas juridicas creadas por los
hombres no son moralmente independientes de la ley natural y estara condicionada por
el cumplimiento de los preceptos de ésta Ultima.

La obligatoriedad juridica y eficacia de la “ley natural” y el “derecho natural”

recaen sobre el Derecho positivo. La moralidad yacente en la idea de derechos naturales
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es una exigencia ética para el Derecho positivo. De esa manera, el humanismo liberal
construy6 su modelo de persona e idearon un nuevo paradigma de justicia para el
derecho, ademas de uno de legitimidad para el poder del Estado mediante el contrato
social.

El establecimiento de un nuevo modelo de legitimidad politica y una justificacion
coherente y racional del poder constituyen el objetivo principal de las teorias
contractualistas. El contrato social tiene su base en la proteccion y conservacion de los
derechos naturales, justificacion del origen y ejercicio del poder politico. Un actuar del
Estado contrario a esos derechos implica atentar contra el objeto mismo del contrato,
socavar y deslegitimar su propio poder.

La fuerza injustificada y opuesta a los propositos propuestos para su aceptacion
por los hombres resulta injustificada, impide la concrecidn de un real poder politico, es
decir, la fuerza debe estar justificada para llegar a concretarse en poder politico o en
fuerza legitimada. De ahi, la gran paradoja del contrato social y su construccion del
ciudadano libre, es decir, el hombre cedio6 su libertad por medio de la fuerza y un acto
de necesidad, no voluntariamente. Entonces, tampoco podemos hablar de derechos y
obligaciones emanados sin una cesion voluntaria.

La vision de Rousseau advirtio tal paradoja e ironia y planted transformar la
fuerza en poder politico, a raiz del acuerdo de voluntades de los “ciudadanos libres”. El
derecho permite asegurar la proteccion de los derechos naturales. Los filosofos Hobbes
y Locke se centraron en analizar el paso del estado de naturaleza al Estado. Sin

embargo, Rousseau buscaba hacer de la norma valida una norma eficaz.

3. La dimensién politica de los derechos humanos

El paso de la dimension tedrico-filoséfica de los derechos humanos a su
dimensién politica aparece concretado en las Declaraciones de derechos del siglo XVII1.
Diversos autores han estudiado la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa del 26 de
febrero de 1789, tales como: Georg Jellinek y Emil Boutmy.

Ambos autores coinciden en la base iusnaturalista de los derechos naturales
plasmados en las Declaraciones. Un iusnaturalismo racionalista edificado por la

Reforma y la Ilustracién, pero tampoco objeto de polémica. Para Boutmy, las maximas
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del contrato social y Rousseau podrian ser la fuente de inspiracion de gran parte de la
Declaracion francesa. Por otro lado, Jellinek defendia a la Declaracién del Buen Pueblo
de Virginia como principal fuente de la Declaracion francesa™.

El Preambulo de la Declaracién francesa refleja la concepcion filosofica y juridica

de los “derechos humanos” predominantes en su época, refiere:

“los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre son las Unicas causas de los males publicos y de la corrupcién de los
gobiernos, han decidido exponer, en una declaracion solemne, los derechos

naturales, inalienables y sagrados del hombre™*,

El presente fragmento denota como en el discurso politico parte de los derechos
del hombre como derechos naturales. A diferencia de la nocién axioldgica donde se
refirié a los derechos naturales como una exigencia ética. Asi, se conforma el concepto
filoséfico-politico de los derechos del hombre, es decir, culmina una primera etapa de la
evolucion de los derechos humanos, es el transito de una nocion axioldgica de la

filosofica moral a una nocion politica.

3.1. Las caracteristicas principales de los derechos humanos

La coronacién del transito de la nocién axioldgica de los derechos humanos
entendidos como derechos naturales a su nocion politica, se produce por su
consagracion en declaraciones de derechos que la instituyen, publicitan y popularizan
como un nuevo paradigma de justicia y legitimidad. Dichas declaraciones delinean los
rasgos distintivos de los derechos del hombre como derechos naturales, universales,
inalienables y eternos. La Declaracion del Buen Pueblo de Virginia (1776) y la
Declaracion Universal del Hombre y el Ciudadano (1789), son ejemplos paradigmaticos
del citado trénsito.

Las caracteristicas de los derechos humanos han sufrido también confusiones en

* Jestis Gonzélez Amuchastegui, Acerca del origen de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en Anuario de Derechos Humanos, nim. 2, Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, 1983, pp.119-145.

*2 Gregorio Peces-Barba et al., Derecho positivo de los derechos humanos, Madrid, Debate, 1987, p.113.
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su interpretacion, es decir, no se visualizan en su complejidad y multidimensionalidad.
Ambas dimensiones, axioldgica y juridica presentan funciones y propositos diferentes,
pero se ha interpretado el lenguaje ético con las reglas del lenguaje juridico e
inversamente®.

Sacrificar una dimension por otra constituye a un reduccionismo conceptual,
ademés de macerar la doble fuerza de los derechos humanos: moral y juridica. Ambas,
la nocion axiologica y la nocion juridica deben complementarse y respetarse sus
particularidades. La pérdida de esa necesaria complementariedad y respeto de sus
funciones especificas provocan grandes confusiones durante el andlisis juridico de los
rasgos éticos de los derechos humanos. A continuacion analizaremos dichos rasgos pero

con un enfoque multidimensional y complejo.

3.1.1. Preconstitucionales

A tenor de lo expuesto podemos concebir a los derechos humanos como
“preconstitucionales”, es decir, primero devino una concepcion filosofica-politica y
luego devino su traduccion juridico-normativa. Multiples documentos han consagrado
dicho caracter, desde los origenes del constitucionalismo.

La citada Declaracion Buen Pueblo de Virginia (1776), se plasmada que todos los
hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos
innatos. Por otro lado, la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
(1789) habla de derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre. En el articulo 1,
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) se afirma que todos los

seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
3.1.2. La universalidad
Es el rasgo singular de los derechos humanos, nos indica prima facie que

corresponde a todos los seres humanos por el simple hecho de ser persona, una

condicion suficiente para ser titular de derechos. La universalidad de los derechos

% La nocién axiolégica de los derechos humanos busca establecer principios para manifestar paradigmas
de justicia y legitimidad politica. Por el contrario, la nocion juridica remite a conceptos juridicos
(derechos subjetivos, derechos humanos fundamentales, garantias, entre otros) exigibles en los términos y
reglas de los ordenamientos juridicos.
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humanos puede exponerse racional y coherentemente solo desde una dimension
axiolégica, pues fuera de ella pierde consistencia®.

Admitir el rasgo de universalidad conlleva trasladar los derechos humanos fuera
del ambito o radio de accion del sistema juridico positivo. No podemos hablar de
derechos para unos y otros no, segun el sistema juridico donde coexistan. Los derechos
refrendados en un sistema juridico determinado no pueden reputarse de universales o
fundamentales para todos, pues el ambito de validez de cada sistema juridico resulta
limitado. No obstante, un derecho puede ser “universal” cuando su ejercicio sea
atribuido a todo ser humano, sin importar jurisdicciones.

A criterio de Jesus Maria Casal la afirmacion de la universalidad pretende tanto
describir una realidad sin fisuras, cuanto subrayar un imperativo ético-juridico; no se
trata de que los derechos humanos rijan efectivamente en todo el mundo, sino que ha asi
deberia ser, de acuerdo con exigencias éticas y con tratados y declaraciones aprobados o
promovidos en el marco del sistema de las Naciones Unidas, a los cuales se suman los
instrumentos internacionales de alcance regional. La universalidad de los derechos
humanos es una tendencia en la evolucién de los pueblos y de la humanidad, un

requerimiento ético-juridico insoslayable®. Al respecto Marfa Casal refiere:

“desde el relativismo cultural se ha intentado cuestionar la existencia de
derechos que deban ser reconocidos por todas la naciones de planeta, con
independencia del contexto cultural, politico o religioso en que se
desenvuelvan. Sin embargo, desde la perspectiva en que antes nos situamos,
los derechos humanos no son una imposicion del mundo occidental o del
modelo capitalista sobre otros paises o culturas, sino una conquista de la
humanidad que se deriva de la ‘dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana’ [...] la
universalidad de los derechos humanos ha sido corroborada en la

Conferencia Mundial de Viena sobre Derechos Humanos, de 1993748,

* \Véase Francisco Laporta, Sobre el concepto de derechos humanos, Alicante, Doxa, 1987, p.32; y Luis
Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, p.80.

* Jests Marfa Casal, Los derechos humanos y su proteccion: estudios sobre derechos y humanos y
derechos fundamentales, Caracas, Universidad Cat6lica Andrés Bello, 2014, p.18.

* En referencia a la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de 1993 de la Organizacion de
Naciones Unidas se sefialo que: “todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

¢Por qué caracterizar de universales a los derechos humanos? A nuestro criterio
tiene como propdsito subrayar su importancia, hacer hincapié en que su entidad moral
esta que su titularidad trasciende fronteras culturales o fisicas y se instala éticamente en
un lugar cimero. Sostenemos y compartimos el criterio del maestro Mario 1. Alvarez
Ledesma sobre la prédica coherente del caracter universal de los derechos humanos sélo

en el ambito de su dimensidn axioldgica, expone el autor:

“la importancia moral de los derechos humanos proyectada a través del
rasgo de universalidad, significa que la condicion de ser humano en virtud
de la cual se tienen unos derechos fundamentales, es una exigencia, moral
superior jerarquica (absoluta) en relacion con otras consideraciones morales
y, obviamente, sobre cualquier clase de cuestiones factico-circunstanciales
que pudieran subordinar la posesion de tales derechos. Ello implica
sostener, a su vez, que la condicién humana no es un estado que depende de
apreciaciones meramente bioldgicas (una estructura cromosémica dada) o
de la pura racionalidad (el hombre como homo sapiens), sino que se trata de
una construccion moral procedente del humanismo, entendido éste como la
busqueda de valores dirigidos al servicio del hombre y a la preservacion de

C i 47
su condicion de persona™".

La universalidad de los derechos humanos invoca no sélo titularidad de derechos,
también deberes juridicos correlativos a todos (sociedad y autoridad). Precisamente,
cuando empezamos a hablar de obligaciones o exigencias juridicas comienza a emerger
las dificultades.

El Estado tradicionalmente es el sujeto pasivo en la relacion juridica Estado-
sociedad. La parte pasiva de la relacién juridica principal tiene con respecto a los
derechos humanos obligaciones de dar, hacer y no hacer. Empero, ¢en virtud de la

universalidad no son correlativas esas obligaciones también a la sociedad?

humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo
peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como en
los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tiene el deber, sean cuales
fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales. VVéase también la Declaracion adoptada por la Conferencia
Mundial de Naciones Unidas de Derechos Humanos, el 25 de junio de 1993, numeral 5.

*" Mario 1. Alvarez Ledesma, op. cit., p.78.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

La sociedad debe abstener de atentar contra los derechos humanos de sus
miembros, ni amparandose en una decision mayoritaria y supuestamente “unanime”,
interferir, impedir o negar los derechos fundamentales de las minorias y grupos
vulnerables o contra aquellos individuos contrarios a determinaciones adoptadas de esa
manera®.

Por eso, reforzamos nuestro criterio de una universalidad de los derechos
humanos s6lo como valores y exigencias éticas, en su dimension axioldgica. La doctora
Rachel Sieder durante su analisis historico y contemporaneo sobre la antropologia y los
derechos humanos, nos recuerda lo acontecido en el afio 1947, cuando la Organizacion
de las Naciones Unidas solicitd la opinion a la Asociacion Antropoldgica Americana

(AAA), sobre la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, nos sefiala:

“en su carta de respuesta, la comisién especial nombrada por la AAA rehusé
pronunciarse sobre la declaracion y plante6 cuestionamientos de fondo
sobre la supuesta universalidad de los derechos humanos. La tendencia
dominante en la antropologia anglosajona de ese tiempo era el relativismo
cultural: veian a ‘las culturas’ preindustriales como sistemas holisticos con
diferentes creencias, valores, simbolos y précticas propias. Por lo tanto,
cuestionaron los supuestos de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos-basados en nociones de la universalidad de la condicién humana y
en concepciones del individuo como sujeto de derechos derivadas del
pensamiento de la llustracion. En vez de apoyar nociones de universalismo,
la AAA argumentaba que la diversidad de culturas en el mundo, y su
caracter no equiparable, deberian promover una filosofia de la tolerancia. La
AAA puso en duda la supuesta ‘neutralidad’ o ‘universalidad’ de la
Declaracion, sefialandola como una expresion de la voluntad de los poderes

dominantes en la politica internacional del momento™.

“® La objecién de conciencia es un ejemplo paradigmatico. VVéase sobre el tema Gregorio Peces-Barba,
Desobediencia civil y objecién de conciencia, en Anuario de Derechos Humanos, nim. 5, Madrid,
Instituto de Derechos Humanos, 1988, pp.159-176; y, Gregorio Camara Villar, La objecién de conciencia
al servicio militar: las dimensiones constitucionales del problema, Madrid, Civitas, 1991.

* Rachel Sieder, “La Antropologia frente a los derechos humanos y los derechos indigenas”,
www.rachelsieder.com/.../la-antropologia-frente-a-los-derechos-humanos-y-los-derec, consultado el 17 de
marzo de 2018.
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En efecto, el surgimiento, a partir de la firma de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas en 1945, de un sistema progresivo de proteccion internacional de los
derechos humanos persigue la implantacion de una salvaguardia juridica supletoria con
pretensiones de validez universal. La aplicacion de la salvaguardia interna es obligacion
de los Estados y depende de la voluntad politica de sus gobiernos, via la previa
ratificacion de los instrumentos internacionales integrantes del referido sistema, una vez
cubierta tal formalidad la vinculatoriedad juridica internacional es inexorable para los
Estados.

En ningn momento podemos negar el avance progresivo de una normativa de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a nivel universal y regional,
precisamente, inspirada y orientada en la consideracion axioldgica paradigmatica de la

universalidad de los derechos humanos.

3.1.3. ¢Los derechos humanos son absolutos y sin limites? El peligro de posturas

extremas irreconciliables.

La universalidad aborda el alcance de la titularidad de los derechos humanos. Por
otro lado, su caracter absoluto afronta su jerarquia respecto a otros derechos, demandas
sociales y valores. Desde la dimension axioldgica indica o significa su alto grado moral
y en caso de conflictos con valores de escala inferior, deben sobreponerse a estos
ultimos.

Ahora, debemos ser avezados y no empezar a buscar respuestas
desesperadamente, sino comprender inicialmente toda la magnitud, alcance y
profundidad del problema: ;cuales son esos derechos, demandas sociales y valores con
caracter absoluto?, y ¢qué hacer ante la colisién de un derecho, demanda social o valor
absoluto con otro de igual jerarquia?

La preservacion de la condicion humana es el punto mas alto en la escala de
valores, ademéas de la brujula para determinar el caracter absoluto de los derechos
humanos. Ahora, absoluto implica algo independiente, ilimitado, sin punto medio, Gnico
y singular, es decir, resulta una tautologia hablar de una pluralidad de absolutos.

Los casos en la vida cotidiana y una correcta ponderacion deben establecer la
preminencia de un valor sobre otro en una situacion concreta, no puede decirse como

regla absoluta que un valor se ubique por encima de otro, es decir, debe atenderse al
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caso concreto. Un problema emanado de la propia complejidad de la condicion de
persona humana.

Por esa razén, los derechos humanos encuentran su propio limite en los propios
derechos humanos. Ahora bien, esos derechos que predican lo absoluto (preservacion de
la condicion humana) deben ser plasmados en los textos legales de mayor jerarquia
normativa. Sin embargo, resulta exigua dicha plasmacién cuando no es acompafada de
garantias juridicas para hacer efectiva su proteccion y eficacia, serian una mera formula
legal.

La concepcion o alcance del caracter absoluto de los derechos humanos,
dependerd del concepto que se tenga de los derechos humanos. De tal guisa, las
realidades protegidas por ellos son valores en si, su legitimidad no deviene de las
normas juridicas o las instituciones, seria en sentido opuesto, ellos legitiman las
Constituciones y a los gobiernos, teniendo en cuenta su caracter de preconstitucionales.

Tampoco pueden ser limitados y ningin Estado tiene derecho a legislar o a seguir
una politica lesiva con algunos de ellos. No requieren ser reconocidos por la costumbre
y la opinion dominante para tener validez. El maestro australiano John Mitchell Finnis

es concluyente al constatar la falta de reconocimiento actual, sostiene:

“con independencia de lo que cominmente pueda declarase en el mundo
moderno, ninguna elite o gobierno contemporaneo manifiesta en la practica
ninguna creencia en derechos fundamentales absolutos. Pero a pesar de esta
situacion, no debemos dudar en decir que, a pesar del consenso sustancial en
sentido contrario, estos tienen dicho caracter. Es siempre irrazonable elegir
directamente contra cualquier valor bésico, ya para uno mismo ya para los
demés seres humanos. Y los valores basicos no son meras abstracciones;
son aspectos del verdadero bienestar de individuos de carne y hueso. De
manera correlativa a los deberes sin excepciones que esta exigencia implica

hay, por lo tanto, derechos-exigencias sin excepciones o absolutos™’.

Los derechos humanos mas importantes poseen un valor absoluto para el

constitucionalismo. Son esenciales, imprescindibles e inherentes a la idea de la

%0 John Mitchell Finnis, Ley natural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, pp.252 y
253.
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Constitucion. Pero, ¢qué pasa si una Constitucion no reconoce uno de esos derechos
humanos absolutos como fundamental?, ;cuales son esos derechos fundamentales tan
radicales que siempre y en todo caso deben anteponerse?

Para responder esas interrogantes debemos recurrir también a la fundamentacion
de los derechos. El propio John Finnis menciona, aunque no de manera taxativa, cinco
derechos-exigencias absolutos, ellos son: primero, el derecho a no verse privado
directamente de la propia vida como medio para ningun fin ulterior; segundo, el derecho
a gue no nos mientan positivamente en ninguna situacion en la cual se espere
razonablemente una comunicacion real; tercero, el derecho relacionado a no ser
condenado sobre la base de cargos deliberadamente falsos; cuarto, el derecho a no ser
privado, u obligado a privarse, de la propia capacidad creadora; y quinto, el derecho a
ser tenido en cuenta con respecto en cualquier valoracion de lo que el bien comun
exige™.

Pero, si en cambio, sostenemos que la base de los derechos fundamentales recaen
en el consenso internacional o se los mira como simples autolimitaciones del poder, es
imposible considerarlos absolutos. Pues, no tendriamos como distinguirlos de los otros
derechos consagrados a las personas en virtud de las Constituciones y las leyes. El
caracter de fundamental dependeria exclusivamente de su ubicacion dentro del texto
donde se encuentren consagrados Y el legislador podria modificarlos y derogarlos sin
perder legitimidad, ¢dénde quedaria el derecho de resistencia?

Sequir la teoria de las libertades publicas o derechos subjetivos publicos dejarian
de cumplir con su fin de limite al poder. Es oportuno recordar las palabras del filésofo
aleman Karl Loewenstein, nos refiere: “siendo la naturaleza humana como es, no cabe
esperar que el detentador o detentadores del poder sean capaces, por autolimitacion
voluntaria, de dar libertad a los destinatarios del poder y a si mismo, debido al tragico
abuso del poder”52.

Sin embargo, los derechos humanos fundamentales son limitados y no adoptamos
una postura contradictoria con nuestro planteamiento. Para ser efectivos, para ser
derechos en serio, habran de constituirse en limites de objetivos sociales u otros
derechos de menor jerarquia. Entre derechos humanos, prima facie y otros derechos, los

derechos fundamentales del hombre no se imponen a los primeros para anularlos, sino

5171
Idem.
52 Karl Loewenstein, Teorfa de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 2% ed., 1986, p.149.
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para ser el marco normativo, donde el bien comin vy las politicas publicas pueden darse
y no a la inversa.

Todo derecho o libertad puede ser delimitado en la interpretacion de acuerdo al
bien protegido o estara sujeto a limites impuestos, bien por el constituyente al enunciar
el derecho, bien por el legislador, debiendo respetar éste el contendié esencial de la
garantia regulada. El jurista Ignacio de Otto y Pardo expreso: “un derecho ilimitado es
un no derecho, pues cualquier derecho o libertad, fundamental o no, ampara lo que
ampara y nada mas™>,

Desde el preAmbulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre del Ciudadano
(1789) se reconocen, junto a los derechos, la existencia de deberes®. El ser humano no
vive aislado, la vida cotidiana y la sociologia nos ilustran que los deberes existen desde
siempre y que el estado natural expresado por los contractualistas no existio mas alla de
la imaginacion de esos pensadores. El profesor en Politica y Derecho Internacional,
Richard Bellamy nos recuerda: “ninguno de estos derechos tendria sentido para
individuos aislados del resto de sus conciudadanos en un putativo estado de naturaleza:
después de todo, dificilmente querria libertad de expresion unicamente para hablar
conmigo mismo™>.

La adecuada compresion del caracter absoluto y limitado de los derechos
humanos tiene gran importancia para el tema de los conflictos. El claro entendimiento
de la delimitacion de los derechos llevaria en principio a dilucidar que no debieran
existir colisiones entre ellos.

Al Derecho corresponde lograr ese equilibrio y armonia entre necesidades e
intereses contrapuestos existentes en nuestras sociedades. El beneficio colectivo debe
darse en el respeto de los derechos humanos y no en su detrimento, no es acosta sino
con los derechos humanos.

La existencia de personas, grupos y organizaciones dedicadas a magnificar el
alcance de los principios informantes de los derechos humanos, basados en sus

documentos rectores, no son dificiles de encontrar, pero omiten en absoluto las

> |gnacio Otto y Pardo, La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades: la garantia de su
contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion, en Lorenzo Martin-Retortillo e Ignacio de Otto
y Pardo, Derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 1992, p.151.

> Véase Declaracion de los Derechos del Hombre del Ciudadano, www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/.../es_ddhc.pdf, consultado 17 de marzo de 2018.

> Richard Bellamy, Liberal Rights, Socialist Goals and the Duties of Citizenship, in D. Milligan y W.W.
Millers (edits.), Liberalism, Citizenship and Autonomy, Avebury, Aldershot, 1992, cit. por Maximiliano
Prado, ob. cit., p.80.
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necesarias restricciones que los enmarcan y procuran un adecuado balance.

Otros extremistas levantan y enarbolan la bandera del orden publico o de algunas
limitaciones para defender el rango establecido en la sociedad, hasta en sus mas infimos
detalles disciplinarios, a costa incluso de los derechos humanos, llegando a sacrificar la
individualidad ciudadana, en todos los planos.

Ambas posiciones nos conducen a extremos irreconciliables y nocivos para la
sociedad y al individuo. Si el caos y la anarquia son perjudiciales, generados por una
desverglienza sin limites, no menos graves resulta la imposicion del riguroso orden a
todo trance.

Nuestra firme posicion es la necesaria e inevitable convergencia de ambos
intereses en una frontera flexible y tolerante, logrando la interaccion entre ambos bienes
sin provocarse lesiones. No defendemos o proponemos un suefio, ante todo se necesita
realizar acciones destinadas a mantener un balance adecuado entre ambos bienes y el
equilibrio tedrico. Tal equilibrio no resulta estable y permanente, pues sobre €l actda un
conjunto de factores econdémicos, sociales, politicos o de otra naturaleza.

En ocasiones rompen esa estabilidad y provocan el caos social o la represion,
segun prevalezcan derechos humanos o el orden publico. En todas las sociedades se
suscitan pequefias alteraciones de la vida, las cuales pueden ser toleradas sin verse
afectado el orden publico.

Sin embargo, las violaciones permanentes, flagrantes y masivas, institucionales o
alejadas de la ley y de las normas establecidas, por parte de uno u otro bien, estimamos
que si provocan perjuicios mutuos, tanto al orden publico, como a los derechos
humanos. Por medio de la tolerancia y la flexibilidad de ambas partes es posible
mantener un justo equilibrio, dentro del marco legal, atemperado a las concepciones
“universalmente” aceptadas sobre el ejercicio de los derechos humanos y el
mantenimiento del orden publico.

Resulta imprescindible también la regulacion y fijacion de las restricciones, a
partir de determinados parametros, podemos citar entre ellos:

v" Los derechos fundamentales deben ser preservados.

v Las medidas no pueden ser arbitrarias, opresivas o irrealizables.
v' Las regulaciones deben ser razonadas en cualquier circunstancia.
v El objetivo de regulacién debe ser permisible.

v

La inconstitucionalidad de una medida no proviene de que sus medios sean
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rigurosos o inoportunos.

v' La relacién entre las medidas adoptadas y el bien comun debe ser perceptible y
clara.

v Los parlamentos tienen la facultad para escoger los medios, siempre que sean
apropiados para la finalidad que se busca y sean los menos gravosos de todos los
posibles a seleccionar®.

La armonia anhelada entre derechos humanos y orden publico no resulta facil de
alcanzar, por esa razén deben surgir estructuras institucionales o procedimentales
reguladores y capaces de solucionar los conflictos suscitados entre ambos bienes. En
algunos paises encargan esta funcion al poder judicial, mediante tribunales de garantias
constitucionales, otros lo atribuyen a comisiones o fiscalias de derechos humanos, al
parlamento en un “quimera de legalidad imparcial”. También existen instituciones

transnacionales veladoras de los derechos humanos en diferentes regiones del mundo.

3.1.4. Inalienables e irrenunciables

Retomando nuestra caracterizacion hemos de decir que los derechos humanos son
inalienables. La inalienabilidad de los derechos humanos significa reconocer su caracter
irrenunciable, es decir, su titularidad no puede perderse por voluntad propia de sus
poseedores. La dimensién juridica de los derechos humanos nos dara pistas interesantes,
porque en términos de Derecho positivo cuando se habla de la inalienabilidad, quiere
significarse que un objeto no puede ser sustraido del patrimonio de su titular.

La inalienabilidad otorga un estatuto especial a ciertos derechos o bienes
impidiendo su salida del patrimonio de las personas por virtud de un interés general, del
interés en determinadas personas especialmente protegidas o por razones particulares.
Los derechos humanos no deben ser sustraidos del patrimonio moral de las personas, es
decir, se considera inaceptable este proceder. Respecto a la inalienabilidad Pedro
Talavera indica: “cabria definir la inalienabilidad, en relacion con los derechos
humanos, como aquella cualidad distinta que impide a sus titulares realizar sobre ellos

ningdn tipo de actos de disposicion (fisica o juridica, parcial o total, temporal o

% Jorge Bodes Torres, Sistema de justicia y procedimiento penal en Cuba, La Habana, 2001, p.144.
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definitiva) que haga imposible su futuro y pleno ejercicio y disfrute™”.

Si nos adherimos a la postura que estima que el fundamento de los derechos
humanos es la dignidad ontoldgica del ser humano, los derechos seran efectivamente
inalienables. Ningun ser humano puede renunciar a su propia dignidad, ninguno puede
pretender no ser tratado de acuerdo a su condicion de ser humano. El profesor Norbert

Brieskorn sefala:

“en el proceso de comercializacion, posibilidad de intercambio y venalidad
de todos los bienes, y dentro del desarrollo europeo que se inicia en el siglo
XVIII, fue cuajando la idea de la inalienabilidad y caracter irrenunciable de
las ultimas aspiraciones del hombre, como experiencia opuestas. La lucha
por los derechos humanos quiso trazar una frontera al principio de cambio y

comercio”®,

El Derecho y la moral conciben ciertas facultades y valores el cufio de
inalienabilidad, otorgando asi una proteccion juridica y moral especial. Es dable sefialar
como en términos facticos las personas renuncian a ellos, es decir, existen ser humanos
gue renuncian a sus principios mas esenciales. De cierta manera, la vida en sociedad
implica renunciar parcialmente a derechos y libertades fundamentales. En términos
morales y juridicos la inalienabilidad esta vinculada indisolublemente a la

irrenunciablidad basica de los derechos humanos.

3.1.5. ¢ Temporales o intemporales? ¢ Eternos o historicos?

En la dimensién axioldgica los derechos humanos son apreciados como principios
o valores con una fundamentacion iusnaturalista, por ende, pueden ser calificados de
eternos e intemporales. Consecuentemente, son previos a la sociedad y el Estado. Por
otro lado, los derechos humanos vistos desde una dimensién juridica son historicos y
temporales, sujetos al reconocimiento de la sociedad y el Estado.

El jurista italiano Norberto Bobbio sintetizo los derechos humanos en tres grandes

" Pedro Talavera, Derechos Humanos: ¢inalienables o disponibles?, en José Justo Megias Quirés
(coord.), Manual de Derechos Humanos, Thomson, Aranzadi, The Global Law Collection, 2006, p.209.
%8 Norbert Brieskorn, Filosofia del derecho, trad. Claudio Gancho, Barcelona, Herder, 1993, p.187.
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puntos: derechos historicos (aproximacion histdrica abstracta): originarios de la Edad
Moderna y a la par de la concepcién individualista de la sociedad®®; y, como uno de los
principios rectores del progreso civilizatorio®. El caracter histérico de derechos
humanos, en Bobbio, indica su surgimiento gradual en determinadas circunstancias y
son expresion de una lucha por la defensa de nuevas libertades contra viejos poderes®.
Cuando planteamos y analizamos en una dimension axioldgica la existencia de
valores ahistoricos o eternos, implica sostener una vision objetivista de esos valores. Es
importante resaltar la obra de Gustavo Escobar Valenzuela sobre el objetivismo

axiologico y sus dos tesis fundamentales, nos advierte:

“existe una separacion radical entre el valor y la realidad, hay una
independencia tajante entre los valores y los bienes en que éstos se plasman;
los valores son absolutos, existen en si y no para mi, y entre los valores y el
sujeto opera una absoluta independencia [...] Los valores son
supratemporales; valen aqui y alla, hoy y siempre; son extraterritoriales y

. ;. 62
extrahistoricos’™ ”.

En contraposicion, el subjetivismo axiol6gico no concibe sentido o existencia a un
valor al margen del sujeto. El valor para los seres humanos es resultado de las
reacciones individuales y colectivas ante la realidad, por tanto, los valores adquieren
relatividad debido a su caracter histérico y concreto®.

La contradiccion entre las posturas objetivista y subjetivista puede ser traducida
en el ambito juridico, en la conocida y tradicional tension iusnaturalismo versus
iuspositivismo. Asi, sostener el caracter eterno y objetivo de los principios o valores
sobre donde descansa la idea de los derechos humanos, puede traducirse en concebir la
existencia de un derecho natural, en el sentido de principios preexistentes y universales,

es decir, derechos ahistéricos, universales, validos en si mismos o sea derechos

%9 Al respecto Helio Gallardo sefiala no se trata de la concepcién individualista de la sociedad, sino de una
concepcion individualista del individuo. Véase Helio Gallardo, Teoria critica: matriz y posibilidad de
derechos humanos, San Luis Potosi, Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 2008, p.150.

% Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p.14.

% |bidem, p.18.

%2 Gustavo Escobar Valenzuela, Etica: introduccién a su problemética y su historia, México, McGraw-
Hill, 1990, p.88.

63 \éase Rafael Bielsa, Los conceptos juridicos del positivismo juridico, trad. Ernesto Garzén Valdés,
México, Fontamara, 1990, p.9.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

humanos como derechos naturales.
El iuspositivismo® suscribe la tesis del subjetivismo y niega la existencia de

85 a decir de Mario Ledesma y Norbert

“normas suprapositivas objetivamente validas
Hoerster, pues deberia darse una realidad metafisica, es decir, extrasubjetiva y
suprapositiva independiente del sujeto cognoscente.

En la dimension juridica no resulta concistente hablar de derechos eternos, o
ahistoricos o previos a la sociedad, solo aceptando la preferencia del Derecho natural.
los rasgos otorgados a los derechos humanos: universales, absolutos, inalienables y
eternos operan como exigencias éticas, en su dimension axiologica. Pues, su paso a la

dimension juridica presentan serias dificultades en su adecucacion e intepretacion.

3.2. La revision del concepto de derechos humanos: una exigencia ético-juridica.

Al momento de definir los derechos humanos y sefialar sus principales rasgos se
evidencia la importancia de la teoria sobre la fundamentacion de los derechos que se
adopte, devenida por el concepto de hombre acogido. No resulta nuestro objetivo caer
en abstracciones y si sentar las bases para un problema de caracter préactico.

El fundamento de los derechos humanos son las exigencias objetivas derivadas de
la dignidad humana. El hombre por el hecho de pertenecer a la naturaleza humana posee
una superioridad ontoldgica respecto del resto de las criaturas no racionales. No estamos
haciendo referencias a cualidades o condiciones individuales, es decir, la racionalidad,
la autonomia, la edad o la calidad de vida, sino a la esencia, a la naturaleza humana.

El ser humano es en si mismo un valor, no puede ser instrumentalizado o
cosificado por fines ajenos a €l. Mujeres y hombres, sin excepcidn, poseen dignidad, y
por consiguiente, también derechos y deberes devenidos de su propia naturaleza.

Empero, no estamos en presencia de un modo de entender la dignidad
universalmente aceptado. El filosofo Immanuel Kant sostiene un fundamento de la
dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional en la autonomia,

comprendida como la libertad del hombre para otorgarse a si mismo sus propias leyes.

% El iuspositivismo o positivismo juridico tiene sus antecedentes en el pensamiento de Thomas Hobbes y
en corrientes, tales como: escuela de la exégesis, el criticismo aleman, el historicismo alemén, la escuela
histérica alemana, el voluntarismo juridico de las sociedades antiguas y medievales, el contractualismo de
Jean Jacobo Rousseau, la vinculacién del derecho con la lucha social expuesta por Rudolf von Ihering y
la escuela socioldgica.

% \éase Mario I. Alvarez Ledesma, Acerca..., op, cit, p.89; y Norbert Hoerster, En defensa del
positivismo juridico, trad. Jorge M. Sefia, Barcelona, Gedisa, 1992, pp.24-25.
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En consecuencia, sus seguidores condicionaron la posesion de dignidad, por ende,
derechos humanos a la posesion de una minima racionalidad y autonomia moral. De ahi
la distincion entres ser humano y persona.

Asi, la autonomia no seria sélo el fundamento sino el contenido de la dignidad. De
esta manera, todos los derechos humanos deberian quedar subordinados a la libertad,
teniendo como Unico y real fundamento la mera decisién individual. Por lo tanto, el
contenido de los derechos consistiria en la facultad de disponer de ellos, rechazando la
inalienabilidad como nota caracteristica de los derechos fundamentales. Dicha vision
asimila la estructura de todos los derechos a la del derecho de propiedad, tal como
hacian John Locke y sus seguidores.

La dignidad de la persona no puede reducirse a una libertad sin sentido o
direccién. Es dignidad de un ser libre, pero con una naturaleza concreta, llamada a
realizarse en el respeto de la dignidad propia y ajena. Los deberes humanos no son una
imposicion externa, sino intrinseca al mismo ser humano. No es posible renunciar a la
dignidad, como tampoco es concebible renunciar a la condicién de ser humano®.

La doctrina de la “ética material de los valores”, expuesta por Max Scheler y
Nicolai Hartmann también ha ejercido una gran influencia. Desde esta perspectiva se
propone la existencia de un orden de valores previos a cualquier tipo de orden juridico y
social. En diferencia con el iusnaturalismo, dichos valores no estan inscritos en la
naturaleza humana, sino que se le habrian dado al hombre de forma superpuesta a modo
de guia. No obstante, la indeterminacion de los objetivos que deben primar sobre los
otros, lleva a concluir la subjetivacion de los valores o la insuficiencia de la teoria®’.

La idea de derechos humanos asumida durante nuestra deposicion es
multidimensional y basada en su complejidad. Destacamos su caracter dindmico y
estructura como un conjunto de principios o valores éticos, fraguados histéricamente e
irradiados en normas juridicas producto a una ideolégica y voluntad politica concreta.
En otras palabras, los derechos humanos hijos de una creacion de la cultura humana,
puesta al servicio de una concepcion determinada del hombre.

La desacralizacion del concepto de los derechos humanos aboga por un analisis

% Angela Aparisi, Persona y dignidad ontoldgica, en José Justo Megias (comp.), Manual de Derechos
Humanos, Navarra, Aranzadi, 2006, p.183.

% Autores como Norberto Bobbio, Jiirgen Habermas y Karl-Otto Apel ante la dificultad de dar un
contenido preciso al concepto de dignidad, sostienen que el fundamento de los derechos humanos es el
consenso internacional lo mas generalizado posible.
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despojado de sus actuales perjuicios, sustentado sobre argumentos claros y abiertos a la
discusion. De esa manera, deben asumirse los derechos humanos, sin dogmas y con una
actitud ética, juridica y politica justa.

Cuando la sociedad y el Estado adoptan los derechos humanos asumen un
compromiso de construir un clima de respeto a la vida y condiciébn humana como
valores fundamentales. De esa manera, los derechos humanos seran ese conjunto de
valores, principios exigencias éticas donde se concibe al ser humano como valor por
excelencia, histéricamente consagradas en instrumentos juridicos nacionales e
internacionales, hasta adquirir su fuerza actual.

Sus caracteristicas se desplazan de manera diferente, segin sus dimensiones
axiologica y juridica. Principalmente, encaminados para resaltar su apremio e
importancia moral y ser de aplicacién universal, inicialmente, de validez temporal y no
negociable, no atada a los caprichos histéricos del legislador.

Los derechos humanos resultan ser advertidos como una via escogida por la
historia contemporanea para moralizar y humanizar el Derecho. Se han convertido en un
instrumento para frenar y contener los avances del poder econdmico, politico,
ideoldgico y religioso. Por esa razon, ante la negativa juridica y las limitaciones
politicas de los derechos humanos impuestas por los poderes facticos, en ocasiones
dichos derechos s6lo logran manifestarse como exigencias éticas de posiciones politicas
y cuestionan la legitimidad de los regimenes politicos.

Sin sustento racional y moral los derechos humanos sufren la mordida en su
garganta de los intereses econémicos y politicos. En el contexto actual se deslumbra el
Derecho positivo como la alternativa mas viable para los derechos humanos. De ahi, la
importancia de la nocion juridica de los derechos humanos y su estudio. Una tarea
compleja debido a las malas interpretaciones conceptuales, pues el papel principal del
Derecho positivo no es fundamentar filos6ficamente los derechos humanos, sino
introducirlos en las figuras juridicas con mayor efectividad y garantia de su realizacion.

La maestra Alda Facio plantea la necesidad de variar el contenido y la forma de
los derechos, para desarrollar una estrategia para construir una justicia y alcanzar la
igualdad: una justicia que no silencie las voces, experiencias, necesidades, sentimiento y
pensamientos de los grupos oprimidos, y una verdadera participacién y accién de cada
grupo oprimido. El Derecho puede ser un instrumento para facilitar el cambio social,

pero primero debemos asumir que debe ser la desigualdad la que define la igualdad y no
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al contrario®®.

4. La nocion juridica de derechos humanos

En el &mbito filosofico emerge la idea de derechos humanos, como derechos
naturales, por medio de las Declaraciones politicas del siglo XVIII se produce su
transito al &mbito juridico. En lineas anteriores establecimos el papel fundamental del
Derecho positivo (no es fundamentar filoséficamente los derechos humanos, sino
introducirlos en las figuras juridicas con mayor efectividad y garantia de su realizacion).
Pero, ¢cudles figuras juridicas permiten insertar las nociones filosoficas y politicas
dentro del Derecho positivo?

Para poder responder la presente pregunta debemos adentrarnos en la naturaleza
juridica de los derechos humanos. Empero, resulta esencial efectuar una revision
terminoldgica de la nocion de derechos humanos o mejor retomar nuestros analisis
anteriores. La expresion de derechos humanos no resulta muy explicativa, sobre todo
cuando no indica el contenido de esos derechos inalienables del ser humano®®.

A pesar de la falta de precision terminoldgica, es posible, comprender mas alla de
cualquier postura teorica, que la expresion de derechos humanos alude a aquellos
derechos pertenecientes al ser humano en cuanto tal, sea cuales fueren su posicion en la
sociedad. La expresion derechos naturales es la méas antigua para referirnos a derechos
humanos, pero lleva consigo adoptar una posicion iusnaturalista sobre ellos. Para

Norberto Bobbio por iusnaturalismo entiende:

“aquella corriente que admite la distinciéon entre el derecho natural y
derecho positivo y sostiene la supremacia del primero sobre el segundo. Por
‘positivismo juridico’ entiendo aquella corriente que no admite la distincion
entre derecho natural y derecho positivo y afirma que no existe otro derecho
que el positivo [...] por jusnaturalismo entiendo la teoria de la superioridad
del derecho natural sobre el derecho positivo; por positivismo juridico la

teoria de la exclusividad del derecho positivo. El jusnaturalismo es dualista;

8Alda Facio, “Hacia otra teoria critica del Derecho”,
https://es.scribd.com/com/document/55745958 Hacia-otra-teoria-critica-del-Derecho-Alda-Facio,
consultado el 17 de marzo de 2018, p.6.

% Francisco Laporta, Sobre..., op. cit., p.24.
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el positivismo juridico, monista”°.

La enunciacion de la idea de derechos humanos, en gran medida, es gracias a los
filésofos del derecho natural. En el pensamiento iusnaturalista los derechos absolutos,
universales y eternos, anteriores a la sociedad y el Estado son derivados de la propia
naturaleza humana. Aludir a derechos naturales como sinénimos de derechos naturales,
sin importar el tipo de iusnaturalismo’ sustentado, sefiala la aceptacién de una
justificacion para dichos derechos procedentes de la naturaleza humana.

El concepto de derechos humanos como derechos naturales no puede divorciarse
de la relacion existente entre esos derechos y la ley natural. Pero, hablar de derechos
innatos, una consecuencia ldgica de adoptar una concepcion filosofica-iusnaturalista,
implica que el ser humano nace con esos derechos. No son otorgados por la sociedad y
el Estado, como estan inscritos en su propia naturaleza, son innatos. El profesor
iusnaturalista Jacques Maritain posee las palabras claras e inteligibles para esclarecer y

cerrar éste andlisis de los derechos humanos como derecho innatos, plantea:

“hay que considerar ahora que la ley natural y a la luz de la conciencia
moral en nosotros no prescribe solamente hacer o no hacer ciertas cosas;
reconocen asimismo derechos, en particular derechos vinculados a la misma
naturaleza del hombre. La persona humana tiene derechos por el hecho de
ser persona, un todo duefio de si y de sus actos, y que por consiguiente no es
s6lo un medio, sino un fin; un fin que debe ser tratado como tal. La dignidad
de la persona humana: esta frase no quiere decir nada si no significa por la
ley natural que la persona tiene derecho de ser respetada y, sujeto de

derecho, posee derechos.’®”

" Norberto Bobbio, Jusnaturalismo y positivismo juridico, trad. Ernesto Garzén Valdés, en El problema
del positivismo juridico, México, Fontamara, 1992, p.167.

"'Podemos hacer alusion a tres tipos de iusnaturalismo: primero, el metafisico de los griegos y romanos;
segundo, el teoldgico de los medievales; tercero, el racionalista de los modernos. Para mayor informacion
véase las siguientes obras: Eloy Emiliano Suarez, Introduccion al Derecho, Argentina, Ivanna Tosti,
2004; Fernando Rovetta Klyver, El descubrimiento de los Derechos Humanos, Madrid, lepala, 2008;
Giorgio Vecchio, Filosofia del Derecho y estudios de Filosofia del Derecho, México, Hispano-América,
1946; Javier Dorado Porras, lunaturalismo y Positivismo Juridico, Madrid, Dykinson, 2004.

"2 Jacques Maritain, Los derechos del hombre y la ley natural, trad. Héctor F. Miri, Buenos Aires,
Leviatan, 1970, p.70.
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4.1. Los derechos humanos como derechos individuales: la aparente identidad de

ambos conceptos.

A los derechos humanos suele denominarse con la expresion ‘“‘derechos
individuales”. La segunda nocion presenta una vision mas reducida, pues los derechos
humanos conciben aquellas facultades al ser humano en su esfera individual, pero
tambien los de su esfera social, es decir, los derechos sociales.

Los derechos individuales se consideran el punto de partida de los derechos del
ciudadano. Segun este punto de vista, el surgimiento del individuo y su reconocimiento
por la ley disparé todo el proceso que llevé a la elaboracion de estos derechos’®.

La burguesia otorgd al individuo un papel protagonico en todas las
reivindicaciones. El sujeto de la Edad Moderna se inserta en una dinamica politica y
econdmica distinta a la época feudal. Histéricamente, los derechos humanos como
derechos individuales son anteriores a los derechos sociales. La libertad, es el cimiento
de los derechos relativos a la individualidad, una libertad politica, econdémica e
intelectual. Es el reconocimiento de la autonomia de la persona humana, de la capacidad
de decidir por si mismo y sin interferencias.

Pero, el grupo de relaciones y necesidades humanas no sélo depende de reconocer
el valor de la individualidad, porque el proceso de evolucién hacia la idea de los
derechos sociales transita por un tipo particular de derechos individuales, los “derechos
colectivos”. De esa manera, ciertos derechos individuales resultan de imposible
gjercicio sin la participacion de los demés. Las esferas individual y social del ser
humano estan comprendidas en el concepto de derechos humanos.

El marcado acento original e individualista de los derechos humanos influye en la
interpretacion reducida y limitada de su contenido. La reivindicacion de los derechos
sociales surge como una categoria de derechos del ciudadano, pero con un sustento
filoséfico, necesidades y problematicas distintas a la dindmica de los derechos
individuales.

La efervescencia politica y las demandas libertarias del siglo XVIII son diferentes

a los efectos del capitalismo, a la ideologia socialista, los derechos econémicos, sociales

"® |Imre Szabo, Fundamentos histéricos de los derechos humanos y desarrollo posteriores, en Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos, trad. Hernan Sabaté y Maria José Rodellar,
Barcelona, UNESCO, 1984, pp.45y 46.
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y culturales del siglo XIX. Si el principio ético de la libertad devino en la ideologia
politica y respuesta juridica en el Siglo de las Luces, para el Siglo de la Industrializacion
sera el principio de igualdad.

La idea de igualdad inviste una repercusion social, econdmica, politica y juridica
de amplio alcance™. La igualdad posefa un marco principalmente econémico, mientras
la libertad era politica. Los derechos sociales demandaban un grado de bienestar y
condiciones materiales, porque sin ellas los derechos politicos e individuales serian
superfluos.

La Revolucion francesa (febrero, 1848) y su grito de guerra “Viva la Republica
democratica y social” justifica nuestro analisis. El proletariado puso el cuerpo en las
calles, pero los principales puestos quedaron en manos de la burguesia. No obstante, la
clase burguesa obligada por las circunstancias y la expulsion del Ejército de Paris
realiz6 concesiones, pero fueron arrancadas en pocos meses, entre ellas: libertad de
prensa, de asociacion politica, sufragio universal, limitacion del trabajo de mujeres y
nifios, derechos sindicales y huelga, abolicion de la esclavitud en territorios coloniales,
entre otros.

El afio 1848 presenta una importancia clave en la historia de los derechos
humanos. La Constitucion francesa del 4 de noviembre de 1848, a pesar de sus
innumerables deficiencias y todas las esperanzas frustradas, marca un punto de
referencia en el amplio debate sobre una nueva categoria derechos, es decir, los
derechos econémicos, sociales y culturales™.

Un hecho harto conocido es la plasmacion moderna de los derechos sociales en la
Constitucién mexicana (1917), la soviética (1918) y la alemana de Weimar (1919). De
esa manera, los derechos econdémicos, sociales y culturales devinieron una constante en
los textos de mayor jerarquia en diferentes paises. Dicha progresion alcanzé el Derecho
Internacional después de la Segunda Guerra Mundial, destacandose el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).

Otro problema en el amplio horizonte doctrinal de los derechos humanos resulta

su asimilacion con los “derechos subjetivos™ o “derechos subjetivos publicos”. Empero,

™ Antonio-Enrique Pérez Lufio, El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, en Anuario de Derechos Humanos, nim. 1, Madrid, Instituto de Derechos
Humanos, 1982, p.75.

7> Véase Jesus Gonzalez Amuchastegui, Acerca..., op. cit., p.329.
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juridicamente no son términos equivalentes’. Los derechos subjetivos provienen del
Derecho privado y refieren a la facultad o poder atribuido por una norma autoritaria o
potestativa a un sujeto y el consecuente deber juridico de otro sujeto, emanado de la
propia norma.

Sin embargo, no existe una nocion unitaria 0 unanime sobre derecho subjetivo.
Desde distintas posiciones surgen nociones, entre ellas: el iusnaturalismo, representado
por Michel Villey; el realismo juridico norteamericano y escandinavo, donde destacan
las figuras de Oliver Wendell Holmes y Axel Hagerstrém'”.

Es un concepto para ser abordado desde diferentes teorias debido a su naturaleza y
alcance. En primer lugar, la teoria de la voluntad, defendida por los juristas alemanes
Friedrich Carl von Savigny, Bernhard Windscheid y Georg Friedrich Puchta. Dicha
teoria partia del supuesto filoséfico kantiano de la voluntad, muy prevaleciente en el
capitalismo liberal, donde prepondera la iniciativa individual y el mercado libre. De tal
manera, el derecho subjetivo consistia en el hecho psicoldgico de la voluntad del sujeto,
reconocidos y garantizados por el Derecho positivo.

En segundo lugar, la teoria del interés, su principal exponente fue Rudolf von
Ihering. Considera el derecho subjetivo como interés protegido por el Derecho, éste
ultimo entendido como regulacion de intereses, no como un hecho juridico, sino
psiquico, ademas de sefialar la presencia de subjetivos sin la presencia de un interés.

En tercer lugar, las teorias negadoras de la existencia de un derecho subjetivo.
Destacan la teoria normativista de Hans Kelsen, la teoria de Léon Duguit y la teoria del
realismo juridico. Para Kelsen, tanto la teoria de la voluntad como la teoria del interés
conciben un derecho subjetivo previo al Derecho objetivo. Desde la perspectiva de
Kelsen el derecho subjetivo es una técnica de creacion del Derecho, presente en algunos
ordenamientos juridicos’®.

El jurista francés Pierre Marie Nicolas Léon Duguit defendia una teoria de corte

76 Oscar Morineau, El estudio del Derecho, México, Porria, 1953, p.111.

""\/éase Michel Villey, Compendio de filosofia del derecho: definiciones y fines del derecho, trad. Javier
Hervada, Pamplona, Universidad de Pamplona, 1979; Oliver Wendell Holmes, Collected Legal Paper'’s,
New York, Harcourt Brace and Company, 1920; Axel Hagerstrom, Inquiries into the Nature of Law and
Morals, trad. C. D. Broad, Estocolmo, Almquist Wiksell, 1953.

’® Esta teorfa elimina el dualismo Derecho objetivo-derecho subjetivo y afirma el caracter primario del
deber juridico. Para Kelsen, el derecho subjetivo se subsume en el Derecho objetivo, ya que se puede
trasladar los enunciados de derecho subjetivo en enunciados normativos. No es posible, en definitiva, la
formulacién de un concepto general de derecho subjetivo, pero, en tanto que admite su presencia (aunque
solo sea como una manifestacién del Derecho objetivo) no niega radicalmente su existencia, si bien se
limita a considerarlo un aspecto de la norma de Derecho objetivo.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

socioldgico, la solidaridad social como fundamento de lo juridico. Niega la existencia
del derecho subjetivo, pues lo visualiza como un concepto individualista propio de los
sistemas liberales. Para Duguit, las normas juridicas no confieren derechos subjetivos a
los individuos, sino las funciones sociales correspondientes a cada grupo social.

Por dltimo, la teoria del realismo juridico desarrollada principalmente en
Norteamérica y en los paises escandinavos. Para el realismo juridico norteamericano, la
conducta de los Tribunales constituye los hechos juridicos y los derechos subjetivos,
pues derivan de las normas juridicas, encargadas de atribuir facultades, sin relacion con
los hechos y presentan una naturaleza estrictamente metafisica. Por esa razon, sefiala no
debe ser tomado en cuenta por la ciencia juridica.

Por otra parte, el realismo escandinavo, los derechos subjetivos no tienen
existencia real, son producto de la imaginacion y una construccion de la ciencia juridica
para poder expresar el Derecho vigente. Los argumentos criticos de ésta Ultima corriente
de pensamiento resultan los mas convincentes.

No obstante, debemos resaltar la existencia dentro del realismo juridico de
posiciones moderadas y radicales. El jurista sueco Karl Olivecrona, clasifica de
“interferencias”’® los derechos y deberes, dado que los mismos no forman del mundo de
los hechos. Sin duda alguna, el realismo juridico permitié una revisién del
funcionamiento de los conceptos juridicos.

Los derechos subjetivos no tienen un caracter Unico e inequivoco, es una
expresion determinada a posteriori y no a priori, pues tendra tanto significados como
usos puedan identificarse. La idea de facultamiento es asidua en sus disimiles
significados atribuidos a dicha expresion. De esa manera, podemos interpretar los
derechos humanos como una facultad juridica, no minimizada a deberes correlativos de
otros, como apunta Carlos Santiago Nino®®. Dicho autor junto a Neil MacCormick
entablan un gran debate sobre la justificacién y naturaleza de los derechos humanos®,
quienes llegan a distinguir entre las dimensiones ética y juridica del discurso.

Empero, son los postulados de los maestros Luis Legaz y Lacambra y Gregorio

Robles Morchén esenciales para los fines de nuestra investigacion. El primero, entiende

¥ Karl Olivecrona, Lenguaje juridico y realidad, trad. Ernesto Garzén Valdés, México, Fontamara, 1991,
p.8. )

% Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, Buenos Aires, Paidos,
1984, p.32.

81 \véase Neil MacCormick, Derecho legal y socialdemocracia: ensayos sobre filosofia juridica y politica,
trad. Maria Lola Gonzalez Soler, Madrid, Tecnos, 1990.
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los derechos humanos como atributos de personalidad y una especie de derecho
subjetivo. Por otro lado Robles, establece una relacion de género y especie, donde el
derecho subjetivo deviene en género y los derechos humanos positivizados en normas
son una especie®.

Encontramos en los planteamientos de Robles Morchon un elemento trascendental
a subrayar, la positivizacion de los derechos humanos. Estos al integrarse a una norma
de Derecho positivo adquieren un estatuto de derechos subjetivos, es el paso de la
dimensién ética a la dimension juridica.

Dichos “derechos humanos fundamentales” se concretan en normas de derechos
publicos, deviniéndose en limitaciones concretas al poder estatal y los poderes
privados®. Asi, surge la nocién de derecho subjetivo publico, es decir, la facultad
emanada de una norma de Derecho publico y otorgada a uno o varios sujetos.

En resumen, derechos humanos y derechos subjetivos son nociones distintas, pero
no antagdnicas, sino complementarias. La concrecién de un derecho humano en una
norma juridica se derivan en facultades a favor de uno o varios sujetos, por tanto, al ser
positivado un derecho humano, adquiere el caracter de derecho subjetivo pablico. El
profesor Gregorio Peces-Barba resefia: “solo si los valores que representan la idea de
libertad y dignidad del hombre, que llamamos derechos humanos, entran en el Derecho
positivo como derechos subjetivos, se podran garantizar realmente esos derechos
humanos”®*.

El anélisis de la esencia, contenido y alcance de ambos conceptos (derechos
humanos y derechos subjetivos publicos) nos permite identificar una diferencia
sustancial. No todo derecho subjetivo publico coincide con la idea de derechos
humanos®®. A pesar de provenir un derecho (derecho subjetivo ptblico) de una norma
juridica, inclusive la propia Constitucion, no le atribuye inmediatamente la naturaleza

de derecho humano.

82 \/éase Luis Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1979, pp.726 y ss; Gregorio
Robles Morchon, Andlisis critico de los supuestos teoricos y del valor politico de los derechos humanos,
en Epistemologia y Derecho, Madrid, Piramide, 1982, p.267.

8 El Estado no s6lo responder por las violaciones de los derechos fundamentales provenientes de sus
6rganos, también por las violaciones cometidas por los poderes privados. Véase José Maria Bilbao
Uvillos, La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1997.

8 Gregorio Peces-Barba, Derechos..., op. cit., p.62.

8 Para el estudio de las diferencias entre derechos humanos y derechos subjetivos pablicos, véase
Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos: Estado de derecho y constitucion, Madrid, Civitas,
1982, pp.32 y ss.
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Los derechos humanos presentan una fundamentacion racionalista e iusnaturalista,
son imprescriptibles, inalienables y no sujetas a las reglas de las normas juridicas. En
cambio, los derechos subjetivos publicos tienen una fundamentacion positivista,
formalista y con un marcado caracter técnico-juridico, ademas de estar sujetas a las

reglas de las normas juridicas.
4.2. Las garantias individuales

La nocion de derecho subjetivo publico exhibe una relacion con la garantias
individuales o garantias del gobernado. La génesis del vocablo “garantia” podemos
ubicarla en el término anglosajon warranty o warrantie, que significa la accion de
proteger, asegurar o salvaguardar. En un sentido amplio equivale, a afianzamiento,
aseguramiento, proteccion, defensa, apoyo o salvaguardia®.

Una figura juridica nacida no sélo desde el Derecho, sino con el principal objetivo
de protegerlo y permitir su efectiva realizacion ante casos de vulneracion o menoscabos
de los mismos. Un hecho evidente en las Declaraciones de derechos americana y
francesa®’, como advertimos antes, dos ejemplos claros donde podemos observar el
proceso evolutivo de tres grandes conceptos: derechos humanos, derechos subjetivos
publicos y garantias individuales.

La convivencia humana demanda ciertos valores esenciales, esos valores son
representados por los derechos humanos y a partir de ellos deriva la obligatoriedad
moral. Ahora, la obligatoriedad juridica converge con el transito de esos valores y
exigencias éticas a la norma juridica, de donde emana un derecho subjetivo proveniente
del Derecho positivo. Ahi, la garantia se convierte en el medio para volver efectiva esa
obligatoriedad juridica impuesta por el legislador para proteger los derechos subjetivos.

Asimilar derechos humanos con garantias individuales ocasiona una confusion, si
bien la materia garantizada generalmente es un derecho humano, traducido como

derecho subjetivo publico, no siempre resulta asi. La esfera juridica del gobernado no

8 |gnacio Burgoa Orihuela, Garantias individuales, México, Porria, 1993, pp.160 y 161.

8 En la experiencia francesa los derechos humanos adquieren una idea o sentido de exigencia ética y
nueva condicién de legitimidad politica. Sin embargo, al ser llevados al Derecho positivo, adoptan la
forma de derecho subjetivo, siendo la garantia su medio concreto de defensa.

Por otro lado, la tradicion americana es mucho méas pragmatica, encaminada a la eficacia juridica y la
obtencion de instrumentos concretos y efectivos para la defensa de los derechos. Emprende el camino de
la positivizacion, pero no basta con la legislar, también se necesita una garantia juridica, pues sélo serian
meras férmulas legales sin exigencia a la autoridad.
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solo se compone solamente de derechos humanos, es decir, las garantias también
protegen a los sujetos contra cualquier acto lesivo proveniente del Estado o de poderes

privados.

4.3. Derechos fundamentales

En éste punto de la investigacion entramos en una zona confusa y no ajena a
contradicciones. Sobre los derechos fundamentales no existe un criterio unitario, no
sabemos cuando surgieron, cuales son o como deberiamos interpretar esos derechos
reconocido por el Derecho positivo.

A pesar del laberinto representado por los derechos fundamentales su revaloracion
conserva actualidad. En palabras del maestro Joaquin Migliore no se ha conocido otro
instrumento igualmente idoneo para expresar los intereses y necesidades de millones de
personas®.

El término “derechos fundamentales” constituye el mas aceptado por la mayor
parte de la doctrina. De esa manera, subrayan la idea de unos derechos atribuidos a
todas las personas por el simple hecho de serlo y con un especial reconocimiento. Al
respecto Peces-Barba expone:

“todos los derechos son humanos, puesto que el hombre es el sujeto del
Derecho por excelencia, y asi el derecho del arrendador de cobrar una renta
o el comprador a recibir la cosa comprada son derechos humanos [...] con la
denominacién ‘derechos fundamentales’ queremos por una parte constatar
el puesto que en el ordenamiento juridico tienen estos derechos y libertades
— que a nivel de los derechos subjetivos tienen la méxima consideracion
legal en el rango de las normas que los reconocen — generalmente en el nivel

superior de la jerarquia normativa”®.

La posicion asumida por una parte de la doctrina proveniente del Derecho

constitucional, concede al término “derechos fundamentales” un significado distinto a

8 Joaquin Migliore, Derechos humanos y ley natural: ¢continuidad o ruptura, en La lucha por el
Derecho natural, Santiago, Cuadernos de Extension Juridica Universidad de los Andes, 2006, pp.203 y
204.

8 Gregorio Peces-Barba, Derechos..., op. cit., pp.13 y 14.
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los derechos humanos, a partir de su origen y uso. La distincién entre ambas nociones
va mas alld de una simple precision terminoldgica, siguiendo el analisis de Martin

Kriele:

“los derechos fundamentales son derecho positivo, en contraparte, los
derechos humanos son de derecho natural. Cuando se habla derechos
humanos se hace referencia a derechos eternos y universales, validos en
cualquier parte del mundo; en cambio, los derechos fundamentales serian
los derechos del hombre garantizados por las instituciones juridicas e
inclusive con la posibilidad de invocarse ante los tribunales [...] son
expresion de la negacidn de la soberania y del afianzamiento de la libertad

) . . ., 90
por medio de un sistema constitucional, con division de poderes™™".

Identificar los derechos humanos con el derecho natural, es una postura incorrecta,
pues desecha otras fundamentaciones y conlleva asumir exclusivamente su naturaleza
axiologica. Ahora, asemejar los derechos fundamentales con el Derecho positivo nos
Ileva adoptar la nocién de derechos subjetivos pablicos. El propio maestro Peces-Barba
desarroll6 y analizé el concepto dualista de los derechos fundamentales®, en un
esfuerzo por comprender mejor el fendmeno, evitando las diversas confusiones entre
derechos humanos y derechos fundamentales.

El primer nivel del referido concepto dualista ilustra su cardcter de valores,
presentado como exigencias éticas que ubican la condicién humana en un lugar ético
cimero, es decir, los derechos humanos con un traje de exigencias éticas para la
sociedad, el Estado y el Derecho. La reflexion filosofica e historica para determinar los
origenes de la concepcion ética humanista detras del velo de los derechos humanos, no
escapé de la mirada aguda de Peces-Barba®.

El segundo nivel demarca el transito del valor a la norma juridica, a decir de

Peces-Barba es el paso de la Filosofia de los derechos fundamentales al Derecho de los

% Martin Kriele, Introduccion a la teoria del Estado: fundamentos histéricos de la legitimidad del Estado
Constitucional democrético, trad. Eugenio Bulying, Buenos Aires, Palma, 1980, p.207.

%1 Gregorio Peces-Barba, Derechos..., op. Cit., p.24.

%2 El autor puntualizé tres grandes momentos para arribar al concepto de derechos humanos: primero, el
Humanismo renacentista y la Reforma protestante; segundo, la filosofia del liberalismo democrético y la
doctrina del Estado de derecho; y tercero, la critica socialista a la organizacion liberal. Véase Ibidem,
pp.34-36.
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Derechos fundamentales®. Es la insercién de los valores en normas en el Derecho
positivo y su configuracién como derechos subjetivos pablicos.

Ese transito es clave para asegurar, garantizar y realizar los derechos humanos en
una sociedad. De esa manera, no deviene en obligacion moral, sino también obligacion
y exigibilidad juridica. Empero, una vez més y sin temor de sonar reiterativos, consagrar
los derechos humanos en los sistemas juridicos incluye una accion politica y ética en el
manejo del poder.

Resulta necesario esbozar dos nociones de derechos humanos complementarias y
no excluyentes, ellas son: axioldgica y juridica. De esa manera, podremos visualizar
cuando nos referimos una nocion u otra y con cudles propositos; cuando son
tergiversados, politizados e ideologizados; cdmo y cuando un derecho concebido como
valor o exigencia ética puede tener un reconocimiento efectivo e insercion en el

Derecho positivo.
4.3.1. Analisis critico de la propuesta positivista-relativista de Luigi Ferrajoli

La problemética de los derechos fundamentales no escapé del visor y andlisis del
positivismo italiano, bajo la idea de que el problema de fondo sobre los derechos
humanos en la actualidad no es tanto justificarlos, sino protegerlos™. Uno de sus
principales exponentes del garantismo juridico es Luigi Ferrajoli, quien intenta poner
fin a la centenaria contradiccién iusnaturalismo-iuspositivismo.

La expansion de la ilegalidad en la vida publica italiana, inmersa dentro de un
proceso de corrupcion en los ambitos politico y social, una manifestada
desnaturalizacion de los partidos y un clientelismo de la poblacion llevaron al jurista

italiano a plantear en el prélogo de su obra Derecho y Razén:

“tras la fachada del estado de derecho se ha desarrollado un infraestado
clandestino, con sus propios codigos y sus propios impuestos, organizado en
centros de poder cultos y a menudo en connivencia con los poderes

mafiosos [...] en contradiccion con todos 10s principios de la democracia:

% |bidem, p.25.
% pierre-Henri Imbert, Los derechos humanos en la actualidad, en Antonio Enrique Pérez Lufio (coord.),
Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Madrid, Marcial Pons, 1996, p.71.
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desde el de la legalidad al de publicidad y transparencia, del de
representatividad los de responsabilidad politica y control popular sobre el

funcionamiento del poder”gS.

Su teoria del garantismo penal resulta una alternativa a los discursos sobre los
derechos humanos y un medio para fortalecer la tutela efectiva de las libertades de los
sujetos. En las siguientes lineas profundizaremos en el trabajo y las interpretaciones del

jurista italiano respecto a los derechos fundamentales.
4.3.1.1. Revision del concepto ferrajoliano de derechos fundamentales

La teoria del garantismo penal desarrollada por Ferrajoli dentro de la escuela
analitica del derecho italiano, establece interrogantes cruciales: ¢qué son los derechos
fundamentales?, ¢cuales son o deberian ser? La primera respuesta, llega desde el
positivismo y pone el ejemplo del ordenamiento juridico italiano, donde los derechos
fundamentales seran: la libertad personal, los derechos de salud, a la educacion y a la
seguridad social, la libertad de expresion, reunién y de asociacion®™.

El iusnaturalismo nos ofrece la segunda respuesta, una de naturaleza axiolégica,
donde los derechos fundamentales son: el derecho a la vida, la libertad de conciencia,
las otras libertades civiles, los derechos a la subsistencia y otros similares, gracias a los
cuales se aseguran la dignidad de la persona, o la igualdad, la paz u otros valores ético-
politicos que se decida, precisamente, asumir como fundamentales®”.

Sin embargo, el propio Ferrajoli reconoce la insuficiencia de ambas respuestas. La
primera, representa una tesis juridica de dogmatica positiva, mientras la segunda una
tesis moral o politica, de filosofia de la justicia®. A primera vista, la segunda respuesta
deberia ser tomada por la Filosofia del Derecho, pero Ferrajoli expone que se trata de
una idea puramente normativa, ni verdadera ni falsa®.

El maestro italiano observa un punto en comin en ambas respuestas, dado que

ninguna dice qué son los derechos fundamentales, sino cuales son o cuales deberian ser

% Luigi Ferrajoli, Derecho y ..., op. Cit.

% Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2007, p.289.
" dem.

% fdem.

% Ibidem, p.290.
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dichos derechos. Por esa razon, Ferrajoli adopta una definicién estipulativa, resefia:

“ni verdadera ni falsa como tal, sino solamente mas o menos adecuada a la
finalidad explicativa de la teoria en relacion con cualquier ordenamiento,
cualesquiera sean los derechos [...] alli tutelados como fundamentales. Una
definicién de derechos fundamentales que reuna tales condiciones no puede
ser sino una definicion puramente formal, en la medida que no tendra otro
proposito que la identificaciéon de los rasgos estructurales que [...]
convenimos asociar a esta expresion, y que determinan la extension de la

clase de derechos denotados por ella™®.

Para Michelangelo Bovero, los derechos fundamentales no pueden ser comprados
o vendidos'®, pues son derechos subjetivos universales y pertenecientes a todos los
seres humanos en su status de personas, ciudadanos o de sujetos con capacidad de
obrar'®. Por su parte, el jurista italiano en su obra “Derechos y garantias. La ley del
mas débil” define la nocion de otro término objeto de analisis durante nuestra

exposicion, los “derechos subjetivos”, nos refiere:

“son todas las expectativas positivas (de prestaciones) o negativas (de no
sufrir lesiones) adscritas a un sujeto por una norma juridica y en razon de su
status o condicion de tal, prevista asimismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas

y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” .

Dichos derechos, para ser caracterizados como fundamentales, deben ser
positivizados, es decir, ser incorporados al Derecho positivo. Su insercion denota su
existencia y vigencia en el ordenamiento juridico. Ferrajoli resalta se tratan de derechos
no alienables o negociables, dado que corresponden a prerrogativas no contingentes e

inalterables de sus titulares y otros tantos limites y vinculos insalvables para todos los

199 fdem.

101 Michelangelo Bovero, Derechos fundamentales y democracia en la teoria de Ferrajoli: un acuerdo
global y una discrepancia concreta, en Gerardo Pisarello (ed.), Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Madrid, Trotta, 2005, p.219.

192\ uigi Ferrajoli, Los fundamentos..., op. cit., p.291.

1931 uigi Ferrajoli, Derecho y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2004, p.37.
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poderes, tanto publicos como privados™®.

Coincidimos con el maestro Sebastian Contreras sobre el matiz tedrico o
estructural'® de la definicién de derechos fundamentales propuesta por Ferrajoli. Una
definicion huérfana de “cuales son”, en cada ordenamiento juridico, los derechos
fundamentales'®. Ferrajoli sélo sefiala la forma o estructura logica de los derechos
fundamentales, ademés de indicar como requisito para garantizar dichos derechos su
sustraccion de la disponibilidad politica y del mercado, configurandolo en forma de
regla general.

La importancia de la definicion ferrajoliana seguin su propio autor radica en ser
esencialmente estructural. Asi, serd vélida para cualquier ordenamiento juridico,
independientemente de los derechos fundamentales consagrados o no por él, incluso
para aquellos ordenamientos totalitarios y los premodernos*®’. Sin duda alguna, todo un
intento de crear por nuestro autor una definicion neutral, valida para cualquier filosofia
juridica o politica que se profese: positivista o iusnaturalista, liberal o socialista e
incluso antiliberal y antidemocratica'®.

Los derechos fundamentales son independientes del contenido de las expectativas
tuteladas y caracterizadas por la forma universal'®® de su imputacién. El jurista Danilo

Zolo sobre el tema nos advierte:

“la teoria solo puede decirnos lo que los derechos fundamentales son desde
el punto de vista estructural, pero no qué derechos son fundamentales en un
ordenamiento positivo concreto, y menos ain cuales deberian adquirir dicho

status en la perspectiva de una filosofia politica o moral determinada™**°.

194 1bidem, p.39.

195 Sy caracter teérico son independiente del reconocimiento constitucional de las referidas prerrogativas
y estructural porque prescinde de las necesidades e intereses protegidos mediante el reconocimiento
como derechos fundamentales. Véase Ibidem, p.38.

1%5ebastian Contreras, “Ferrajoli y los derechos fundamentales”,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4037665.pdf, consultado el 17 de marzo de 2018.

Y7 uigi Ferrajoli, Derechos y..., op. cit., p.38.

198 |hidem, p.39.

199 B el sentido ferrajoliano, “universal” arguye al sentido 16gico y no valorativo de la cuantificacion
universal de la clase de sujetos que, como personas, como ciudadanos o capaces de obrar, sean sus
titulares. Precisamente, en ese caracter huero del concepto “universal” y “fundamental” residen su valor
tedrico, porque su significado estara determinado por aquello que pongamos en su interior. Véase Luigi
Ferrajoli, Los fundamentos..., op. cit., p.292.

19 panilo Zolo, Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los derechos fundamentales. A propésito
de un ensayo de Luigi Ferrajoli, en Gerardo Pisarello (ed.), Los fundamentos..., op. Cit., p.79.
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La falta de alusion a las necesidades sustanciales y bienes basicos de los sujetos
titulares de dichos derechos, posibilita una neutralidad ideoldgica en su definicion
estipulativa. No obstante, esa definicion carece de sustento si no aludimos a la persona
humano, como sujeto de los derechos. No puede resultar indiferente la naturaleza del
individuo y sus relaciones con otros para la definir juridicamente los derechos como
fundamentales. En referencia, la naturaleza ontoldgica de persona sobreviene esencial

para la identificacion de sus derechos fundamentales.
4.3.1.2. Derechos fundamentales y derechos patrimoniales

Los derechos fundamentales segun Ferrajoli se componen de dos tipos, ellos son:
derechos de libertad (derechos o facultades de comportamientos propios, a los que
corresponden prohibiciones o deberes publicos de no hacer) y derechos sociales
(derechos o expectativas de comportamientos ajenos a los que deberian corresponder
obligaciones o deberes ptblicos de no hacer)*.

Devenido de su propia definicion de derechos fundamentales emergen las cuatro
tesis esenciales de la teoria de la democracia constitucional**?. La primera tesis''®
corresponde a la diferencia estructural existente entre los derechos humanos y los
derechos patrimoniales, ademas de ser uno de los grandes aportes del maestro italiano.
Ferrajoli planeta que los derechos fundamentales'** y los derechos patrimoniales**® son
derechos singulares, pues existe un titular o cotitulares determinados para cada uno de
ellos con exclusién y oponibles a terceros™®.

Continuando las reflexiones de Ferrajoli observamos como los derechos
fundamentales resultan reconocidos para todos sus titulares en la misma medida y
forma. Por otro lado, los derechos patrimoniales pertenecen a cada sujeto en particular,

en base a su cantidad y calidad. Los primeros, seran inclusivos y sostén de la igualdad

Y1) vigi Ferrajoli, Derecho y razén..., op. cit., p.861.
12| uigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. cit., p.42.
113 §

Idem.
114 Digase los derechos de libertad, derecho a la vida, los derechos civiles, incluidos aquellos que
imponen adquisicion y disposicion de los bienes objeto de propiedad, ademas de los derechos politicos y
sociales son derechos universales en el plano I6gico de la cuantificacion universal de la clase de sujetos
que son titulares.
15 Desde los derechos reales, propiedad, usufructo, uso, entre otros hasta los derechos de crédito.
18 |hidem, p.46.
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juridica, en cambio, los segundos, son exclusivos y base de la desigualdad juridica'’. El
jurista italiano en su obra Derecho y garantias: teoria del garantismo penal resefia:

“todos somos igualmente libres de manifestar nuestro pensamiento,
igualmente inmunes frente a las detenciones arbitrarias e igualmente
titulares del derecho a la salud o a la educacion; no todos, por el contrario,
sino cada uno de nosotros es propietario o acreedor de cosas diversas y en
medida diversa: yo soy propietario de este vestido mio o de la casa en que
habito, o sea, de objetos diversos de aquellos de que otros y no yo son

propietarios”™*.

Una segunda lectura al anterior planteamiento hace advertir una segunda
diferencia, méas alla de la universalidad y su distinta naturaleza. Los derechos
fundamentales despuntan como derechos inalienables, intangibles, indisponibles,
intangibles y personalisimos. Por el contrario, los derechos patrimoniales son
negociables, alienables y disponibles. Por esa razén, coincidimos con la afirmacion de

Ferrajoli, nos dice:

“por esto es que no cabe llegar a ser juridicamente més libres, mientras que
si es posible hacerse juridicamente mas ricos. Los derechos patrimoniales, al
tener un objeto consistente en un bien patrimonial, se adquieren, se
cambian, se venden. Las libertades, por el contrario, no se cambian ni se
acumulan. Aquéllos sufren alteraciones y hasta podrian extinguirse por su

ejercicio; éstas no varfan por la forma en que se les ejerza™".

Otro elemento, a tener en cuenta en el pensamiento ferrajoliano resulta la
indisponibilidad activa y pasiva de los derechos fundamentales. En el primer caso, alude
a su inalienabilidad por parte del sujeto titular (persona y/o como ciudadano y/o como
sujeto capaz de obrar), en otro plano, el segundo caso, refiere a su falta de expropiacion

o limitacion por parte de otros sujetos, iniciando por el Estado. Pues, ninguna mayoria,

"7 [dem.
18 fdem.
9 |hidem, p.47.
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seguin plantea Ferrajoli*®

y criterio acogido en nuestra deposicion, pueden privarnos de
la vida, de la libertad o de nuestros derechos de autonomia.

Para concluir con estas brevisimas reflexiones sobre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales, nos referiremos a su horizontalidad y verticalidad

respectivamente?

. Primero, las relaciones juridicas sostenidas por los titulares de
derechos fundamentales son relaciones de Derecho publico, donde el sujeto acude solo
o frente al propio Estado. Mientras, las relaciones juridicas entabladas por aquellos
titulares de derechos patrimoniales son relaciones intersubjetivas y de Derecho privado.

Segundo, en el 4mbito de las prohibiciones los derechos fundamentales'?? poseen
prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado, cuya violacion es causa de invalidez u
omision de las leyes y las restantes decisiones puablicas. En cambio, los derechos
patrimoniales responden a prohibiciones u obligaciones provenientes del derecho real,
personal o crediticio.

En sintesis, los derechos fundamentales son oponibles en su condicion de vinculos
normativos a las decisiones del libre mercado, las mayorias u otro ente que los pongan
en riesgo. Empero, no solo restringen el poder estatal o privado, también insta al Estado
a esforzarse continuamente en la promocion, desarrollo, proteccion y reparacion ante

casos de vulneraciones.
4.3.1.3. La “universalidad” ferrajoliana de los derechos fundamentales

La personalidad, ciudadania y capacidad de obrar son condiciones de titularidad
de los derechos fundamentales, sirven de parametros de igualdad y desigualdad juridica
coetdneamente. La alineacion de un derecho fundamental por uno sujeto (persona,
ciudadano o capaz de obrar) provocaria la pérdida de su identidad juridica®.

El maestro Mario Jori destaca la presencia de la universalidad de los derechos
fundamentales por corresponder igualmente a todos, de igual manera, reconoce seria

imposible su realizacion de un solo acto y para todos, menos tener una presencia

120 fdem.

121 |bidem, p.49.

122 [dem.

12 Michelangelo Bovero, Derechos fundamentales..., op. cit., pp.218-219.
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vitalicia en el Derecho positivo'®*. La presente reflexion encuentra su vinculacién con la
idea ferrajoliana referida a la necesaria falta de afectacion, variacion e inferencia de los
derechos fundamentales, en ocasién de las situaciones juridicas de poder'®.

Se reconoce en esa “universalidad formal” un fundamento para proteger al sujeto
mas débil, ese oprimido y hasta por qué no, ese “otro” aludido por la filosofia de la
liberacion. Nuestras realidades subrayan claramente como no todos detentamos los
mismos derechos fundamentales en cada pais, pero esa “universalidad formal” y en eso

coincidimos con Ferrajoli‘*®

, nos los atribuye a todos y en garantia de todos.

Claro, con la salvedad de que si bien un determinado derecho es fundamental
cuando “todos” son igualmente titulares del mismo, la nocion de ese “todos” no debe
transcender a la “universalidad material”. ES decir, no puede entenderse como
realizables para todos los seres humanos de igual manera y en un mismo espacio-
temporal, sin que por ello entandamos, en ningin momento, respecto a ese “todos” una
relacion de género y especie. La fortaleza y debilidad de la definicion ferrajoliana de
derechos fundamentales recae precisamente en su caracter formal y estipulativo.

En palabras de Sebastian Contreras, “universal” no es un indicador metafisico de
una totalidad de individuos dentro de un género, sino Unicamente como un cuantificador
de aquellos que para el derecho caen dentro de dicha universalidad*?’. Para reforzar
nuestra posicién y evitar caer en suposiciones o simples conjeturas, el propio Ferrajoli

sefala:

“este ‘todos’ es logicamente relativo a la clase de sujetos ‘a quienes su
titularidad estd normativamente reconocida’. Por eso la idea de ‘universal’
se entiende tan s6lo ‘en el sentido puramente logico y avalorativo de la
cuantificacion universal de la clase de sujetos que son titulares’, y asi, se
protegen como ‘universales’, tanto la libertad personal, como la libertad de
pensamiento, los derechos politicos, los derechos sociales, y otros

similares”™%%,

124 Mario Jori, Ferrajoli sobre los derechos, en Gerardo Pisarello (ed.), Los fundamentos..., op. cit.,
p.116.

125 | uigi Ferrajoli, Derecho y razon..., op. cit., p.911.

1281 uigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. cit., p.81.

127 Sehastian Contreras, op.cit., p.133.

128 | uigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. Cit., p.39.
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Es decir, cuando Ferrajoli afirma la universalidad de los derechos fundamentales y
refiere que estos corresponden a “todos”, no quiere decir que pertenezcan a “todos” los
seres humanos, es algo a tener muy presente. La norma positiva indicara y fijara con el
cuantificador universal o vocablo “todos” a aquellos con tales derechos, en dependencia
un determinado del momento histérico y espacio geografico.

De esta manera, el Derecho positivo puede excluir o desconocer de la categoria de
titulares de los derechos a cualquier minoria, grupo, raza o etnia, entre otros, pues queda
a la merced del legislador. En pocas palabras, si una Constitucién otorga el derecho a la
educacion solo a los “revolucionarios o partidarios de un gobierno”, lo que no entren en
esa categoria estaran privados legitimamente de ese derecho, porque desde la propuesta
de Ferrajoli no podria alegarse nada basado en la condicién humana de los excluidos, es
decir, de aquellos no catalogados como revolucionarios o partidarios de un gobierno
dado™®.

Por ultimo, debemos resaltar la indisponibilidad de los derechos fundamentales,
ella junto a la universalidad, constituyen para Ferrajoli las formas mediante las cuales se
tutelan determinados intereses y necesidades como fundamentales en un ordenamiento
juridico determinado, o considerados tales por una politica de la democracia™. Es
factible resaltar la ausencia expresa en la definicién de derechos fundamentales del

maestro italiano sobre su caracter indisponible.

4.3.1.4. Los derechos fundamentales como “leyes del mas débil”: fundamento de la

igualdad juridica.

Para una clara compresiéon de los derechos fundamentales como leyes del mas
débil, proponemos continuar siguiendo las huellas teoricas dejadas por el maestro
italiano. Ferrajoli concibe los derechos de libertad y los derechos sociales como leyes
del més débil®!. Pero, cuales serfan esos derechos fundamentales para el autor, ellos

son:

129 En Carlos Ignacio Massini hallamos una critica semejante a la “universalidad” ferrajoliana. Para dicho
autor, se trata de una universalidad limitada a lo establecido por el derecho normativo positivo, donde no
se logra distinguir la diferencia constitutiva o conceptual con los derechos no fundamentales. Véase
Carlos Ignacio Massini, EI fundamento de los derechos humanos en la propuesta positivista-relativista de
Luigi Ferrajoli, en Persona y Derecho, nim. 61, 2009, p.242.

B30 uigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. cit., p.39.

31 hidem, p.54.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

“asi, tenemos en primer lugar el derecho a la vida [...] En segundo lugar, los
derechos de inmunidad y de libertad, contra la voluntad de quien es mas
fuerte politicamente. En tercer lugar, los derechos sociales, que son los
derechos a la supervivencia contra la ley que es mas fuerte social y

econdmicamente” 2.

Ferrajoli entiende dichas leyes del mas débil como fundamento de la igualdad
juridica. Entre ambas se complementan, es decir, no sélo la igualdad es constitutiva de
los derechos fundamentales, también los segundos resultan constitutiva de la primera.

Por ello Ferrajoli, refiere:

“la igualdad juridica no serd nunca otra cosa que la idéntica titularidad y
garantia de los mismos derechos fundamentales para todos,
independientemente del hecho, e incluso precisamente por el hecho, de que

los titulares de tales derechos son entre si diferentes”*.

La existencia de leyes del méas débil impide la disposicion de una ley, aun cuando
sea aprobada por mayoria, violatoria de un derecho de libertad o evite la satisfaccion de
un derecho social.  Por esa razon, los derechos fundamentales forman factores de
legitimacion y deslegitimacion de las decisiones y o la falta de ellas. Asi, la historia y
evolucién del constitucionalismo moderno marcha paralelamente al desarrollo de las
leyes del mas débil, como apunta Ferrajoli en la “historia de esta larga y dificil obra de

minimizacién del gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes™ .

5. Nuestra postura
El andlisis de las nociones axioldgica y juridica de los derechos humanos resulta

un necesario e imprescindible ejercicio tedrico. Posibilita adentrarnos y conocer a

profundidad el trénsito ocurrido desde una concepcion abstracta de los derechos

132 Ermanno Vitale, ¢ Teoria general del derecho o fundacién de una republica 6ptima? Cinco dudas
sobre la teoria de los derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli, en Gerardo Pisarello (ed.), op. cit.,
p.108.

33 uigi Ferrajoli, Derechos y garantias..., op. Cit., p.82.

B34 uigi Ferrajoli, £I garantismo..., op. cit., p.123.
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humanos hasta su declaracion, positivizacion e instrumentacién de las garantias, para
hacer efectiva su proteccion.

El estudio de la nocion filoséfico-axioldgica y la nocion juridica-positiva de los
derechos humanos, nos advierten su caracter multidimensional y complejo. Resalta la
interdependencia y complementariedad de ambas nociones. La comprension de la
naturaleza ética y juridica de los derechos humanos seria dificil sin dicha escision,
Unicamente realizada con fines metodoldgicos y didacticos, para facilitar el buen
conocimiento de algunas problematicas surgidas por el uso, abuso y justificacion de los
derechos humanos.

Gracias a dicho analisis y estudio logramos clarificar la complejidad de los
derechos humanos, sus vias de manifestacion, la confusion de sus dimensiones y
alcance. Elementos vitales para una correcta estructuracion de un sistema legal
coherente, donde se permita su tutela judicial efectiva y establezca limites a la actuacion
del Estado y los poderes privados.

La nocién filosofica-axioldgica predica un conjunto de principios y valores éticos
sobre los cuales se erige la idea de los derechos humanos, atribuidos a todas las
personas solo por el hecho de serlo y estos deben ser respetados por toda la sociedad,
Estado o poder. La presente nocion no se refiere a “derechos” en estricta técnica
juridica, simplemente a principios, valores o paradigmas no estaticos y permanentes. Es
decir, es una nocion dindmica y en constante busqueda de respuestas a las necesidades,
urgencias, conflictos y dilemas éticos.

En cambio, la nocién juridico-positiva comprende un conjunto de normas
juridicas donde se positivizan los valores y principios, tales como igualdad, autonomia o
la dignidad humana. También alcanza a los derechos reconocidos por los instrumentos
juridicos de Derecho internacional, las Constituciones o leyes de los sistemas juridicos
nacionales. Esa positivizacion marca un transito historico y politico de los derechos
humanos de valor o principios a la norma de Derecho positivo, es decir, de la dimension
filoséfica a la juridica.

Asi, dentro de la nocién juridico-positiva comenzamos a hablar de derechos
humanos como “derechos” propiamente dicho. Ahora, esos valores o principios €ticos
cuentan prescripciones heteronomas y coercibles para dotarlos de obligatoriedad y
fuerza juridica. Los derechos humanos toman una forma juridica, pero no significa de

ninguna manera una “fusion” y menos una apropiacion del tema de la temaética por los
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juristas, sino una relacion de complementariedad.

La insercion de los derechos humanos en los sistemas juridicos (internacionales o
nacionales) y su atuendo legal como derechos fundamentales, derechos subjetivos
publicos o garantias individuales, no conlleva la pérdida de su naturaleza independiente
y propia. Plantear una fusion, disolucion o pérdida de su caracter de exigencias éticas,
por si solo destaca la gran importancia de efectuar una correcta delimitacién entre
ambas nociones.

Dicha delimitacion muestra unos derechos humanos que, no son exclusivamente
valores o principios, ni exclusivamente derechos. Su cardcter complejo manifiesta a los
derechos humanos como valores o principios éticos, pero también como derechos con la
mas alta jerarquia dentro de sus distintas dimensiones.

Argumentar en base a las ideas de libertad, dignidad y condicion humana y
determinar cual resulta el modo apropiado para su integracion al Derecho positivo, son
dos grandes tareas y ejes centrales en torno a los derechos humanos. Debemos
centrarnos en resolver los conflictos y amenazas a la convivencia humana.

En referencia a la propuesta positivista-relativista de Luigi Ferrajoli no parece
buscar la perfeccion moral del sujeto o el clasico bien comun politico, sino la vigencia
del contenido determinado por el Derecho positivo. La teoria del garantismo de
Ferrajoli sostiene una clara escision entre Derecho y moral. Esta Gltima no debe
adherirse por ningun motivo al Derecho e incluso llega a imponer su no imposicion.

En el divorcio entre Derecho y moral subyace a nuestro punto de vista uno de los
grandes inconvenientes de toda la tesis ferrajoliana respecto a los derechos
fundamentales, pues atenta contra nuestra postura de complementariedad. En la
construccién armonica de las normas resulta poco aconsejable disociar: moralidad y
juridicidad. No cuando la aspiracion real sea la proteccién de los derechos humanos,
porque ante todo ellos representan una realidad a priori a las normas juridicas.

Si negamos esa moralidad impresa en los derechos humanos, podemos dar paso a
la libre discrecionalidad del Estado, quien puede negarlos, raptarlos o atribuirlos a su
libre arbitrio, como si fueran concesiones y no conquistas fruto de una lucha milenaria.
Pero, si nuestras palabras y advertencias suenan descabelladas, acudamos a la sapiencia
de Mauricio Beuchot, quien afirmo: “el peligro que tiene el positivismo es que esta en

manos del positivizador, el cual, y sin freno alguno, podra despositivizar estos derechos
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sin que encontremos ning(in recurso que oponerle, ni siquiera de tipo moral”*®.

Por tal motivo, no suscribimos un positivismo exclusivo en materia de derechos
humanos. Adoptar esa postura seria abandonar un largo camino de lucha, en aras de su
proteccion y efectiva realizacion. Es caer voluntaria y conscientemente en un estado de
indefension ante la positivizacion antojadiza, la cancelacién o despolitizacion de los
derechos fundamentales por parte del positivizador.

La naturaleza del Derecho debe ser explicada desde la propia naturaleza del
hombre, es uno de los grandes legados del jurista, politico, filoséfo, escrito y orador
Marco Tulio Ciceron. Un derecho constituido sélo en las deliberaciones de los pueblos
y aprobacion de la mayoria, no escapa de las manipulaciones y una mala retérica.
Respetar ciertos derechos y libertades vinculados a la idea de persona humana y su
naturaleza, es ser consecuente y tomarse en serio los derechos.

Un sistema juridico debe tener presente la inviolabilidad de ciertos atributos de la
persona humana y su dignidad. Ademas, tiene que estar dispuesto a ir mas alla de la
retorica tradicional y reconocer la obligacion del Estado de proteger los derechos
humanos antes violaciones provenientes de sus autoridades, el poder y los particulares.

Los inconvenientes de la tesis ferrajoliana no finalizan en la separacion entre
Derecho y moral o la ausencia de un fundamento ontol6gico para los derechos
fundamentales, podemos afiadir su llamado a ampliar o inflar mas el catalogo de dichos
derechos como requisito necesario para el progreso de la democracia, manifiesta: “el
progreso de la democracia tiene lugar no sélo a través de la extension del estado de
derecho al mayor nimero de &mbito de vida y esferas de poder, sino también mediante
la expansion de los derechos fundamentales y de sus garantias™.

La realidad mundial, especialmente latinoamericana, no acoge un proceso de
inflacién de los derechos fundamentales, sino un proceso deflacionario. Pero, no sélo la
falta de voluntad politica. Luigi Ferrajoli nos guia por un camino de extremo
relativismo en materia de derechos humanos. Los derechos fundamentales son fruto del
capricho y variabilidad del legislador, nos envuelve en una cobija de inseguridad
juridica. Las “reglas del juego” no son claras y hace meditar sobre la pertinencia del
apelativo “fundamentales”, pues en no pocas ocasiones, no son “derechos” en sentido

estricto, y si caprichos del positivizador, movido por espurios intereses.

135 Mauricio Beuchot, Derechos humanos y naturaleza humana, México, UNAM, 2000, p.164.
38 | uigi Ferrajoli, EI garantismo..., op. cit., p. 116.
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CAPITULO I

EL PROCESO COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS. LOS PROCESOS
LATINOAMERICANOS PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS. BREVE
ANALISIS HISTORICO Y TEORICO DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA.

El presente capitulo aborda la trilogia estructural del proceso. Brinda un
andlisis tedrico-doctrinal del proceso como medio de defensa de los
derechos y su variada presencia en el contexto latinoamericano. Realiza un
estudio tedrico del derecho a la tutela judicial efectiva como obligacion
juridica de los Estados respecto a los sujetos de derecho, delimita y
sistematiza sus elementos integrantes como derecho fundamental, ademas
aporta un iter histérico de su recepcién inicial a nivel constitucional y de su
tratamiento por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001-2011).
Por ultimo, tributa directamente a la obtencion de principios y presupuestos
basicos para sustentar nuestra propuesta de formulacion de un proceso

especial de proteccion de derechos fundamentales en la Republica de Cuba.

1. La trilogia estructural del proceso

| estudio del proceso como ciencia obtiene su independencia de otras
ramas del Derecho, a partir de tres eventos excepcionales. EI primero
sobreviene de una discusién académica sostenida a mitad del siglo XIX
entre los alemanes Bernhard Windscheid y Theodor Muther. El debate estuvo centrado
respecto del actio romana®, al concepto de pretensién (anspruch) introducido por
Windscheid y la direccién de la accién hacia el Estado y no hacia el particular sefialada

por Muther?. La polémica académica vivida entre Windscheid y Muther respecto del

1 El concepto de la accién nace del Derecho romano, el Digesto recoge: nihil aliud est actio quam ius
quod sibi debeatur iudicio persequendi (no es otra cosa que el derecho de perseguir en juicio lo que se
nos debe). A nuestro criterio, resulta un concepto incompleto en virtud del mecanismo de los diversos
derechos subjetivos y la yuxtaposicién del poder pretoriano junto al ius civile, determinante de nuevas
actiones y correlativos derechos en el sistema romano. El referido concepto romano ha sido completado
en algunas ocasiones de la siguiente manera: aut quod nostrum est (y que nuestro es), Digesto. 44.7.51.
Véase Justiniano, Corpus luris Civilis, Edicion de Kiriegol, Herman y Osembri, con notas de Idelfonso L.
Garcia del Corral, Barcelona, Jaime Molina, 1989.

2 Véase Bernhard Windscheid y Theodor Muther, Polémica sobre la actio, Buenos Aires, EJEA, 1974.
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actio romana, sin dudas marca la escision entre los estudios de caracter histérico de tal
concepto Y los realizados en la dogmaética moderna. El argumento edificado por Muther
frente a las ideas de Windscheid logra establecer que la accién es un derecho que se
dirige al Estado, quien tiene frente al ciudadano una obligacién de tutela juridica®.

El segundo momento acontecié en el afio 1868, a partir de la publicacion en
Alemania del libro Excepciones y presupuestos procesales, de Oscar von Billow. Dicha
obra permite apreciar al proceso como una relaciéon juridica procesal publica, autbnoma
de la relacidn juridica material, forzosa por encontrar su fuente en la ley y compleja, en
virtud de los sujetos que intervienen en ella y a las instancias en las que se desarrolla®,

Por ultimo, el evento determinante y crucial para identificar la concepcion del
proceso como una ciencia acaecio en el afio 1903. En Italia, Giuseppe Chiovenda
expone en su obra La accidn en el sistema de los derechos que la accion es un derecho
potestativo que no tiene correlatividad, otorga al mismo tiempo independencia al
proceso del derecho material®. EI mismo autor nos explica como el proceso descansa en
dos pilares que le dan autonomia: la accion y la relacion juridica procesal.

La relacion juridica procesal constituye el vinculo de caracter pablico, autébnomo
y complejo existente entre los sujetos, pero no cualquier sujeto, sino de aquellos que
han sometido un litigio al conocimiento de una autoridad jurisdiccional del Estado. El

profesor Carlos Arellano Garcia esgrime la siguiente afirmacion:

“en el proceso no hay una relacion juridica sino que se despliega un
conjunto de relaciones juridicas”, y agrega: “no solo existen relaciones
juridicas entre las partes y el juez, y entre las partes reciprocamente.
Asimismo, hay relaciones juridicas entre el testigo y el juez, entre el
secretario y el juez, entre el tercero y el juez. Por tanto, no podemos
considerar que haya una sola relacién juridica. En el proceso hay tantas
relaciones juridicas como derechos y obligaciones reciprocas se establecen

. . .. 6
entre los sujetos intervinientes en el proceso™.

* Ibidem, p.5 y ss.

* Véase Oscar von Biillow, Excepciones y presupuestos procesales, México, Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, 2001.

® Giuseppe Chiovenda, La accién en el sistema de los derechos, Colombia, Temis, 1986.

® Carlos Arellano Garcia, Derecho procesal civil, México, Porr(ia, 3" ed., 1993, p.10.
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En un momento posterior y separado de los tres momentos citados anteriormente,
James Goldschmitd estructura y sostiene un discurso donde las categorias procesales
dependeran de los nexos juridicos que tengan las partes durante todo el procedimiento.
Asi, quien realice regularmente todos los actos procesales tendra una expectativa de una
sentencia favorable. En consecuencia, dicha parte se encontrard en la posibilidad de
proporcionarse mediante su actuacion una ventaja procesal para allegarse finalmente de
una posibilidad u ocasién procesal frente al contrario’.

En una sociedad politicamente organizada la presencia de los Grganos
jurisdiccionales trae como una consecuencia légica que a las personas les correspondan,
con respecto a esos Organos y su potestad, determinadas situaciones juridicas subjetivas.
Tradicionalmente esa situacion juridica subjetiva recibe la denominacién de “accion”®.

En determinados ordenamientos juridicos se establece a modo de mandato
constitucional, el derecho a una tutela efectiva, estableciéndose el camino a seguir en
los esquemas procesales. Asi el proceso garantiza la proteccion de los derechos
constitucionales refrendados.

Sin embargo, no todos los ordenamientos juridicos refrendan expresamente el
derecho a la tutela judicial efectiva. En muchas ocasiones se encuentra inserto dentro de
otros derechos fundamentales, por ejemplo, el denominado “derecho de peticion”. En
consecuencia, parte de nuestro andlisis se centrard en la acciébn como tema de la
dogmatica juridica procesal y de su constitucionalizacion, como un derecho basico de
las personas respecto a la jurisdiccion.

La accion resultd objeto de variadas concepciones, a partir del siglo XIX y
principios del XX. Sefialamos el inicio de la revisién critica del concepto accion en la
escuela alemana. En tiempos mas recientes, la doctrina ha debido hacer frente, con
métodos adecuados, al fendmeno de la constitucionalizacion, del reconocimiento como
derecho fundamental, de esa situacién juridica subjetiva de las personas respecto a la

jurisdiccion.

’ Sin embargo, quien en su actuacién durante el proceso dependa Ginicamente de las omisiones de actos
procesales tendra por lo regular una perspectiva de una sentencia desfavorable y en consecuencia de ello
tendra siempre una carga procesal, puesto que buscara evitarse el perjuicio ya avizorado en la sentencia
definitiva y s6lo excepcionalmente la propia ley puede perdonarle la carga impuesta por medio de una
dispensa de carga. Véase James Goldschmitd, Principios generales del proceso, México, Obregén
Heredia, 1983, pp.30-36.

® La definicion de accién detenta a su alrededor opiniones contrapuestas, relativamente complejas y
dificultosas. La diversidad de opiniones sobre el tema ha generado incertidumbre en el campo de los
estudios juridicos. Véase Jaime Guasp Delgado, La pretension procesal, Madrid, Civitas, 1985, p.45; y
Alejandro Pekelis, Accion, en Revista de Derecho Procesal, nim. 2, Buenos Aires, Ediar, 1948, p.116.
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Actualmente, en consonancia con el concepto moderno de jurisdicciéon y de
proceso, ademas de la existencia de normas positivas que conceden el derecho a la
justicia 0 a la tutela jurisdiccional®, la accién viene a ser el instrumento para hacer
efectivo tal derecho o tutela. Es importante resaltar la no adscripcion a derechos
subjetivos privados concretos cuando nos referimos a la tutela judicial efectiva.

La doctrina procesalista alemana, tras la paulatina elaboracion de Windscheid,
Muther, Wash y Degenkolb, seguida méas tarde por la italiana y la espafiola, ha
concebido la accion como un derecho a la jurisdiccion o, en definitiva, a la justicia. A
continuacién analizaremos los criterios sentados por diversos autores, donde podemos
visualizar la accion desde angulos completamente distintos. Todas situadas dentro de
los tres grupos fundamentales de teorias sobre la accion, la concreta y la abstracta o la

no pertenencia a ninguna. El maestro Victor Fairén Guillén, nos plantea:

“creemos, en consecuencia, que la accion es un derecho civico fundamental
inherente a la personalidad; su base es el poder de peticién a las
autoridades, concedido en las constituciones, que viene regulado y
desarrollado por leyes especiales, aplicando a objetos especificos y da lugar
al nacimiento y desenvolvimiento de categorias juridicas especificas de las

relaciones de tal caracter’*°.

Por otro lado, Niceto Alcal4 Zamora y Castillo afirma:

“insistiendo en la necesidad de librar al concepto de accion de
contaminaciones iusnaturalistas y de mantenerlo diferenciado, aunque unido
con el de pretensién, llegariamos al resultado, que no quiere ser una
definicién, de que la accion es tan sélo la posibilidad juridicamente

encuadrada de reclamar los proveimientos jurisdiccionales necesarios para

% La palabra jurisdiccional, deriva la jurisdiccion y segun su significado etimolégico, no es otra cosa que
decir el derecho. Desde nuestra mirada la jurisdiccion es una potestad conferida por las leyes a ciertos
6rganos para que, dentro de un territorio determinado, conozcan de controversias derivadas de la
aplicacion del derecho y decidan la situacion juridica controvertida.

19 Victor Fairén Guillén, Accion, Derecho Procesal y Derecho Politico, Revista de Derecho Procesal,
nam. 3, 1955, p.92.
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obtener el pronunciamiento de fondo y, en su caso, la ejecucion, respecto de

una pretension litigiosa™"".

El profesor Juan Montero Aroca después de realizar un amplio estudio de la
formacion y del desarrollo del concepto de accion, resume su punto de vista de la
siguiente manera: “la accion es el derecho de acudir a los drganos jurisdiccionales del
Estado para interponer pretensiones o para oponerse a ellas™*?,

Por dltimo, Jaime Guasp Delgado sefala la irrelevancia e intrascendencia practica
de la idea de la accién. Un postulado tedrico a nuestro criterio totalmente contrario de la
doctrina cientifica, es la accion el punto de partida de la dinamica del Derecho, pues sin
ella deviene irrelevante el caracter juridico o meramente econdémica una relacion social.
A continuacién brindamos y ponemos a su consideracion las reflexiones de Guasp
Delgado: “el concepto de accion procesal es intrascendente para el proceso y se pueden
escribir obras de conjunto sobre el derecho procesal afines en sus resultados concretos
partiendo de conceptos de accion absolutamente desemejantes”lg.

Otros autores, tales como: Fenech, expone que en el proceso civil constituye un
poder o potestad que se otorga al particular para conseguir que se inicie la actividad
jurisdiccional; Andrés de la Oliva y Fernandez estima que la accion es un derecho
subjetivo publico a una tutela jurisdiccional; Serra Dominguez aduce que lo realmente
interesante para el procesalista es que el proceso se haya iniciado, y esto se efectla
mediante la accion, mediante el acto de acudir a los tribunales solicitando una sentencia
favorable y efectuando todos los actos precisos para que dicha sentencia sea obtenida®.

No son tiempos para abandonar o asumir una postura derrotista ante la tarea de
definir la accién, ¢por qué?, esta en juego la libertad de la persona en un sistema
politico, democratico y de libertades. El doctor José Luis Gonzéles Montes asume una

posicidon semejante, postula el autor: “su fijacion, o al menos el intento de lograrla, es

tarea que el jurista no debe abandonar, porque estad en juego no un concepto juridico

1 Niceto Alcald Zamora y Castillo, Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos
acerca de la accién, en Estudios de Derecho Procesal en Honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, 1946,
p.978.

12 Juan Montero Aroca, Introduccién al Derecho Procesal: jurisdiccion, accién y proceso, Revista de
Derecho Procesal, 1976, p.113 y ss.

13 Jaime Guasp Delgado, op. cit., p.54.

4 |eonardo Pietro-Castro y Ferrandiz, Derecho de Tribunales: organizacion, funcionamiento y gobierno
Madrid, Aranzadi, 1986, p.57-60.
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cualquiera sino un concepto juridico referido a la libertad de la persona en un sistema
politico, democratico y de libertades™.

En resumen, la accién viene a ser el instrumento para hacer efectivo el derecho a
la justicia, o a la tutela jurisdiccional, concebida con caracter general, sin adscripcion a
derecho subjetivos privados concretos. No es solo una institucion del Derecho Privado,
sino que penetra, en puridad, en la esfera del Derecho constitucional. Sin embargo
descansa la accién en el Derecho Procesal, toda vez que se ejerce frente al Estado a
través de sus organos jurisdiccionales y origina la incoacion y el desenvolvimiento de
un proceso, para que en él se dicte la resolucion procedente en justicia. Es la norma
cabecera de todo el Derecho Procesal, constituye un derecho de prestacion y un derecho
de configuracion legal, dado que el Estado debe crear los instrumentos necesarios para

que pueda ser ejercido y solo puede ejercerse en la forma prevista por la ley.

2. Teorias sobre el concepto de accién

Dentro de la diversidad de planteamientos doctrinales existentes en torno a la
accion, y a efectos de la sistematicidad de su analisis, pueden distinguirse dos grupos
principales: las encaminadas a determinar el caracter propio de la accion y las dirigidas

a explicar su esencia.

2.1. Teoria concreta de la accion

Desde la teoria concreta de la accion, ésta Gltima es entendida como el derecho a
obtener una sentencia favorable o por lo menos justa, dentro de esta perspectiva,
constituye un derecho “concreto” concerniente sélo al actor poseedor de la razon. Es un
derecho de accién entendido como derecho a la tutela judicial concreta®.

El propulsor de la corriente doctrinal en analisis resulta la figura de Wach. La
accion constituye la pretension'’ o derecho a la tutela judicial juridica, entendida como

el derecho al pronunciamiento de una sentencia favorable, pre-existente a la proporcion

1> José Luis Gonzéles, Instituciones de Derecho Procesal, Madrid, Tecnos, 3™ ed., 1993, p.16.

18 Marco Tullio Zanzucchi, Dirirtto Processuale Civile, Varese, Giuffré, 1947, p.53.

7 La palabra pretension proviene del latin praetensio-onis, y gramaticalmente significa: “solicitacion para
conseguir una cosa que se desea”. Véase Real Academia Espaiola, voz “proceso”, en Diccionario de la
lengua espafiola, t. 11, Madrid, Espasa Calpe, 21" ed., 1992, p.20.
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misma de la demanda judicial, dirigida contra el Estado y también frente al adversario.

Chiovenda concibe a la accién como el derecho a una resolucion favorable frente
al adversario’®. Por otro lado, Piero Calamandrei entiende a la accién como un derecho
subjetivo autobnomo y concreto, es decir, dirigido a la obtencion de una sentencia
favorable®®.

No podemos adscribirnos a la teoria esbozada, hacerlo es concebir a la accién
como el derecho a una sentencia favorable. Seria ilogico e incorrecto sostener que la
accion es el derecho de conceder razon a pesar de no poseerse. Ademas, es una teoria
incapaz de explicar la existencia previa de la accion en relacion al proceso®.

Resulta preciso recordar en éste instante como la teoria del proceso prevé que la
pretension aluda, asimismo, a una peticién solicitud. Asi, en el ambito procesal, puede
definirse a la pretensién como la delimitacion de la exigencia que tiene un sujeto frente
a otro que debera, de ser el caso, efectuar ciertos actos a fin de satisfacer dicha
exigencia.

Ahora bien, la accion busca provocar la intervencion de un érgano jurisdiccional
para que se aboque al conocimiento de una contienda juridica. Empero, para qué se haya
procedido a ejercer ese derecho de accion, previamente debié haber existido un interés
que una parte decidié alcanzar. En pocas palabras, antes de la accién debe existir una
pretension. Si una parte no tiene nada que reclamar de otra, seria absurdo solicitar la
atencion de un 6rgano jurisdiccional para conocer de un proceso carente de objeto, es
decir, de pretension.

Afirmar o asociar a la accion como un derecho concreto resulta sostener una
vision inacaba de la problematica. El proceso podréa ser incoado por persona diferente al
titular del derecho controvertido, ese derecho solo se vuelve concreto en el
pronunciamiento de la sentencia. De ese modo, el ejercicio de la accion no puede quedar
vinculado al resultado del proceso mismo?*.

Seguramente nos hacemos la pregunta, ¢;cual de las teorias es la verdadera?, pero

no seria mejor plantearnos, ¢cual de las teorias referidas sobre la accién es la mas

'8 Manuel Serra Dominguez, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Ariel, 1969, p.128.

19 piero Calamandrei, Sobre la relatividad del concepto de accién, en Estudios sobre el Proceso Civil,
trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Bibliogréfica Argentina, 1945, p.135y ss.

% Joaquin Silguero Estagnan, La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la
legitimacion de los grupos, Madrid, Dykinson, 1995, p.79.

21 \/éase Gian Antonio Micheli, Curso de Derecho Procesal Civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1970, pp.15-21 y Marco Tullio Zanzucchi, op. cit., p.50.
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ajustada a la concepcion politica de nuestros Estados en la actualidad?, dejando a un
lado los términos absolutos, pero la decision queda en sus manos estimado lector.
Empero, la polémica sobre la accion deja en evidencia una polémica mas amplia sobre
la comprension del Estado, un asunto con fondo principalmente politico.

En un Estado defensor del predominio del interés pablico y donde su jurisdiccion
privilegia la legalidad estatal antes que al ciudadano, podemos observar la viabilidad de
una teoria de la accion como derecho abstracto. La formulacion de un concepto de
accion se relaciona directamente con el momento politico, juridico e historico presente

en una sociedad determinada.
2.2. Teoria abstracta de la accion

Dentro del contexto de esta perspectiva teorica la accion viene concebida como el
derecho de las partes de acudir al o6rgano jurisdiccional, con el correspondiente
desarrollo de un proceso y la obtencion de una sentencia, independientemente del

contenido de esta ultima®2. EI maestro Marco Tullio Zanzucchi sefala:

“que la accion posee naturaleza abstracta e ideal porque es distinta de 1as
pretensiones y de los derechos materiales, a cuya realizacion tiende. Es mas,
al prescindir de estas pretensiones resulta del todo auténoma, pues
ejercitado mi derecho de accion el juez prestara necesariamente su actividad

jurisdiccional, independientemente que estime o desestime mi pretension”?.

El doctor Victor Moreno Catena sostiene: “que el derecho de accion, se satisface
con la obtencién de una resolucion judicial, favorable o no al actor, que habra de recaer
sobre el fondo, si concurren los presupuestos procesales para ello”®*. También el

maestro Manuel Ortells Ramos se pronunci al respecto, refiere:

“la existencia de un derecho a la actividad jurisdiccional no puede hacerse

depender ni de que la pretension procesal sea favorable, ni de la certeza del

?2 Manuel Serra Dominguez, op. cit., pp.20-21.

2 Marco Tullio Zanzucchi, op. cit., p.50.

% Vfictor Moreno Catena; Valentin Cortés Dominguez y Vicente Gimeno Sendra, Introduccion al
Derecho Procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2% ed., 1995, p.218.
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derecho a la tutela jurisdiccional concreta afirmada, ni de la realidad del
estado de hechos al que corresponde una actuacion jurisdiccional del

hecho”?,

La presente opcion tedrica resulta coherente y util, adhiriéndonos a la misma, pues
la concepcidn abstracta de la accion, entendida como un poder juridico de provocar el
ejercicio proceso, nos brinda una nocion Unica de la accion, y por tanto valida para todo
proceso jurisdiccional. En la teoria concreta de la accidn distinguimos claramente los
conceptos de accion y pretension, reflejando a la acciébn como un poder meramente
procesal, mientras la pretension es una declaracion de voluntad, con un obvio contenido
sustancial®.

La accion esta encaminada al desarrollo de un interés instrumental o procesal,
cuyo objeto es la emanacion de un pronunciamiento jurisdiccional. Asi, resulta evidente
como la accién se encuentra dirigida a inducir la actuacion del érgano jurisdiccional,
desembocando asi en el proceso tanto la accién como la jurisdiccion. Entre ambos
conceptos, interpreta el maestro Enrico Tullio Leibman, existe una correlacion exacta,
un pudiendo tenerse el uno sin el otro?’.

El poder de accién representa un medio necesario para la tutela del ordenamiento,
cuyo contenido abstracto resulta insuficiente para el otorgamiento de una tutela real y
eficaz. En estricto, esta Gltima encuentra su fundamento en el derecho a la tutela judicial
efectiva, la cual si posee un contenido concreto®.

En sintesis, la accion constituye el poder juridico de naturaleza publica atribuido a
todos los sujetos de derecho, para solicitar la actuacion de la potestad jurisdiccional, por

medio de sus 6rganos respectivos.

2.3. Teorias basadas en la esencia de la accion

No pretendemos agotar en las siguientes lineas todas las teorias existentes,

centraremos nuestra atencion en sefialar las siguientes: la accion como derecho

> Juan Montero Aroca y Manuel Ortells Ramos y Juan Gémez Colomer, Derecho Jurisdiccional,
Barcelona, Bosch, 1994, p.421.

26 Marco Tullio Zanzucchi, op. cit., p.57.

2" Enrico Tullio Leibman, L azione nella teoria del proceso civile, en Scritti Giuridici in Onore di
Francesco Carnelutti, vol. Il, Padova, Cedeman, 1950, pp.447-450.

%8 Joaquin Silguero Estagnan, ob. cit., p.81.
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potestativo, la accion como derecho subjetivo publico y la accion como poder juridico.
2.3.1. La accién como derecho potestativo

Debemos reconocer el mérito al jurista Giuseppe Chiovenda, quien desarroll6
unas de las teorias méas originales respecto a la accion dentro de la doctrina procesal. Se
basaba su teoria en dos afirmaciones principales o centrales: que la accion no es un
derecho basado frente al Estado, sino frente al adversario, y que la accion no es un
derecho a una pretension, sino que es un derecho meramente potestativo, esto es, un
poder juridico de producir efectos juridicos®.

Para el jurista y unos de los “arquitectos del Derecho Procesal italiano”
Chiovenda, la accion es el derecho de provocar la actividad del 6rgano jurisdiccional
frente al adversario®®. Estamos en presencia del derecho de una parte de provocar frente
a la otra, no necesariamente contra el Estado, la actuacion jurisdiccional de la ley,
provocando en esta ultima no un deber sino un sujecion a los efectos juridicos de tal
actuacion®.

Es admitida la existencia de relaciones juridicas publicas entre el ciudadano y el
Estado, de no ser asi, no se tendria accion si no se tuviera Estado al cual dirigirse.
Chiovenda considera a estas relaciones s6lo como un medio para lograr ciertos y
determinados efectos contra el adversario, visualizando en la relacién juridica privada
con éste Gltimo el concepto de accion®.

Para Chiovenda resultan fallidas todas las tentativas de buscar la naturaleza del
derecho en direccion al Estado. La accion deviene en una cuestion distinta al poder de
proponer la demanda frente al Estado, no contra éste, es un poder preexistente al
proceso. A su parecer, el deber del Estado de tutelar el derecho no es la accion y
tampoco es objeto del proceso tal de derecho a la tutela®. Sobre el presente punto de
analisis encontramos las palabras esgrimidas por el maestro italiano Andrea Lugo,
refiere: “la accion se puede definir como un derecho potestativo complementario del

derecho subjetivo, esto es, el derecho de imponer la sancion, al cual corresponde por el

2 Alejandro Pekelis, Accién..., op. cit., p.116.

% Giuseppe Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, México, Cardenas, 1989, p.70 y ss.
31 \/éase Piero Calamandrei, op. cit., p.159.

%2 Alejandro Pekelis, op. cit., p.158.

%3 Manuel Serra Dominguez, op. cit., p.127.
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lado pasivo la sujecion a este ultimo™".

Reconocemos los indudables méritos y aportes de la presente teoria, pero no es
acabada y es insuficiente para explicar un fenémeno de suma complejidad. La teoria no
revela cuél es la relacion del Estado con el derecho potestativo que se ejercita, ni cual es
el fundamento de la actuacion del Estado en el proceso®.

Actualmente, la teoria de la accion como derecho potestativo roza las fronteras del
abandono doctrinal, precisamente por su “artificialidad”, no es nociva, pero tampoco
atil. Niega la naturaleza procesal de la actuacion de la voluntad de la ley, motivan
nuestra desvinculacion o posibilidad de adhesion a la citada teoria. El profesor Luis
Diez-Picazo y Ponce de Leon, alude:

“en buena parte se requiere comprender bajo la rubrica de ‘derechos
potestativos’ lo que son solo reflejos de la capacidad general de obrar de la
persona o de la autoridad privada [...] estas razones inducen a abandonar
una categoria que, sin embargo, goza del favor de algun sector de la doctrina

y jurisprudencia”36.

2.3.2. La accion como derecho subjetivo publico

Otro sector de la doctrina entiende a la accién como un derecho publico de
obligacion y no un derecho potestativo, es decir, un derecho con un objeto de prestacion
de derecho publico, y precisamente la prestacion por parte del Estado de su actividad
jurisdiccional®’.

Una teoria donde se entiende a la accion como un derecho subjetivo publico, y de
ahi, un derecho frente al Estado, el cual a través de sus 6rganos jurisdiccionales realiza
la prestacién de tutela con que tal derecho se satisface, constituyendo un derecho
totalmente distinto a los derechos subjetivos privados®. Igual criterio sostiene el citado

Victor Fairén Guillén, quien considera: “a la accion como un derecho publico subjetivo,

% Andrea Lugo, Manuale di Diritto Processuale Civile, Varese, Giuffre, 1967, p.18.

% \/éase las obras de Piero Calamandrei, op. cit. pp. 147-148 y Alejandro Pekelis, op. cit. pp.157-158.

% Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, Sistema de Derecho Civil, Madrid, Tecnos, 5% ed., 1986, pp.429-
430.

%7 Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, Bogota-Buenos Aires, Temis-De Palma, 1983, p.251.
% Andrés de la Oliva y Miguel Angel Fernandez, Derecho Procesal Civil, Madrid, Centro de Estudios
Ramo6n Areces, 4 ed., 1996, pp.173-175.
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atribuido a cualquier ciudadano justiciable, por el cual se dirige frente al Estado, el que
actla a estos efectos jurisdiccionalmente, ejerciendo asi el ciudadano en estos casos, una

3% También encontramos un parecer similar en el doctor Paolo

funcion publica
D’onoftrio, nos resefia: “la accion es un derecho subjetivo publico dirigido hacia el
Estado con efectos hacia la contraparte, el cual como consecuencia de su naturaleza
publica es irrenunciable”.

Empero, la teoria de la accién como derecho subjetivo publico parte de la equipar
el derecho subjetivo al poder juridico. Sin dudas, una premisa erronea, pues niega la
existencia autonoma de poderes juridicos fuera del &mbito del derecho subjetivo. Al

respecto nos recuerda el doctor Diez Picazo:

“los dos términos interfiere, coordinandose o contraponiéndose, pero no se
sobreponen o se destruyen [...] el derecho subjetivo se da dentro de una
relacion juridica béasica, lo que permite escindir la situacion de poder de la

misma y considerarla como una unidad independiente™*.

Si bien el derecho subjetivo pablico se ajusta correctamente a las relaciones de
Derecho Publico que pueden existir entre Estados y ciudadano, tal término se aplica
estrictamente a los derechos de los que sea titular la persona frente al Estado, no asi al
poder de accion el cual se ejerce no sélo frente al Estado, sino también frente a los

demés sujetos participantes en el proceso®.
2.3.3. La accién como poder juridico

Un sector de la doctrina conceptla a la accion como un poder juridico, pues
entiende que la accién constituye el poder atribuido a los justiciables de provocar una
sentencia por parte de los tribunales. EI maestro Gian Antonio Micheli entiende por
accion: “como un deber institucional de impartir justicia Se hace concreto precisamente

por el ejercicio del poder mismo, el nacimiento de un deber de conducta por parte del

% Victor Fairén Guillén, Accién, en Nueva Enciclopedia Juridica, vol. II, Barcelona, Francisco Seix,
1993, p.134.

0 Paolo D onofrio, Lecciones de Derecho Procesal Civil, trad. José Becerra Bautista, México, lus, 1945,
p.116.

*|_uis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, op. cit., p. 426.
*2 |bidem, p. 428.
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adversario el cual sufre la iniciativa procesal ajena”"".

Por otro lado, Marco Tullio Zanzucchi manifiesta al respecto: “como un poder
juridico, excluyendo que con ello sea considerada un derecho subjetivo, puesto que
aquella es en efecto un poder y es un poder meramente procesal”**. También Enrico

Tullio Liebman se suma a ésta teoria y plantea:

“la accion consiste en el poder de suministrar la condicion, en virtud de la
cual, el 6rgano jurisdiccional se pone en movimiento, en obediencia a las
reglas internas que disciplinan su funcion, por lo que resulta una cuestion
puramente terminoldgica saber si debe calificarse a la accion como derecho

subjetivo o poder”™®.

Considerar a la accion como un poder juridico obliga a determinar, ¢;qué
entendemos por poder juridico? Nos referimos a una situacion potencial y abstracta
reconocida a todos los sujetos o a determinadas categorias de sujetos en orden a la
satisfaccion de un interés dado, propio o ajeno, juridicamente relevante. EI poder
juridico indica la dimension subjetiva de la posibilidad otorgada por el ordenamiento al
sujeto privado de operar en la realidad juridica, esto es, de obrar obteniendo un
resultado no sélo til para si, sino para otros. Puede consistir tanto en la transformacion
de esta realidad, como en su conservacion o actuacion®.

En este sentido, el derecho subjetivo se configura como una situacion juridica
concreta, presupone una relacion entre dos o mas sujetos, tomando la denominacion de
relacién juridica. Es el poder de regular un determinando comportamiento ajeno, a partir
de un orden objetivo, representando asi una situacion juridica habilitante, encontrandose
la persona en condiciones de adoptar diversas posibilidades de actuacion dentro de una
determinada relacién juridica béasica®’.

La potestad se encuentra delimitad por los supuestos en que el titular se encuentre
investido de autoridad, podemos hablar de potestad jurisdiccional, pues constituye una

funcién de la soberania, pudiéndola oponer al poder juridico de accion, el cual no exige

* Gian Antonio Micheli, Curso de Derecho Proceso Civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires,
Melendo, Ediciones Juridicas, 1970, p.15.

* Marco Tullio Zanzucchi, op. cit., p.49.

*® Enrico Tullio Leibman, op. cit., p.447.

%6 \/éase Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, op. cit., pp. 426.

" Tdem.
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a los sujetos juridicos el ejercicio de funciones de autoridad*. El propio maestro
Joaquin Silguero Estagnan, advierte: “afirmar que la accion es un especifico poder
juridico, guarda plena coherencia con la indeterminacion misma de los elementos
objetivos y subjetivos de la accion, la cual difiere de la concrecion propia de los
derechos subjetivos™.

Si identificamos a la accion como un poder juridico, queda en evidencia que se
dirige contra el Estado, en su calidad, eso si, de titular de la potestad jurisdiccional. De
ese modo, se explica la bifurcacion de las obligaciones o cargas del oOrgano
jurisdiccional, a partir del ejercicio del poder de accién. De lo antes analizado, se colige
a la accién como un poder preexistente al proceso, cuya naturaleza va mas alla del
ambito de la ciencia procesal misma, colocandose, a decir de Andrés de la Oliva

Fernandez, en aquella area limbica entre el derecho y el proceso™.
2.4.  Nuestra postura

La accidn es el instrumento de ejercicio del derecho a la justicia o tutela
jurisdiccional y que en el orden juridico privado corresponde, como facultad, a toda
persona (excepto en los casos expresamente excluidos) frente al Estado (por medio del
Tribunal competente) y contra otro sujeto. Su utilizacion provoca la incoacion y el
desarrollo de un proceso y la correspondiente decisién sobre un objeto de Derecho
Privado o Procesal.

Dicha facultad se hace valer frente al Estado y no contra el Estado. Los 6rganos
jurisdiccionales del Estado no pueden suministrar al accionante el bien concreto, es
decir, el objeto material del proceso. No obstante, si puede hacerlo de manera
excepcional cuando el bien consiste en la seguridad juridica que puede proporcionar,
por ejemplo, una sentencia mero-declarativa o una medida cautelar.

En el Estado recae el deber de conceder justicia, ofrecer una organizacion

jurisdiccional, el medio instrumental que es el proceso y dictar, al final, sentencia justa,

*8 Joaquin Silguero Estagnan, op. cit. p.70.

* Loc. cit.

% Cfr. Manuel Serra Dominguez, op. cit., pp. 141-142 (considera que debe observarse la relacién entre
derecho y proceso, a partir del concepto de jurisdiccidn); Antonio Maria Lorca Navarrete, Introduccion al
Derecho Procesal, Madrid, Tecnos, 2% ed., 1991, p. 24 (entiende la accién como un derecho
extraprocesal de naturaleza constitucional) y Victor Fairén Guillén, op. cit., 197 (identifica la accion con
el derecho constitucional de peticion).
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bien a favor del accionante o denegarla, en virtud de que la accidn tiene una direccion
bilateral, que permite y obliga a condenar o absolver al demandado, segun la situacion
favorable o desfavorable que a cada una de las partes haya creado en el proceso, con sus
alegaciones, sus pruebas y la exoneracion de las cargas procesales. El primer imperativo
del deber de administrar justicia del Estado es otorgarla, en efecto, y nada méas. Quien
gjerce o ejercita una accion sabe que queda sometido al riesgo de que la sentencia final
no corresponda a su conviccion o a su deseo, es decir, que no le sea favorable, y si

quiere evitarlo, ha de prescindir del ejercicio de la accion.
3. Una garantia para la defensa de los derechos: el proceso.

La palabra proceso, deriva del latin processus, significa accion de ir hacia
adelante, pero por ella también se entiende “transcurso del tiempo” e incluso
procedimiento®. No obstante, en el campo de Derecho, un proceso no es lo mismo que
un procedimiento.

El proceso es un género y el procedimiento es una especie®’, donde el
procedimiento actualiza al proceso y deriva de él, pues no puede existir un
procedimiento sin proceso, asi como éste debe provenir de la existencia de un litigio.
Mientras el proceso es una sucesion de actos vinculados entre si, respecto de un objeto
comun (la solucién de una controversia entre las partes), el procedimiento es el conjunto
de actos verificados en la realidad de un proceso, instaurado a causa de un litigio. El
profesor Eduardo Juan Couture, refiere:

“proceso, es una serie de actos desarrollados progresivamente con el objeto
de logar un fin previsto, en el que todos los pasos y acciones se realizan para
acceder a un determinado objetivo, lo cual muestra la idea de una unidad de
actos encaminados en su conjunto a un especifico fin. Esta es la acepcidn

. . . ., 53
amplia de proceso que se pone de manifiesto en cualquier funcion estatal”>".

*! Real Academia Espaiiola, voz “proceso”, en Diccionario de la lengua espafiola, t. Il, Madrid, Espasa
Calpe, 21%ed., 1992, p.1671.

52 José Vizcarra Davalos, Teoria general del proceso, México, Porrdia, 1997, p.151.

53 Eduardo Juan Couture, Fundamentos..., op. cit., pp.121y 122.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

El término proceso se emplea para hacer referencia al proceso legislativo o
proceso de interpretacion de leyes, también para sefialar la secuencia de actos que tienen
por fin decidir un litigio suscitado entre las partes, que se presenta ante una autoridad
imparcial e independiente respecto de las reclamaciones sustentadas o para hacer
referencia dirigidos a la formacion y a la aplicacion de las leyes. Sin dudas, el término
ha sido utilizado de diversas maneras y en ocasiones de manera indiscriminada y

descontextualizada. Al respecto el profesor Enrique Sayagués Laso afirma:

“la nocion amplia del término proceso, que alcanza indistintamente a las
funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional, con caracteres
especificos pero con rasgos comunes, de lo cual es posible llegar a una
generalizacion de principios, sin perjuicio de las disciplinas particulares de

4
cada uno de ellos™

Sin embargo, adoptaremos para la siguiente investigacion el proceso como una
sucesion de actos en sede judicial, cuya produccion tiene como objetivo que se produzca
la aplicacion de la ley a un caso concreto y particular, a los efectos de constituir garantia
para la plena realizacion de los derechos.

El Derecho tiene entre sus funciones ordenar la sociedad, establecer limites y
garantias a las conductas en una determinada esfera social. En correspondencia a su
importancia y sus efectos, necesitando para ello de instituciones, 6rganos y procederes
para poder cumplir de manera efectiva, eficaz y celera su obligacion de tutela juridica.

Las relaciones juridicas, constituyen relaciones sociales reguladas teniendo en
cuenta su importancia y relevancia para la sociedad. Al momento de presentarse una
situacion de conflicto, donde se afecte el ejercicio de los derechos e intereses de los
entes vinculados a los mismos, es menester la presencia de un tercero imparcial para
valorar e imponer una respuesta.

Consecuentemente, una o las partes habran de responder por sus actos si lo
merecieren, de forma tal que se concrete una via de aseguramiento de los postulados
normativos y las pretensiones puestas a la decision de ese tercero imparcial. Esa via,

empleada por las personas para reclamar sus derechos y lograr la satisfaccién o

> Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Montevideo, 9™ ed., 2010, p.462.
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realizacion de los mismos, es lo que cominmente denominamos proceso, definido por
Niceto Alcala-Zamora como una relacion juridica procesal®.

Para el maestro Julio Garceran de Vall y Souza, el proceso es: “la sucesion de
actos coordinados, tendientes a la actuacion de la voluntad concreta de la ley, mediante
la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales instituidos especialmente para ellos. En
cambio, James Goldschmitd sostiene: “el proceso puede ser conceptualizado, como el
método que siguen los tribunales para definir la existencia del derecho de la persona que
demanda, frente al Estado, a ser tutelada juridicamente, y para otorgar esta tutela en el
caso de que tal derecho exista™”’.

No podemos culminar éste brevisimo analisis sobre el proceso sin hacer referencia
al abogado Domingo Garcia Belainde, quien de manera magistral y breve resumen el
objetivo principal del proceso, alude el maestro: “es dirimir ir controversias, pudiendo
convertirse en un instrumento reforzador de valores y principios; proceso este que
requiere que el mismo sea rapido, 4gil y garantista™®,

A nuestra consideracion, luego de haber analizado las diferentes posturas citadas y
recordando las palabras del profesor cubano Juan Mendoza Diaz durante las calurosas
mafianas habaneras, el proceso es la consecucién de actos de naturaleza juridica donde
interviene el Tribunal, las partes y otros sujetos procesales, con el objetivo de solucionar
una controversia juridica. Asi el proceso se erige como baluarte del Estado de Derecho
y la seguridad juridica, ademas de ser un instrumento de suma importancia para la

realizacion de la justicia.
3.1. Clasificacion de los procesos

Los procesos se pueden clasificar, de acuerdo con los siguientes criterios: por la

materia, por la dilacion en su tramitacion, por la forma, por el tipo de resolucién que se

> James Goldschmitd, Derecho Procesal Civil, trad. Leonardo Pietro-Castro Ferrandiz, con adiciones
sobre legislacion espafiola de Niceto Alcala-Zamora, Barcelona, Llabor, 1956, p.7.

% Julio Garceréan de Vall y Souza, El proceso de inconstitucionalidad, La Habana, Libreria Marti, 1947,
p.481.

>’ James Goldschmitd, Derecho Procesal, op. cit., p.1.

%8 Domingo Garcia Belatinde, De la jurisdiccion constitucional..., op. cit., México, Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, 3" ed., 2002. p.11.
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dicte en el proceso, y por el nimero de sujetos que intervienen como partes en el

proceso™.

3.2.

1)

2)

3)

4)

5)

Por la materia: los procesos se pueden clasificar de conformidad con la materia
juridica sobre la que versen. Se habla de procesos penales, procesos civiles,
procesos mercantiles, entre otros.

Por la dilacion en su tramitacion: en virtud de este criterio, se puede hablar de
procesos ordinarios y sumarios. La diferencia esencial entre estas dos especies
de procesos radica en las formalidades a seguir para sustanciarlos. Asi, el
proceso ordinario se caracteriza por ser demasiado solemne, y por suponer la
puesta en practica de diversas etapas. En cambio, los procesos sumarios no se
apegan a tantas formalidades, y su duracién suele ser més corta, en virtud de la
compactacién que se hace de las etapas procesales a fin de lograr una mayor
celeridad en su tramitacion.

Por la forma: la forma se produce que a los procesos se les pueda clasificar en
escritos y verbales u orales.

Por el tipo de resolucion que en el proceso se dicte: el fin que persiguen los
procesos mueve a clasificarlos en declarativos, ejecutivos y cautelares. Los
primeros pretenden, simplemente, declarar una situacion juridica determinada,
por su parte, los ejecutivos buscan hacer efectivo un derecho declarado
procesalmente; por Gltimo, los cautelares consisten en la puesta en préactica de
medidas de seguridad para salvaguardar el ejercicio de un derecho futuro.

Por el nimero de sujetos que intervienen como partes en el proceso: se

clasifican en individuales o colectivos.

Principios procesales

Dentro de las diversas acepciones de la palabra principio encontramos “base,
2560

origen, razén fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia™".

En Derecho Procesal, los principios procesales pueden ser conceptuados como las bases

% \éase Carlos Arellano Garcia, op. cit., p.19; Luis Dorantes Tamayo, Teoria del proceso, México,
Porrda, 8" ed., 2002, pp. 261-275; José Vizcarra Davalos, op. cit., pp.148-189.
% Real Academia Espafiola, voz “principio”, en Diccionario... op. cit., p. 1667.
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necesarias que deben fundamentar el desarrollo légico y justo de un proceso, con el

mero fin de que éste sea considerado como tal. Los principios procesales fundamentales

son los siguientes:

1)

2)

3)

4)

Principio dispositivo: refiere a que dependen de las partes tanto el inicio como
la continuidad del proceso hasta su final, es decir, el impulso del proceso lo dan
las actuaciones de las partes. El juez no debe mover a las partes a que ejecuten
los actos necesarios para el desenvolvimiento de las etapas del proceso. Este
principio tiene diversas excepciones, por ejemplo las diligencias para mejor
proveer que puede disponer el juzgador.

En estrecha relacion con el principio anterior, también encontramos el de
contradiccion o audiencia: sienta las bases para las facultades de las que han de
disponer las partes para satisfacer sus intereses, incoando el derecho a la defensa
y se materializa en la posibilidad de ser oidas, asi como de alegar y de combatir
lo expuesto por la otra parte. Como instrumento técnico, garantiza la aplicacion
de la ley y la imparcialidad del tribunal, ya que en virtud de que no siempre los
intereses son coincidentes y, con frecuencia, tales intereses son contrapuestos,
las garantias juridicas exigen su participacion efectiva en el proceso para que
expongan cada una de las partes sus criterios.

Ademas, cuando sus derechos o intereses puedan resultar afectados por la
actuacion del Estado, alguno de sus érganos o terceros, la contradiccion es la
garantia, en Ultima instancia, para que ejerzan su derecho a la defensa, y lograr
con ello la imparcialidad del 6rgano dirimente del conflicto, el Tribunal®".

En cualquier tipo de proceso, es necesario la configuracion de un juez
predeterminado por ley: requiere de la creacion de un drgano judicial, con
generalidad y anterioridad al caso en cuestion. Por consiguiente, la composicién
de dicho dérgano vendra determinada legalmente, proveyendo de imparcialidad e
independencia en las actuaciones al mismo.

Asimismo, el proceso se ha querido configurar y se ha entendido como un
proceso publico, concebido asi, por su doble finalidad, como instrumento de
control de la Administracion de justicia y, a su vez, para el mantenimiento de la

confianza en los tribunales; trayendo como consecuencia la realizacion del

61 Allan Brewer Carias, Principios del Procedimiento..., op. cit., p.536.
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5)

6)

7)

8)

9)

mismo sin dilaciones indebidas, existiendo en tal sentido un equilibrio entre la
tramitacion rapida del mismo y la presencia a su vez de las garantias de defensa
de las partes.

Principio de economia procesal: alude tanto al ahorro en costos como de
tiempo, energia y recursos humanos, es decir, consiste en el establecimiento de
las reglas necesarias que permitan que la decision que resuelva el conflicto de
intereses planteado se dicte con el menor gasto y empleo de recursos humanos, y
en el menor tiempo posible.

De igual forma, se manifiesta la existencia de un derecho a la defensa y
asistencia letrada: en ocasion de la autodefensa, la misma vendra signada por
ley, a diferencia de la asistencia del letrado, en tanto el mismo, como derecho de
los individuos partes en el proceso, existe en cualquiera de este, sin importar su
naturaleza.

En tanto derecho universal, el ciudadano podra optar hacer uso o no de este
derecho, excepto en los casos en que el legislador impone su obligatoriedad,
vista esta como un derecho para el individuo y como obligacion para el 6rgano
judicial de velar para que el derecho sea ejercido de manera real y efectiva.
Principio de congruencia de las sentencias: algo que es congruente debe
entrafiar una relacion procesal. En el terreno procesal, hay congruencia en las
sentencias cuando lo establecido en ellas encuentra correspondencia con cada
uno de los puntos cuestionados en el litigio sometido al conocimiento del juez o
cuando el juzgador decide las controversias que se sometan a su conocimiento,
para lo que toma en cuenta todos y cada uno de los argumentos aducidos tanto
en la demanda, asi como aquellos en que se sustenta la contestacién a ésta y
demas pretensiones hechas valer oportunamente en el pleito.

Principio de concentracién: implica que, en su totalidad, las cuestiones
incidentales que surjan dentro del proceso se resuelvan en la sentencia definitiva,
al mismo tiempo que se deciden las cuestiones incidentales.

Principio de igualdad de las partes: quiere decir que las partes deben recibir
exactamente el mismo trato por parte del juez al momento de hacer valer sus
derechos y ejercer sus defensas. Las partes deben ostentar los mismos derechos,
posibilidades y cargas, de modo tal que no se privilegie a una por encima de la

otra, por lo que pudiera decirse que el principio de contradiccion o bilateralidad
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resulta su consecuencia, en tanto presupone un reconocimiento previo de la
igualdad entre las partes que intervienen en el proceso.

10) Asimismo, otro de los principios rectores de la actuacion del Estado, que
constituye garantia para la defensa de los intereses individuales y colectivos de
las partes en el proceso, es la sujecion a la ley, formal y material; como medio
de limite, y control de la actuacién de los érganos de representacion y los
destinatarios de su accionar. En tal sentido, si la base de la jurisdiccion ordinaria
es la ley, el principio de legalidad o de actuacién en conformidad con el
Derecho, implica que las actividades que realicen todos los 6rganos que ejercen
el Poder Publico deben someterse a ella entendiendo a la Constitucién como ley
superior®.

11) Principio de probidad: supone que las partes deben actuar en el proceso de
buena fe, sin incurrir en actos de tipo fraudulento.

12) Principio de publicidad: como su nombre lo indica, este principio hace
referencia al publico; las leyes han determinado que la presencia del publico en
los procesos inciden en la imparcialidad y la equidad con que debe conducirse el
juez.

13) Principio de impulsion procesal: este principio implica que son las partes,
actora y demandada, quienes en forma exclusiva deben impulsar las etapas que
componen al proceso. En efecto, corre de cuenta de ellas que las diversas etapas
que componen el proceso se sucedan con la regularidad necesaria. Si las partes
no se preocupan por sostener la buena marcha del juicio, éste corre el riesgo de
paralizarse y, en su caso, de extinguirse por caducidad de la inactividad

registrada durante cierto tiempo.

En correspondencia con lo antes expuesto, defendemos la idea que tanto la
actividad jurisdiccional como los procesos deben estar inspirados y regidos por
principios. Ellos aseguraran el adecuado y correcto provenir, ademas deberan estar
sentados sobre la base del acceso a la justicia y el respeto absoluto a la seguridad

juridica. Al proceso acudiremos para defender nuestros derechos, para ello requeriremos

%2 Allan Brewer Carias, “Los principios de legalidad y eficacia en las leyes de procedimientos

administrativos en América Latina”, allanbrewercarias.com/.../%C2%93los-principios-de-legalidad-y-
eficacia-en-las-leyes-..., consultado el 17 de marzo de 2018.
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de las garantias antes citadas. Sin ellas no sera posible la adopcidn de una decision justa.
El jurista italiano Luigi Ferrajoli, sefiala:

“la distincion entre derecho y garantias, permite que la ciencia juridica no
se limite a constatar la inutilidad de un derecho no justiciable, sino que se
convierta en una palanca de denuncia del incumplimiento de poderes
publicos que no han establecido o bien las correspondientes obligaciones
para los sujetos a los que se dirigen los derechos, o los remedios procesales
para el caso de que esos sujetos no den cumplimiento a tales

obligaciones™®.

Entonces, si los derechos suelen ser entendidos como las libertades y facultades
del hombre con proteccion legal. Las garantias se resumen a los instrumentos juridicos

establecidos para hacer efectivos los derechos del hombre, en este caso el proceso.

3.3. Sujetos del proceso

Los sujetos del proceso, son aquellas personas que, de modo directo o indirecto, y
revestidas de un caracter que puede ser publico o particular procesal, intervienen en la
relacién juridica procesal, es decir, juegan un papel determinado en el desarrollo de un
proceso. Necesariamente, los sujetos que intervienen en todo proceso son: el juzgador y
las partes, entre las que ha surgido un conflicto juridico. La parte publica de esta
relacién tripartita le corresponde al juez, mientras que la privada esta representada por
las partes (aunque en el arbitraje puede ocurrir que las tres partes sean privadas).

Asi, aparte de quienes contienden y de quienes se encargaran de resolver el litigio
mediante una sentencia, los Organos jurisdiccionales cuentan con personas cuya
actuacion llega a ser necesaria para el correcto desenvolvimiento del proceso, como son
los auxiliares de la imparticion de justicia y otros actuarios. No debe hacerse abstraccién
de los terceros interesados, quienes, sin ser parte en un juicio, intervienen en él para
ejercer un derecho propio, para coadyuvan con alguna de las partes afectadas en virtud

de las actuaciones llevadas a cabo en el proceso.

% Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés y Andrea Greppi,
Madrid, Trotta, 1999, p.119.
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3.4. Partes en el proceso

En el ambito procesal, parte es toda aquella persona fisica 0 moral involucrada en
un conflicto juridico que, por si misma o a través de la representacion de alguien,
solicita la intervencion de un o6rgano jurisdiccional del Estado para que, conforme a
derecho, se emita una sentencia destinada a salvaguardar los intereses cuya titularidad

se debate en la controversia®*.

1) Personas fisicas o morales involucradas en un conflicto juridico: para que
pueda darse intervencion de un drgano jurisdiccional, debe existir previamente
un conflicto de intereses entre dos o mas personas. El inicio del proceso requiere
que un sujeto interesado en salvaguardar sus intereses, someta el caso a un
juzgador.

2) Intervencién de un o6rgano jurisdiccional del Estado: para que un proceso
tenga lugar es imprescindible, antes que nada, someter una controversia juridica
ante un drgano competente para resolverla.

3) Conforme a derecho: la resolucién de un proceso jurisdiccional no dependera
de aspectos meramente subjetivos, la legislacion debe prever las vias necesarias
para efectos de que cualquier proceso pueda sustanciarse de principio a fin. Alli
donde las leyes contemplan la respuesta para dirimir un punto determinado del
proceso, el juzgador puede auxiliarse de herramientas tales como la analogia, la
mayoria de razon (salvo en materia penal) o los principios generales del derecho,
y, la jurisprudencia emitida por los tribunales.

4) Sentencia emitida para salvaguardar intereses especificos: en orden a que un
sujeto de derecho acuda ante un érgano jurisdiccional para solicitar la resolucion
de un conflicto, deben existir uno 0 mas intereses tutelados por la ley y que, a

causa de la controversia, corren el riesgo de perderse. Serd juzgador quien,

% Carlos Arellano Garcia, op. cit., p.168; Jorge Claria Olmedo, Derecho procesal, t. II, Buenos Aires,
De-Palma, 1993, p.54; Carlos Cortés Figueroa, Introduccion a la teoria general del proceso, México,
Cardenas, 1974, p.195; Enrique M. Falcén, Derecho procesal civil, comercial y laboral, Buenos Aires,
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1978, p.77; Cipriano Gémez Lara, Teoria general del
proceso, México, Harla, 8** ed., 1990, p.252.
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3.5.

mediante una sentencia, determine cudl sera la suerte de los intereses cuya

titularidad se debati6 en el proceso.

Clasificacion de las partes

La clasificacion de las partes se puede hacer en atencién a dos criterios diversos:

por el caracter con que participa en el proceso y por la titularidad de las pretensiones

reclamadas®.

1)

2)

Por el caracter con que se participa en el proceso: se atiende a quién ha
iniciado el proceso para reclamar determinadas prestaciones, y quien, por el
contrario, es la persona a la que se le reclaman dichas prestaciones. Asi, en los
procesos distintos del penal se habla de que la persona que ejerce el derecho de
accion se llama actor, mientras que su contraparte recibe el nombre de
demandado. En el proceso penal, es el Ministerio Publico quien ejerce la accion
penal, previa averiguacién previa iniciada, en muchos casos, a raiz de una
denuncia o una querella, mientras que la contraparte se conoce como procesado
o inculpado.

Por la titularidad de las prestaciones reclamadas: permite diferenciar a las
partes en materiales y formales. En efecto, la parte material es la que, ademas de
comparecer por si ante el 6rgano jurisdiccional, es la titular de las pretensiones
reclamadas en el proceso. Por su lado, la parte formal es la que llega a actuar en
representacion de una persona que no comparece como parte material. Esta

clasificacion también se ha tratado como partes directas e indirectas.

4. Cuestiones doctrinales del proceso como garantia de los derechos

La Constitucion constituye la norma juridica principal y nucleo del ordenamiento

juridico. En lineas generales posee las pautas a regir dentro de una sociedad

determinada. Dentro de sus diversos contenidos fundamentales, podemos ubicar

precisamente nuestro objeto de estudio, las garantias de los derechos fundamentales.

% Carlos Arellano Garcia, op. cit., pp.170 y171; Carlos Cortés Figueroa, op. cit., p.196; Luis Guillermo

Torres

Diaz, Teoria general del proceso, México, Cardenas, 1994, pp. 170 y171.
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La elevacion de ciertos derechos al rango de preceptos constitucionales no resultd
suficiente para garantizar su eficacia®®. Se necesita de la observancia de los citados
derechos, a fin de erigirlos y consolidarlos como el centro de los derechos
pertenecientes al individuo. El ejercicio y disfrute de los derechos demanda de garantias
para ello. En consecuencia, el maestro Luis Loépez Guerra manifestd: “el solo
reconocimiento en una norma constitucional no es condicion suficiente, aunque si
necesaria, para el efectivo respeto de los derechos fundamentales™®’.

El jurista aleman Robert Alexy, ha defendido la incorporacion de derechos a la
Constitucién no resulta suficiente, se necesita la configuracion de determinados
mecanismos para hacer efectivo su ejercicio, realizacion y proteccion®®. La verdadera
garantia de los derechos radica en su proteccion, y en especial, pensando en mecanismo
de defensa, es la sede judicial. Una proteccion matizada por tres principios basicos y
vitales, ellos son: un proceso sencillo y con celeridad, amplias y eficaces medidas
precautorias para impedir la vulneracion de los derechos, por ultimo, la posibilidad de
restitucion y reparacion de los derechos vulnerados o lesionados.

Es necesaria la implementacion de mecanismos eficaces para la tutela efectiva y
proteccion de los derechos, para evitar cualquier restriccion, disminucion o
desconocimiento de los mismos. En virtud de la correcta, rapida y efectiva celebracion
del proceso existen distintos medios, vias y mecanismos para lograrlo, conocidas como
garantias procesales. En consecuencia, se han configurado, estructurado y aplicado una
amplia gama de medios procesales para proteger los derechos de los particulares frente
a los actos de la Administracion y de los organismos, instituciones y funcionarios del
Estado, e incluso de terceros.

Las garantias jurisdiccionales, generales y especificas se encuentran dentro de las
vias e instrumentos procesales destinados a la defensa de los derechos. También existen
diversas garantias comunes a todos los procesos, las cuales se han configurado a lo

largo de la historia. Sus objetivos se centran en proveer de un efectivo cauce procesal, la

% Héctor Fix-Zamudio, Latinoamérica: Constitucion..., op. cit., p.58.

®7 Luis Lopez Guerra et. la., Derecho Constitucional: el ordenamiento constitucional-derechos y deberes
de los ciudadanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2% ed., 1994, p.145.

% Robert Alexy, La institucionalizacion de los Derechos Humanos es Estado Constitucional
Democrético, Madrid, Instituto Bartolomé de las Casas, 2000, p.37.
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tramitacion de un determinado conflicto o litigio, sin importar su naturaleza o razén de
ser.

Resalta la importancia del origen de la regulacion de los procesos garantes de
derechos fundamentales. Por lo tanto, haremos referencia a continuacion a los
documentos pragmaticos en la historia, encargados de tutelar tales procesos y garantizar
el pleno ejercicio y disfrute de los derechos constitucionales, asi como otros de caracter
juridico internacional vigentes.

A manera de resumen citaremos algunas de las declaraciones y pronunciamientos
mas importantes acontecidas en nuestra era, ellos son: los Concilios de Toledo (638 y
653), Decretos de la Curia Ledn (1183), Carta de Neuchatel, Carta del Rey Teobaldo II,
el Principio o Regla de Libertad, Disposiciones de Oxford, Pacto del Primero de
Agosto, Cadigo de los Magnus Erickson (1350), Constitucion de los Reyes Catdlicos,
Constitucion de Nemimen.

En el siglo XVI y XVII tenemos como declaraciones: las Leyes de Burgos (1512),
Leyes Nuevas Indias (1542), Instrucciones de los Reyes Catdlicos de Nicolas de
Ovanto, Real Cédula de Fernando V (1514), Decretos de Carlos V sobre la esclavitud
de India (1528), la Bula Sublimus Deus, edicto de Nantes, Peticion de Derechos (1628),
Cuerpo de Libertades de Massachusetts, Acta de Tolerancia de Maryland (1649),
Normas Fundamentales de Carolina, Concesiones y Derechos de West New Jersey,
Acta de Habeas Corpus de (1640 y su modificacion de 1679), en estas Gltimas se previo
el derecho al debido proceso y la garantia por excelencia del derecho de libertad, asi
como la Petition of Rights (1628)%° y el Bill of Rights (1689)".

En el siglo XVIII encontramos la Carta de Privilegios de Pensilvania (1701),
Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776), Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de América (1776), Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica de 1787, en la regulacion del due proccess of law, y en
particular las 10 primeras enmiendas constitucionales de 17917 En los mismos se

refrenda al habeas corpus, como uno de los medios por los cuales se puede recurrir para

% \éase los articulos 1 al 4 y 7 y 10 de la Petition of Rights de 1628,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/18.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

0 \éase los articulos 1, 4, 5 10 al 12 del Bill of Rights de 1689,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/20.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

™ \éase las Enmiendas a la Constitucion de Norteamérica 1, IV, V, VI, VIl y IX,
www.unav.edu/.../files/.../Las%20diez%20primeras%20enmiendas%20%20(1791).pdf, consultado el 25
de junio de 2017.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/18.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/20.pdf
http://www.unav.edu/.../files/.../Las%20diez%20primeras%20enmiendas%20%20(1791).pdf

La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

la defensa de los derechos consagrados en el magno texto, asi como la posibilidad que
tienen las personas de pedir al gobierno la reparacion de agravios; la tramitacion de un
debido proceso legal, rapido, publico y eficaz en cuanto a la indemnizacion de sus
derechos y en correspondencia con los reclamos hechos. La Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789), expresion més precisa, exacta y perfecta
de la doctrina individualista, en la que se consideraron como garantias constitucionales
los derechos de los individuos de caracter fundamental. Esta doctrina partia de la
existencia preestatal de los derechos y su consagracion en la Constitucion, seguida de
una remision a la ley, era ya condicion suficiente para asegurar la proteccion efectiva de
los mismos'.

En el siglo XIX encontraremos la Constitucion Politica de la Monarquia espafiola
o Constitucion de Cédiz (1812)", Constitucién belga (1831), Constitucién francesa
(1848), Enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos de América y Constitucion
monarquica espafiola (1876).

En el siglo XX situamos a modo de ejemplos la Constitucién mexicana (1917)",
Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado (1918), Constitucion
del Reich Aleméan (1919)", Constitucion de Austria (1920)"°, Constitucion de la

> Declaracion del Hombre y el Ciudadano de 1789, www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-

constitutionnel/root/bank_mm/.../es_ddhc.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

" Establecié la uniformidad del actuar en todos los tribunales de justicia en la resolucién de controversias
en sede constitucional para la defensa de los derechos de igual rango. Asimismo se proveia de seguridad
juridica dicho mecanismao, en tanto el tribunal competente para resolver la cuestion era determinado con
anterioridad al conocimiento del hecho. He aqui, la incorporacion en el texto constitucional, no solo de
derechos y garantias constitucionales para su cabal ejercicio, sino también la estructuracién, o al menos
un preambulo de cémo debia ser, un proceso sustanciado en sede judicial, donde se persiguiese la efectiva
realizacién de los contenidos consagrados en el magno texto. Véase la Constitucién Politica de la
Monarquia Espafiola de 1812, biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2210/7.pdf, consultado el 25 de junio de
2017.

" Se funden derechos y garantias, se establecieron determinadas garantias individuales que asegurarian el
ejercicio de los derechos reconocidos en el texto constitucional. Tal es asi que previo la sustentacion de
todo proceso en sede judicial, estructurando el sistema de tribunales en tres instancias, y decretando el
non bis in idem. Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
www.bicentenario.gob.mx/PDF/MemoriaPolitica/1917COF.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

" Inici6 el constitucionalismo social en Europa, ha sido paradigmética en cuanto al establecimiento de las
obligaciones estatales de regulacion juridica, en particular en la esfera social; todo lo cual debia operar
como garantia para los destinatarios y, asimismo, ademas de prever las limitaciones que por ley podrian
imponerse a los derechos, de interés directo para este trabajo es la imposibilidad de exclusion de la via
judicial ordinaria para reclamar contra lesiones causadas por funcionarios de la Administracién. VVéase
Constitucion del Imperio aleman de 1919,
www.unav.edu/.../constitucional/.../Derecho%20constitucional/Constitucion_Weimar...., consultado el 25
de junio de 2017.

® No sélo se preveian los derechos constitucionales y sus respectivos recursos o medios de hacerlos
efectivos, sino que también se configurd un Tribunal Administrativo destinado a la resolucion de litigios
presentados contra un actuar o inactuar de la Administracion lesivo de derechos constitucionales de las
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Replblica Espafiola (1931), Constitucién italiana (1947), Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania (1949), Constitucion portuguesa (1976), Constitucion
monarquica espafiola (1978). Sin olvidar la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948), Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) y
los disimiles Convenios Internacionales existentes en la materia.

Una de las caracteristicas esenciales en el desarrollo del constitucionalismo a nivel
mundial ha sido la incorporacién de tales derechos y garantias en las sucesivas
constituciones. Un fendmeno puesto de manifiesto con la recepcion de nuevos derechos
fundamentales y el aumento de garantias minimas para su proteccion. No en vano, el
maestro Eduardo Juan Couture nos advirtio de la estrecha vinculacion existente entre los
derechos y el proceso, aludiendo al Gltimo como un instrumento de tutela del derecho’”.
El reconocido jurista y filésofo austriaco Hans Kelsen sobre las garantias

constitucionales sostuvo:

“que el verdadero derecho subjetivo existe cuando el individuo cuenta con
todo un sistema a su alcance para poner en ejecucion ante la violacion de un
derecho, que incluye desde la titularidad de una accién (legitimacion),
pasando por el acceso a la Justicia ante tribunales imparciales integrados por

jueces naturales que respeten las reglas del debido proceso’®.

En la doctrina se ha concebido el empleo de una jurisdiccion ordinaria y otra
especial para la defensa de los derechos constitucionales, donde se incluye el
aseguramiento de los contenidos y la supremacia constitucional. EI propio Hans Kelsen
defendid la idea y necesidad de tribunales especiales dedicados a la salvaguarda de la
Constitucion y sus contenidos. Se buscaba la creacion de un tribunal distinto, capaz del

conocimiento y la resolucién de los litigios presentados ante él, diferente a la

personas. De igual manera se instituyé un Tribunal de Garantias Constitucionales destinado a conocer,
una vez agotada la via administrativa, de los recursos por violacion de los derechos garantizados
constitucionalmente, cometida por decision o disposicién de una autoridad administrativa. Véase los
articulos 129, 133, 139, 140 y 144 de la Constitucion de Austria de 1920,
www.ces.es/ TRESMED/docum/aus-cttn-esp.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

" Eduardo Juan Couture, op. cit., p.148.

® Hans Kelsen, Teoria General..., op. cit., p.140.
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jurisdiccion ordinaria, un mecanismo de garantia superior para la proteccion de los
derechos v libertades amparado constitucionalmente™.

Diversos autores han brindado sus consideraciones sobre los procesos,
instituciones y procedimientos de seguridad creados para hacer efectivos los derechos
subjetivos amparados constitucionalmente. Tenemos el caso de Alberto Ricardo Dalla
Via, alude: “las garantias constitucionales en sentido estricto, son concebidas como los
mecanismos procesales para proteger o hacer valer los derechos”®.

En el presente trabajo adoptaremos como definicion de “proceso constitucional”
aquel entendido como el proceder expreso establecido por la Constitucién para
salvaguardar los derechos de igual rango, debiendo estar dotado de los medios
pertinentes y eficaces para la obtencion de una decision justa y rapida, brindando
seguridad juridica a las partes y respetando sus derechos a los largo del proceso. En
atencion al concepto de “garantia constitucional”, sera comprendido como el conjunto
de principios y normas, presentes en el proceso especial destinado a la defensa de los
derechos constitucionales.

El pasado siglo contempl6 la adopcion a nivel internacional de disposiciones de
proteccion de los derechos humanos, constitucionalizados o no en el ordenamiento
juridico interno de los Estados. Desde el afio 1948 y en gran medida a la influencia del
amparo mexicano, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 8
se reconoce el derecho de las personas a un recurso efectivo, ante los tribunales
competentes, donde puedan recurrir ante actos que violen sus derechos reconocidos
constitucionalmente®.

El Pacto Internacional de las Naciones Unidas de los Derechos Civiles y Politicos
de 1966, recoge en su articulo 2, fraccién Tercera, de manera genérica el compromiso
de los Estados a garantizar los derechos y libertades reconocidos en el Pacto, por lo
tanto cualquier persona puede interponer un recurso efectivo®’. La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre o Pacto de San José de Costa Rica,

establece en su articulo 18 la obligacion de los Estados de reconocer en sus

® Domingo Garcia Belatinde, Derecho Procesal Constitucional, Bogota, Temis, 2001, p.16.

8 Alberto Ricardo Dalla Via, Las garantias constitucionales y la tutela judicial efectiva, Brasilia,
Instituto Rio Franco, 2004, p.21.

8Declaracion Universal de los Derechos Humanos. ..., op. Cit.

82 \éase Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, www.ohchr.org » OHCHR > Espaiiol >
Interés profesional, consultado 25 de junio de 2017.
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ordenamientos un procedimiento sencillo y breve que ampare a los particulares contra la
violacién de los derechos fundamentales®.

También en el continente americano tenemos la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San Jose de Costa Rica, en su articulo 1 compromete a
los Estados Partes a asumir formalmente el compromiso de respetar los derechos
humanos reconocidos en ella, y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna®.

La regulacion de garantias de los derechos fundamentales es un reclamo histérico
y actual de la ciudadania. Es una via de relegitimacion del aparato de poder, a través de
los mecanismos de defensa de los derechos tutelados. Ademas, la proteccion efectiva de

los derechos humanos constituye una obligacion insoslayable de los Estados.

5. Breve referencia a los procesos especiales latinoamericanos de defensa de los
derechos constitucionales

La prevision en la Constitucion de los derechos y los medios juridicos (ordinarios
0 especiales) para su defensa van de la mano. Los textos constitucionales mas recientes
van ganando en precision, respecto a la consagracion de los medios de defensa de
naturaleza predominantemente procesal. Los mismos se encuentran encaminados a la
reintegracion el orden constitucional y la proteccion de sus cuidados, es especial, los
derechos.

En las constituciones latinoamericanas se han reconocido diversos medios. Por un
lado, tenemos las garantias sustantivas o aquellas reglas o principios de mandatos para
el aparato estatal de respetar y garantizar los derechos humanos. También, medios de
caracter institucional referidos a la creacion de érganos especiales para la defensa de los
derechos y los medios procesales, objeto del presente trabajo.

El habeas corpus figura uno de los primeros procesos especiales para la
proteccién de los derechos reaccionando e instrumentado en América Latina. ES un

proceso importado y destinado a proteger la libertad individual frente a detenciones

8  \éase Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2004.pdf, consultado el 25 de junio de
2017.

8 Veéase articulos 1 y 2 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
https://www.oas.org/.../tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos, consultado el 25
de junio de 2017.
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arbitrarias. Una institucion presente en disimiles ordenamientos juridicos
latinoamericanos, Republica de Chile, Republica de Argentina, Republica Federativa de
Brasil, Ecuador, Venezuela, El Salvador, Republica Dominicana, entre otros.

El amparo, creacion histérica del constitucionalismo mexicano, ha influenciado en
Latinoamérica desde el siglo XIX y constituye el aporte fundamental de los mexicanos
al Derecho Procesal Constitucional, en su version de tutela de los derechos
fundamentales. EIl juicio de amparo presenta en la actualidad una variada malgama de

funciones en su legislacion, entre los diferentes tipos de amparos por citar:

v El denominado amparo de libertad: utilizado como un medio judicial de
proteccién de los derechos constitucionales, representa el doble papel de
writ®® de habeas corpus y de recurso de amparo propiamente dicho en
favor de los restantes derechos constitucionales.

v El amparo judicial: empleado para alegar aplicacién indebida de la ley
por parte del juez, muy similar a la casacién francesa.

v' El amparo administrativo: mediante el cual se desarrollan los recursos
contenciosos-administrativos contra los actos administrativos violatorios
de la Constitucion o las leyes.

v" El amparo social agrario: establecido para tutelar especificamente los
derechos individuales y colectivos de los campesinos sujetos al régimen de
la reforma agraria, particularmente referidos a la propiedad rural.

v' El amparo contra leyes: se utiliza para impugnar, por via de accion, las
leyes que violan la Constitucion, sin necesidad de que exista previamente
un acto administrativo o judicial de aplicacion, también procede contra

leyes autoaplicativas®®.

8 Los writs de los anglosajones son: el habeas corpus (protege la libertad y la seguridad personal); el
mandamus (dirigido a una autoridad para que se realice un determinado acto al cual estd obligado
legalmente); el prohibition (instrumento de correccion de actuaciones judiciales para impedir que drganos
judiciales para impedir que 6rganos judiciales inferiores actlen fuera de su competencia); el warrant (una
especie de accion popular intenta en nombre del interés colectivo, para salvaguardia publica contra los
abusos e ilegalidades cometidas en ejercicio de funciones publicas); el error (proclive a la revision de
cualquier acto de autoridad judicial por motivos de inconstitucionalidad); y el injunction (tiene por objeto
impedir que se practique o ejecute un determinado acto en perjuicio del titular de un derecho subjetivo, a
fin de evitar que se le cause un dafio irreparable).

8 Rubén Hernandez Valle, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, México, Porria, 2005,
pp.16 y17.
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En el juicio de amparo una persona fisica o juridica, denominada quejoso, ejercita
el derecho de accion ante una autoridad judicial ante la realizacién de un acto o ley que
estima lesivo a sus derechos humanos y solicita la restitucion o sostenimiento del goce

de éstos. De lo anterior se desprende los siguientes elementos:

1) El ejercicio del derecho de accidn, es la forma de pedir la proteccion o
tutela de la constitucionalidad y legalidad de los actos de autoridad.

2) El quejoso, es la persona que pide o solicita el amparo.

3) El acto reclamado debe vulnerar derechos fundamentales.

4) La autoridad responsable es la que realizo el acto que se combate.

5) Laviolacion a los derechos humanos da origen al juicio de amparo.

6) En el juicio de amparo se solicita la restitucién o mantenimiento en el goce
de los derechos.

7) Las autoridades judiciales son las encargadas de conocer el juicio de
amparo.

8) El juicio de amparo descansa sobre los siguientes principios
fundamentales: division de poderes, procedencia constitucional, suplencia
de la queja, relatividad, tramitacion jurisdiccional, definitividad, agravio
personal y directo, instancia de parte y en la supremacia constitucional®’.

La Republica de Chile regula el amparo o recurso de proteccion, dirigido a la
defensa de la libertad personal y la seguridad individual como derecho tutelado
constitucionalmente, con posibilidad de interposicién contra detenciones arbitrarias®.

Puede ser ejercitado por cualquier ciudadano perjudicado en el ejercicio de sus

derechos, estableciendo una reclamacion mediante éste proceso, ante los tribunales

superiores de justicia. El jurista Gaston Gomez alude a la falta de clarificacion del
citado mecanismo de proteccidn, a su criterio no se puede dilucidar si es un sustituto de
la jurisdiccion comdn o una accidon constitucional para la tutela de los derechos

fundamentales®.

8 \éase los articulos 20, 21 y 93 de la Constitucion Politica de la Reptblica de Chile,
https://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion_politica.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

8 Gastén Goémez, Derechos fundamentales y Recurso de Proteccion, Santiago de Chile, Universidad
Diego Portales, 2005, p.19 y ss.
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La Republica Argentina el amparo surgid por la via jurisprudencia entre los afios
de 1957 y 1958, posteriormente consagrado en la Constitucién de 1994%. El doctor
German Bidart Campos, sefiala su como su objetivo la tutela de los derechos y
libertades que, por ser diferentes de la libertad corporal o fisica, escapaban a la
proteccion judicial por via del habeas corpus®.

La configuracion actual del amparo mexicano, se configura como via excepcional,
es decir, el actor debe invocar y demostrar la ineficacia de los otros medios judiciales
para resolver el asunto, la urgencia de la reclamacion y que por medio del recurso de
evitara el dafio grave e irreparable de continuar por las vias ordinarias. Es un proceso
caracterizado por su rapidez y por brindar una respuesta inmediata ante la infraccién de
un derecho constitucional, legal o emergente de un tratado, con un rol supletorio, que
procede ante la accion u omision de autoridades publicas o particulares, y en caso de
lesion actual®.

En resumen, podemos apreciar un amparo con muchas vertientes, debido al grupo
amplio de derechos tutelados, entre ellos: ambiental, electoral, de los consumidores y
otros. Se erige en el proceder excepcional y exclusivo, de ahi la llamada “ordinarizacion
del amparo™®.

La Replblica Federativa de Brasil posee una gama amplia de instrumentos
juridicos procesales para la defensa de los derechos. Dentro de las garantias para el
pleno ejercicio y realizacion de sus derechos encontramos el habeas data, como
posibilidad de los individuos de acceder a los registros de informacion que existen sobre
una persona, y de solicitar la correccion de esa informacién, si le causara algun
perjuicio.

También el habeas corpus, destinado para la defensa de la libertad del individuo,
con el objetivo de evitar los arrestos y detenciones arbitrarias, asi como para tutelar los
derechos reconocidos constitucionalmente derivados de la vida y la libertad frente a
cualquier acto u omision de cualquier autoridad, funcionario o persona generadora de

vulneracion.

% German Bidart Campos, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar,
1992, p.490.

% yéase Patricio Maraniello, “El amparo en la Argentina: evolucion, rasgos y caracteristicas especiales”,
patriciomaraniello.com.ar/.../El-amparo-en-la-Argentina-MARANIELLO-CORRECCI..., consultado el
25 de junio de 2017.

% Ibidem, p.43.
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El mandado de seguranca, es otro de los recursos o acciones reconocidas en el
ordenamiento juridico del gigante suramericano, puede interponerse por los particulares
afectados por la violacion de sus derechos constitucionales cuando no existen amparo
por habeas data o habeas corpus. Se necesita la configuracion de derecho en la
Constitucion e invoca con el objetivo de corregir el acto u omisién ilegal de abuso de
poder. En principio, el mandado de seguranca sélo procede contra los actos
administrativos, excepcionalmente es posible interponerlo contra disposiciones
legislativas o resoluciones judiciales.

No procede contra leyes en abstracto, es decir, cuando no hubiera sido aplicada a
los afectados, sino de manera exclusiva contra sus actos de aplicacion, especialmente
por las autoridades administrativas. Respecto a las resoluciones, por via jurisprudencial
se ha establecido que, en circunstancias muy excepcionales mandado de seguranca
contra ellas.

En la Constitucion de 1988 se introdujo el mandado de seguranga colectivo,
ejercible por partidos politicos con representacion en el Congreso Nacional, o por
organizaciones sindicales, entidades de clases o0 asociaciones legalmente constituidas y
en funcionamiento por lo menos durante un afo, en defensa de los intereses de sus
miembros o asociados®.

El mandado de enjuncao, aparece como una de las garantias procesales, para la
defensa de los derechos constitucionales, individuales, politicos, sociales y colectivos,
ante la ausencia de leyes que lo reconozcan y por la inaplicabilidad de la Constitucién®™.
Se otorga ante la falta de norma reglamentaria y la dificultad o imposibilidad de ejercer
los derechos, asi como las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania del
pueblo o a la ciudadania.

El recurso tiene como objetivo, frente a la omision legislativa o reglamentaria,
obtener una orden de un juez en el cual se impone la obligacion de hacer o cumplir un
determinado acto, cuya violacién constituye un atentado a un derecho constitucional. El
Supremo Tribunal Federal conoce el asunto cuando la omision normativa proviene de

las més altas autoridades de la Republica®.

% Rubén Hernandez Valle, Introduccion .., ob. cit., p.20-21.

% José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sao Paulo, Malheiros, 27™ ed., 2014,
p.92.

% Ibidem, p.21.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, adoptada el 20 de octubre de 2008,
establece las garantias normativas y otras de carécter jurisdiccional tales como: habeas
data, habeas corpus, y las acciones de incumplimiento, de proteccion y accion
extraordinaria de proteccion, entre otras. La accion de proteccion, establece un modelo
abierto en cuanto a determinar quienes tienen la legitimacion activa para promoverla.
Bajo la premisa, seglin sefiala el jurista Ramiro Avila Santamaria de que las violaciones
de los derechos humanos no pueden ser toleradas por la colectividad, ni tampoco se
puede esperar niveles de conocimiento de las victimas para interponer el recurso®’.

El recurso procede contra cualquier acto u omisién de autoridad publica no
judicial, contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de
derecho constitucional y cuando la violacion provenga de una persona particular si
provoca dafio grave y otras exigencias previstas la Constitucion®.

Por otro lado, la accion por incumplimiento tiene por objeto garantizar la
aplicacion de las normas del sistema juridico, el cumplimiento de las sentencias o
informes de organismos internacionales de derechos humanos, siempre y cuando la
norma establezca una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible,
presentado ante la Corte Constitucional.

La accion extraordinaria de proteccion procede cuando se han agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios, a menos que la falta de interposicién de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 presenta un sistema de “proteccion
intermedia™® de los derechos humanos, reconoce el habeas corpus'®, destinado para la
defensa de la libertad frente a las detenciones arbitrarias y la accion de tutela'®. Esta

ultima al decir de la maestra Catalina Botero Marino resulta:

9 Véase Ramiro Avila Santamaria, “Del amparo a la accion de proteccion jurisdiccional”,
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870..., consultado el 25 de junio de 2017.

% \éase el articulo 88 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador,
www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_ecu_anexol5.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

% César Landa, El proceso de amparo en América Latina, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, afio XVII, Montevideo, 2011, pp.207-226.

100\/¢ase  los articulos 30 'y 282 de la Constitucion Politica de  Colombia,
www.corteconstitucional.gov.co/?bTy, consultado el 25 de junio de 2017.

191 fdem, articulos 86 y 241.
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“una accion judicial subsidiaria, residual y auténoma, dirigida a permitir el
control constitucional de las acciones u omisiones de todas las autoridades
publicas y excepcionalmente de los particulares, pudiendo ser interpuesta
por cualquier persona para la defensa pronta y efectiva de los derechos
fundamentales, cuando ello resulte urgente, para evitar un perjuicio
irremediable o cuando no exista otro medio de defensa judicial que sirva

para tales efectos™ %%,

En Colombia se introdujo la figura del recurso de tutela como un medio para la
proteccion de los derechos fundamentales. No obstante, el propio texto constitucional
autoriza a la ley para el establecimiento de otros medios diferentes y complementarios a
la tutela. La accion de tutela s6lo procede cuando no existan otros recursos o remedios
de defensa judiciales. A pesar de esto, la accion de tutela opera existiendo otros
mecanismos de proteccion, pero como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irreparable. Por altimo, las sentencias de tutela dictadas por los tribunales ordinarios son
susceptibles de apelacién y eventualmente pueden ser conocidas por el foro
constitucional.

La Republica de Costa Rica emplea la garantia constitucional del habeas corpus
para la defensa de la libertad e integridad personal y el amparo para la defensa de los
derechos consagrados constitucionalmente contra actos administrativos y disposiciones
generales, en el entendido del establecimiento de un control de legalidad de los diversos
recursos judiciales y de constitucionalidad'®®. Un aspecto de suma importancia del
amparo costarricense tutela la violacibn o amenaza de violacion de derechos
fundamentales, consagrados en la Constitucion o en tratados internacionales vigentes en
la Republica™®.

El amparo también procede contra actos de sujetos privados, siempre y cuando
éstos actlen en el ejercicio de potestades publicas o se encuentren, de hecho o derecho,

en una situacion de poder respecto del recurrente y no existan acciones administrativas

102 Catalina Botero Marino, “La accién de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano”,
uniciencia.ambientalex.info/infoCT/Acctutordconco.pdf, consultado el 25 de junio de 2017, p.10.
10%\s¢ase el  articulo 48 de la  Constitucion  Politica de  Costa  Rica,
pdba.georgetown.edu/Parties/CostaRica/Leyes/constitucion.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

1oa Rubén, Hernandez Valle, “El recurso de amparo en Costa Rica”,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2894/22.pdf, consultado el 25 de junio de 2017,
p.17.
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o jurisdiccionales que tutelen los derechos lesionados o que existiendo sean muy lentas
para lograr su efectiva proteccion. El recurso de amparo no es contra las leyes, sino
contra los actos de aplicacion de las leyes y respecto a los actos de gobiernos, como no
estan prohibidos expresamente, se infieren, de manera implicita, que pueden recurrirse
por esta via.

La Republica de El Salvador, para la defensa de los derechos amparados en la
Constitucién, reconoce el habeas corpus para la defensa de la libertad personal e
individual y el amparo, como mecanismo de proteccion de los derechos de la persona
consagrados constitucionalmente, cuando la misma ha sufrido una lesion'®. Posee una
dimension subjetiva destinada a la proteccion de los derechos de la persona, en el caso
concreto, frente a un acto de autoridad o también de particular que genere un agravio,
lesivo a los derechos. La jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador establece que el amparo ha sido estructurado para la proteccion reforzada de
los derechos constitucionalmente reconocidos, y cuya promocion exige la existencia de
un agravio, actual o futuro inminente®.

La Republica Bolivariana de Venezuela se consagra el derecho de amparo no soélo
para el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, sino también de
aquellos inherentes a la persona no reconocidos expresamente en la Constitucién, o en
los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos. No puede verse afectado
este derecho, por la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion de garantias
constitucionales™’.

Su regulacién constitucional del citado derecho establece las garantias minimas
para el ejercicio del derecho: oral, breve, publico, gratuito y permite la posibilidad de
ser interpuesto por cualquier persona, tramitando de manera preferente y sin limitacién
en el tiempo. En Venezuela, resalta la aplicabilidad directa de la Constitucion en aras de
la salvaguarda de los derechos, cuyo ejercicio no puede verse disminuido ante la falta de
ley reglamentaria o la nulidad de los actos del poder publico violatorios o lesivos de los

derechos consagrados en la Constitucion.

105 vgase los articulos 172, 182, 185 y 247 de la Constitucion de la Republica de El Salvador,
https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_de la_Republica_del Salvador_1983.pdf, consultado el 25 de
junio de 2017.

106 \/gase las sentencias nimero 321, 819 y 858 /1999 y 560/2000 de la Corte Suprema de Justicia de EI
Salvador, www.kas.de/wf/doc/7426-1442-4-30.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

07 \séase los articulos 22, 25 y 27 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.
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El jurista Allan Brewer-Carias sefiala la universalidad del derecho y accién de
amparo respecto a los derechos protegidos, configurandose el habeas corpus como parte
integrante de este o como una manifestacion suya, asi como las cusas de la lesion o
amenaza de lesion de los mismos, las formas de su ejercicio y los principios del
procedimiento’®,

El Estado Plurinacional de Bolivia contiene un conjunto de acciones como
garantias constitucionales, de defensa, de libertad, de amparo constitucional, de
proteccién de la privacidad, de inconstitucionalidad de cumplimiento y popular. Todas
destinadas a la defensa de los derechos y garantias consagrados constitucionalmente
contra actos u omisiones en el actuar de los funcionarios, particulares, que restrinjan,
supriman o amenacen los derechos y garantias reconocidos en la Ley Fundamental*®.

La Republica Dominicana, reconoce el amparo en términos similares al caso
argentino, como mecanismo de proteccion de los derechos de la persona consagrados
constitucionalmente, no protegidos por el habeas corpus o el habeas data. Estos ultimos
conjuntamente con la tutela judicial efectiva se encuentran reconocidos también en la
Carta Magna del pais caribefio™.

Los procesos de corte constitucional se han caracterizado en Latinoamérica en
correspondencia al pais en cuestion. En general se dirigen a la defensa de la libertad
personal, a los derechos y garantias consagrados constitucionalmente, a la defensa y
proteccién contra toda clase de actuaciones de la Administracion, e incluso de
particulares, en su mayoria.

La celeridad, agilidad e inmediatez son caracteristicas de los procesos de
configuracién especial. Asi como la efectividad en la restitucién del derecho
constitucional vulnerado, lesionado o restringido. El proceso constituye un medio de

garantia para la defensa de los derechos constitucionales.

1% Allan R. Brewer-Carias, El amparo constitucional en Venezuela, en Revista del Instituto Juridico de
Ciencias Juridicas de Puebla, Afio V, nim. 27, enero-junio, Puebla, Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, 2011, p.254.

199 vgase los articulos 13, 18, 19, 125, 128-130, 132-136 de la Constitucién Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf, consultado el 25 de junio
de 2017.

10 \sgase los articulos 63, 68-72 de la Constitucion de la Replblica Dominicana de 2010,
www.ifrc.org/docs/idrl/751ES.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.
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6. El derecho a la tutela judicial efectiva. Breves antecedentes histéricos y

caracteristicas.

Desde los origenes de la humanidad, la solucion de las diferentes controversias y
problemas surgidos entre los individuos se remontan a la autodefensa, donde el mas
fuerte se imponia al méas debil. Sobre el tema el maestro Aristides Rangel Romberg
plantea: “comenzd a imponerse también la restriccion gradual de la autodefensa, hasta
sacar completamente la justicia del ambito privado, para atribuirla a la autoridad
publica, encargada exclusivamente de administrarla”*.

Se lleva a cabo un transito de una venganza privada o ilimitada a otra venganza de
tipo pablica y limitada. En la primera etapa, el afectado o su familia, clan o tribu
ejercitaba acciones contra el responsable y su grupo. En la segunda, el Rey o Monarca
era quien imponia las reglas, es decir, se castigaba al responsable con una pena igual al
delito que habia cometido. ElI Estado asume la funcion de resolver los conflictos
mediante la creacion de érganos investidos de autoridad, surge asi la jurisdiccién como
una manifestacion de administrar justicia.

La tutela judicial surge como derecho constitucional luego de la Segunda Guerra
Mundial, como respuesta a la arbitrariedad imperante en los tiempos precedentes en los
paises de la Europa fascista. Bajo el lema del acto de gobierno y de la discrecionalidad
se cred toda una gama de actos del Ejecutivo, exentos de control judicial y se
verificaban procesos penales s6lo de apariencia. Frente a la discrecionalidad existente
en los actos del ejecutivo y como un mecanismo garante del respeto de los derechos
humanos, ademéas como una sujecion del Estado y los individuos a la norma suprema,
surge la tutela jurisdiccional como derecho.

La doctrina Molina*? y de Useche'*?

, atribuyen el nacimiento de la tutela judicial
efectiva como derecho fundamental a la Constitucion italiana de 1947, en su articulo

244 De igual manera, en Alemania, la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su

11 Aristides Rangel Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Caracas, Arte, 4° ed.,
1994, p.99.

112 y/éase Rene Molina Garcia, Reflexiones sobre una Visién Constitucional del Proceso y su Tendencia
Jurisprudencial: ¢Hacia un Gobierno Judicial?, Caracas, Paredes, 2002.

13 Judith Useche, EI Acceso a la Justicia en el Nuevo Orden Constitucional Venezolano: bases y
principios del Sistema Constitucional Venezolano, tomo I, San Cristobal, Venezuela, Litolilla, 2002.

1 «“Todos pueden actuar en juicio para tutelar sus propios derechos e intereses legitimos. La defensa es
un derecho inviolable en cualquier estado o grado de procedimiento”. Véase Constitucion de la Republica
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articulo 19, fraccion IV y articulo 103 fraccion | consagré ese fundamental derecho™,

dicha proteccion jurisdiccional en su inicio fue asociada a la materia penal.
En los diversos instrumentos internacionales también se encuentra reconocido el
derecho a la tutela judicial efectiva. El articulo 10 de la Declaracion Universal de los

811%: el articulo 6.1 del Convenio

Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 194
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, del 4 de noviembre de 19507;
el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 9 de
diciembre de 1966 y los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre

9!1® establecen

Derechos Humanos (Pacto de San José), del 22 de noviembre de 196
también la tutela judicial efectiva.

En Europa se desarrolla inicialmente las garantias procesales establecidas
constitucionalmente para hacer efectivo el acceso a la administracion de justicia, siendo
Espafia uno de los paises donde mas se ha abordado el tema. La Constitucion
Monérquica Espafiola de 1978 consagra el derecho a la tutela judicial efectiva en el
Titulo Primero, Capitulo Segundo, intitulado de los Derechos y Libertades, en su

articulo 24.1 establece: “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de

los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en

Italiana de 1947, www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ci1l947.html, consultado de 25
junio de 2017.

15 «Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico podra recurrir a la via judicial. Si
no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer el recurso, la via serd la de los tribunales
ordinarios”. Véase Ley Fundamental de Bonn, https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf,
consultado el 25 de junio de 2017.

116 «“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”. Véase Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, op.cit.

17 «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente, pibicamente y dentro de un
plazo razonable , por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidiré los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella”. Véase Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos, www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.

18 «“Toda las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independientemente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”. Véase Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op.cit.

19 «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Véase Convencion Americana
sobre Derecho Humanos, op.cit.
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. o c 25,120
ningln caso, pueda producirse indefension™ .

Posteriormente, en el apartado segundo del propio articulo citado se recoge un
listado de derechos™® relativos a la participacion del ciudadano en los procesos
judiciales, con especial referencia al procedimiento penal. Asi, la tutela judicial efectiva
debe obtener en el marco de un proceso judicial y 6rganos judiciales deben estar
inspirados en su garantia desde el inicio de las actuaciones'?. La jurisprudencia emana
del Tribunal Constitucional Espafiol ha desarrollado durante las Gltimas década el
alcance y contenido de la tutela judicial efectiva™®.

La enumeracion realizada por el legislador espafiol en el apartado segundo del
articulo 24, no agota el contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
consagrado en el apartado primero. Este ltimo posee una sustantividad propia e
independiente, por lo que puede invocarse en situaciones ajenas a las previstas en el
apartado segundo. Por tanto, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es
ejercitado, respetado, satisfecho, amenazado o violado en sede procesal, es una cuestion
procesal y debe tratarse procesalmente consecuentemente.

Por ultimo, entre los dias 7 y 9 de diciembre de 2000, quedo sancionada en Niza
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, donde se recoge de
manera expresa y especifica en su articulo 47 el derecho a la tutela judicial efectiva y a

un juez imparcial*®*,

120 \/éase Constitucion Monarquica Espafiola de 1978, op. cit.

121 Derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley, la defensa y asistencia de letrado, ser informados
de la acusacién formulada contra ellos, un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, no declarar contra si mismo, no
confesarse culpables y presuncidon de inocencia.

122 \séase las Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol No. 19/1981, de 8 de junio; No. 115/1984,
de 3 de diciembre; No. 211/1996, de 17 de diciembre; 36/1997, de 25 de febrero; No. 132/1997, de 15
julio; No. 154/1992, de 19 de octubre; No. 18/1994, de 20 de enero; No. 39/1999, de 22 de marzo; No.
63/1999, de 26 de abril; No. 155/1999, de 14 de junio; No. 198/2000, de 24 de julio; No. 116/2001, de 21
de mayo; entre muchas otras, en hj.tribunalconstitucional.es/, consultado el 30 de junio de 2017.

123 Erige la tutela judicial efectiva como elemento esencial de su contenido el derecho a obtener de los
Jueces y Tribunales una resolucién razonada y fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones
oportunamente deducidas por las partes. No obstante, este derecho resulta satisfecho también con la
obtencidn de una resolucion de inadmisién, que impide entrar en el fondo de la cuestion planteada, si esta
decision se funda en la existencia de una causa legal que asi lo justifique aplicada razonablemente por el
6rgano judicial. Por lo tanto, al ser el derecho a la tutela judicial efectiva un derecho de configuracion
legal, su ejercicio y prestacion estan supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que,
en cada caso, haya establecido el legislador, que no puede, sin embargo, fijar obstaculos o trabas
arbitrarias o caprichosas que impidan la tutela judicial garantizada constitucionalmente.

124 «“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente
articulo [...]”. Véase Carta de la Derechos Fundamentales de 1la Uniéon Europea,
www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf, consultado el 25 de junio de 2017.
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6.1. Sobre la definicion de la tutela judicial efectiva

La doctrina ha estudiado la tutela judicial bajo distintas denominaciones, entre
ellas: medios de tutela judicial juridica o tutela jurisdiccional, proteccion judicial,
medios de actuacion del derecho y garantia jurisdiccional. Si bien la tutela judicial nace
como derecho constitucional asociado a la idea de justiciabilidad de la administracion y
a la materia penal. La tutela judicial efectiva como derecho fundamental comprende: la
intervencion efectiva del Estado, a través de los 6rganos judiciales, para la resolucion de
los conflictos de todo orden, incluidos los juridico-privados.

Evidentemente, siendo la justicia una de las funciones del Estado, el acceso a los
organos encargados de impartirla, se erige en un derecho necesario para garantizar la
primacia del ordenamiento y de los derechos conferidos por éste. Aunque lo mas
importante sea, sin duda, el respeto de los derechos humanos.

La tutela judicial efectiva debe vincularse entonces con la garantia de la seguridad
juridica, protectora esencialmente de la dignidad humana y el respeto de los derechos
personales, patrimoniales, individuales y colectivos. Ademas, la tutela judicial es un
mecanismo garante del respeto del ordenamiento juridico en todos los 6rdenes y la
sumision a derecho tanto de los individuos como de los 6rganos que ejercitan el poder.

En efecto, la existencia de un orden de tribunales encargados de hacer efectivo el
respeto de los derechos y, en general, la debida aplicacion de la ley y la sumision del
poder al ordenamiento juridico preexistente.

En el restablecimiento de los derechos humanos, la tutela judicial efectiva es un
derecho que los protege directamente, en los otros dos aspectos: resolucion de conflictos
juridicos-privados y control del poder arbitrario. Es un derecho vinculado con la
seguridad juridica y la paz social, que se genera cuando la justicia esta a cargo de
organos del Estado o en todo caso cuando éste provee los mecanismos alternativos de

resolucion, bajo un régimen por él regulado. El jurista Joaquin Silguero, refiere:

“el derecho a la tutela judicial efectiva puede ser definido como el derecho
fundamental que asiste a toda persona para obtener, como resultado de un
proceso sustanciado con todas las garantias previstas en el ordenamiento
juridico, la proteccion jurisdiccional de sus derechos e intereses legitimos.

Se caracteriza por cumplir una funcién de defensa, en base a la
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heterocomposicion del conflicto a través del poder del Estado, y por su
marcado caracter procesal, ya que surge con la incoacién, desarrollo y

ulterior resolucion de un proceso”125.

Por su parte, Joan Pico argumenta lo siguiente:

“el derecho a la tutela judicial efectiva comprende, segin palabras del
Tribunal Constitucional Espafiol, un contenido complejo que incluye los
siguientes aspectos: el derecho de acceso a los tribunales; el derecho a
obtener una sentencia fundada en derecho congruente; el derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales; y el derecho al recurso legalmente

establecido”%,

También el profesor Alex Carroca resefia:

“la tutela judicial efectiva garantiza la posibilidad de acceder a los 6rganos
jurisdiccionales iniciando un proceso; la obtencion de una sentencia
motivada que declare el derecho de cada una de las partes; la posibilidad de
las partes de poder interponer los recursos que la ley provea; y la posibilidad

de obtener el cumplimiento efectivo de la sentencia™**’.

Para el maestro Pico el derecho a la tutela judicial efectiva comprende un
contenido complejo que incluye derechos como el de acceso a los tribunales, a obtener
una sentencia fundada en derecho congruente; derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales y derecho al recurso legalmente previsto.

Un criterio acogido por Caroca, quien concibe la tutela judicial efectiva como la
garantia de poder acceder a los 6rganos jurisdiccionales, dando comienzo a un proceso;
la obtencion de una sentencia motivada que declare el derecho de cada una de las partes;

la posibilidad de las partes de poder interponer los recursos que la ley provea y la

125 Joaquin Silgueiro Estagnan, La tutela judicial jurisdiccional de los intereses a través de la
legitimacion de los grupos, Madrid, Dykinson, 1995, p.86.

126 Joan Pico, Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, Ejido, 1997, cit. por Yuheisy Acufia,
Tutela judicial efectiva y debido proceso en Venezuela, tesis, Cumana, Universidad Cat6lica Andrés
Bello, 2013, p.11.

27 fdem,
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posibilidad de solicitar y obtener el cumplimiento efectivo de la sentencia. Por su parte,

Eduardo Couture sefiala en cuanto a la tutela juridica que:

“consiste en que en un lugar geografico determinado y en un momento
historico determinado, existan  jueces independientes, revestidos de
autoridad y responsables de sus actos, capaces de dar la razén a quienes
ellos creen sinceramente que la tienen. Y que las autoridades encargadas de
respetar y ejecutar las sentencias judiciales, las respeten y ejecuten

positivamente’™%,

Observamos en la anterior definicion un amplio contenido de la tutela judicial
efectiva, a través del ejercicio de la accién, la cual pone en movimiento al 6rgano
jurisdiccional para el restablecimiento de la situacion, lo cual si bien no garantiza un
fallo favorable, si la obtencion de una resolucion judicial y la ejecucion de la misma.

El jurista Rene Molina Garcia, en su obra “Reflexiones sobre una Vision
Constitucional del Proceso y su Tendencia Jurisprudencial”, amplié el concepto y
consolidé el concepto de accion, refiere: “garantiza el cabal ejercicio de todos los
derechos procesales constitucionalmente establecidos, que van desde el acceso a la
Justicia, hasta la eficaz ejecucion del fallo™?,

Un criterio muy similar sostiene el jurista espafiol Francisco Chamorro Bernal

respecto a la tutela judicial efectiva:

“es el derecho fundamental que toda persona tiene la prestacion
jurisdiccional, es decir, a obtener una resolucion fundada juridicamente,
normalmente sobre el fondo de la cuestion que, en el ejercicio de sus

derecho e intereses legitimos haya planteado ante los 6rganos judiciales”lso.

Para Chamorro, la tutela judicial efectiva constituye un derecho fundamental
establecido por el legislador en la Constitucion, posibilitando al individuo ejercer ésta
facultad ante la administracion de justificacion para la defensa de sus derechos e

128 Eduardo J. Couture, Fundamentos..., op. cit., p.484.
129 Rene Molina Garcfa, op. cit., p.187.
130 Francisco Chamorro Bernal, op. cit., p.356.
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intereses, sin la exigencia de formalidades innecesarias, enervantes que puedan
establecerse, ni condiciones para menoscabarlo o hacerlo ilusorio.

Al referirse Chamorro la categoria “persona”, reconoce y demuestra el principio
de igualdad de toda persona a recibir la prestacion jurisdiccional, tanto nacionales como
extranjeros residentes en el territorio, asi como personas fisicas o juridicas, pueden
acceder a los organos jurisdiccionales. Igualmente, sostiene es un derecho a una
resolucion judicial fundada, es decir, una sentencia motivada, congruente, justa y
juridicamente correcta, siendo la interpretacion juridica realizada por los
administradores de justicia de manera objetiva, fundada y razona en derecho.

Nos encontramos frente a un derecho humano constitucionalmente establecido
como garantia de otros derechos fundamentales, de caracter autdbnomo y exigibilidad
inmediata. Persigue el acceso los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer
los derechos e interés del justiciable. En la misma linea de reflexién Cecilia Jiménez

Dorgi y Humberto Bello Tabares consideran que este derecho involucra y comprende:

v El derecho de acceso a los érganos de administracion de justicia.

v" El derecho a obtener una sentencia fundada, motivada, justa, congruente y
juridicamente correcta, es decir, no errénea.

v El derecho a ejercer los recursos provistos en la Ley contra las decisiones
perjudiciales.

v El derecho a ejecutar las decisiones judiciales®®.

6.2. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Una mirada del derecho a
la tutela judicial efectiva desde las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2001-2011).

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es un escenario regional
constituido por los Estados que integran la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), cuya principal funcion es velar por el respeto, proteccion y realizacion de los
derechos humanos en el continente americano. El Sistema Interamericano cuenta con

dos instancias independientes, pero complementarias, ellas son: la Comisién

131 Cecilia Jiménez Dorgi; Humberto Bello Tabares, Tutela Judicial Efectiva y Otras Garantias
Constitucionales Procesales, Caracas, Paredes, 2004, p.32.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

Interamericana de Derechos Humanos'* y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en lo adelante CIDH)™.

A continuacion, abordaremos de manera concisa las sentencias emitidas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos relacionadas con el derecho a la tutela
judicial efectiva*®. Para mayor entendimiento de la evolucién de su interpretacion y

evolucidn seran presentadas de manera cronoldgica.

6.2.1. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingi Vs.
Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001.

En el marco del examen de los recursos sencillos, rapidos y efectivos que
contempla la disposicion en estudio, esta Corte ha sostenido que la institucion procesal
del amparo relne las caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de los derechos
fundamentales, esto es, la de ser sencilla y breve. En el contexto nicaraguense, de
conformidad con el procedimiento establecido para los recursos de amparo en la Ley
No. 49 publicada en la Gaceta No. 241 de 1988, llamada “Ley de Amparo”, éste debe
ser resuelto dentro de 45 dias. La Corte analiz6 la institucion procesal del amparo y
determind la existencia de las caracteristicas necesarias para brindar la tutela judicial
efectiva de los derechos fundamentales, en base a su sencillez y brevedad. En el
contexto nicaragiense, de conformidad con el procedimiento establecido para los
recursos de amparo en la Ley No. 49 publicada en la Gaceta No. 241 de 1988, Ilamada

“Ley de Amparo”, éste debe ser resuelto dentro de 45 dias.

132 C ., . e, .
%2 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interamericana” o la

“CIDH”), organismo de naturaleza cuasi jurisdiccional cuya funcién primordial es promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos en el hemisferio.

Ante la Comisién, toda persona puede presentar peticiones o quejas individuales sobre violaciones a los
derechos consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o en otros instrumentos
interamericanos. Con posterioridad al conocimiento de la situacién denunciada y si se da el cumplimiento
de una serie de requisitos, entre ellos el haber agotado previamente los recursos internos disponibles, el
caso se declara admisible y se examina si esta 0 no comprometida la responsabilidad internacional del
Estado, caso en el cual se produce un Informe con Recomendaciones, y eventualmente en caso de
incumplimiento de aquellas el caso puede ser sometido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
133 La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la “Corte Interamericana” o la “Corte
IDH”), 6rgano de caracter judicial, al cual, en ejercicio de su competencia contenciosa, le corresponde
determinar la responsabilidad internacional de los Estados, mediante la aplicacion e interpretacion de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y demas instrumentos interamericanos.

134 para mayores referencias y consulta puede consultarse el Buscador Juridico de Derechos Humanos,
www.bjdh.org.mx/BJDH, consultado el 11 de octubre de 2017.
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La CIDH considera que el exceso de un plazo razonable para finiquitar un juicio
es una violacion a las garantias judiciales y corresponde al Estado justificar la dilacion
de la justicia. Un criterio sostenido en el Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
vs. Trinidad y Tobago, de 21 de junio de 2002, la Corte considera: “una demora
prolongada puede llegar a constituir por si misma, en ciertos casos, una violacion de las
garantias judiciales. Corresponde al Estado exponer y probar la razon por lo que se ha
requerido mas tiempo que el que seria razonable en principio para dictar la sentencia

definitiva en un caso particular de conformidad con los criterios indicados”.

6.2.2. Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Sentencia de 25 de

noviembre de 2003.

En esta oportunidad se sostuvo igual criterio que en el Caso Bulacio vs.
Argentina, de 18 de septiembre de 2003. La corte sostuvo que: “el derecho a la tutela
judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan el proceso de modo a evitar que
dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad, frustrando asi la

debida proteccion judicial de los derechos humanos™*°,

6.2.3. Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. PerU. Excepciones
Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de
2006.

La Corte ha sefialado que el articulo 25, apartado 1, de la Convencion contempla
la obligacion de los Estados Partes de garantizar, a todas las personas bajo su
jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales consagrados tanto en la Convencion, como en la Constitucion y las
leyes. El recurso o accion de amparo regulado en la normativa peruana constituye un

recurso rapido y sencillo que tiene por objeto la tutela de los derechos fundamentales.

135 |qual criterio se sostiene en el Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003.
Serie C No. 100. Parrafo 115. Véase Base Juridica de los Derechos Humanos,
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda, consultado el 11 de octubre de 2016.
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6.2.4. Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de
septiembre de 2006.

Durante el proceso quedd demostrada la falta de diligencia en el impulso de los
procedimientos orientados a investigar, procesar, y en su caso, sancionar a todos los

responsables. La Corte, sostuvo:

“la funcion de los Organos judiciales intervinientes en un proceso no se
agota en posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio,
sino que debe ademas asegurar en un tiempo razonable el derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione
a los eventuales responsables. El derecho a la tutela judicial efectiva exige
que los jueces que dirijan el proceso eviten dilaciones y entorpecimientos
indebidos, que conduzcan a la impunidad y frustren la debida

proteccidn judicial de los derechos humanos”.

6.2.5. Corte IDH. Caso Bayami Vs. Argentina. Sentencia de 30 de octubre de 2008.

El aporte principal del caso respecto a la tutela judicial efectiva sobrevino al
establecerse una relacion indisoluble entre la denegacién del acceso a la justicia y la

efectividad de los recursos. La Corte, resefia:

“no es posible afirmar que un proceso penal en el cual el esclarecimiento de
los hechos y la determinacion de la responsabilidad penal imputada se hace
imposible por una demora injustificada en el mismo, pueda ser considerado
como un recurso judicial efectivo. Elderecho a la tutela judicial
efectiva exige a los jueces que dirijan el proceso en forma que eviten
dilaciones y entorpecimientos indebidos que conduzcan a la impunidad,

frustrando asi la debida proteccion judicial de los derechos humanos”.
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6.2.6. Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Sentencia 17 de noviembre de
20009.

Establece el surgimiento del derecho a la defensa desde el momento en que se
ordena investigar a una persona, el investigado debe tener acceso a la defensa técnica
desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en la que se recibe su
declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor es limitar
severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al

individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo.

6.2.7. Corte IDH. Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Sentencia de 24

de noviembre de 2009.

Este Tribunal ha establecido que el recurso de amparo por su naturaleza es “el
procedimiento judicial sencillo y breve que tiene por objeto latutelade todos
los derechos reconocidos por las constituciones y leyes de los Estados Partes y por la
Convencion”. Asimismo, ha considerado que tal recurso entra en el ambito del articulo
25 de la Convencion Americana, por lo cual tiene que cumplir con varias exigencias,
entre las cuales se encuentra la idoneidad y la efectividad™®. Es preciso analizar el
recurso de amparo como recurso adecuado y efectivo, asi como por la practica dilatoria

que se le ha dado a éste en el presente caso.
6.2.8. Corte IDH. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Sentencia de 5 de julio de 2011.

El derecho a la tutela judicial efectiva demanda una serie de procedimientos de
ejecucion accesibles a las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de alcanzar
su objetivo de manera sencilla, rapida e integral. Adicionalmente, las disposiciones
rectoras de la independencia del orden jurisdiccional deben estar formuladas de manera

idonea para asegurar la puntual ejecucion de las sentencias, sin la existencia de

136 \/éase Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) Opinion Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987. Serie A, nim. 9, parr.
24; Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N°. 184, parr.78.
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interferencias de los otros poderes del Estado, garantizando el carécter vinculante y
obligatorio de las decisiones de ultima instancia.

En un ordenamiento juridico basado sobre el principio de Estado de Derecho,
todas las autoridades publicas dentro del marco de su competencia, deben atender las
decisiones judiciales. También presentan la obligacion de impulsar y ejecutar las
mismas sin obstaculizar el sentido y alcance de las decisiones, ni retrasar indebidamente

su ejecucion™’.

6.3. Nuestra postura

En el estudio sobre la naturaleza juridica de la tutela judicial efectiva se evidencia
un tratamiento desigual, es visto como principio, derecho o garantia, por parte de la
doctrina y la jurisprudencia. La maestra Judith Useche estima que es una garantia y un
derecho, es decir, posee distinta naturaleza, pero un mismo fin, la proteccion de los
derechos e intereses™®. Similar criterio manejan Cecilia Jiménez Dorgi y Humberto
Bello Tabares, refiriéndose indistintamente a derecho y garantia™*°.

A nuestro criterio la tutela judicial efectiva posee un amplisimo contenido, debe
ser interpretada como un derecho fundamental cuya funcionalidad se enmarca en el
ambito procesal, es decir, una facultad para el justiciable prevista por el legislador y
consagrada en la Carta Magna, encaminada a la proteccion de sus derechos e intereses.
La prestacion jurisdiccional es un derecho humano de los todas las personas y persigue
el ejercicio efectivo de otros derechos constitucionales.

Es complejo, integrado por varios derechos, pero el primero es sin duda el
derecho de acceso, conocido en la doctrina como el derecho de acceso a la jurisdiccion.
Sin embargo, la tutela judicial efectiva en la actualidad va mas allad de los aspectos
facilitadores de su consagracion constitucional, es decir, hacer frente a la arbitrariedad

del poder. También se refiere a la resolucién de los conflictos privados, pues debe

37 La Corte Europea ha establecido en el Caso Inmobiliare Saffi versus Italia: “Si se puede admitir en
principio que los Estados intervengan en un procedimiento de ejecucion de una decisidn de justicia, tal
intervencion no puede tener como consecuencia practica que se impida, invalide o retrase de manera
excesiva la ejecucion en cuestion y menos ain que se cuestione el fondo de la decision” (traduccion libre
del autor). Cfr. T.E.D.H., Caso Inmobiliare Saffi versus Italia, N°. 22774/93, Sentencia del 28 de julio de
1999, parr.74.

138 judith Useche, ob. cit., p.39.

39 fdem.
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abarcar la posibilidad de acceder a los 6rganos de justicia para resolver conflictos
mediante la aplicacion del derecho al caso concreto.

Se encuentra integrada, en términos generales, el derecho a acceder a los
tribunales de justicia, la garantia del debido proceso y el derecho a la ejecucion o
efectividad de la sentencia. En consecuencia, el estudio del derecho fundamental de la
tutela judicial efectiva comprende tres objetos, ellos son:

v" El acceso a una via judicial idénea para imponer el respeto de los derechos
humanos y restablecerlos cuando ellos hayan sido vulnerados;

v El acceso a una via judicial idénea para enfrentar la arbitrariedad en el ejercicio
ilegal del poder publico, en todas sus manifestaciones y restablecer las
situaciones infringidas y responsabilizar al Estado y sus agentes por los dafios
ocasionados; y

v" El acceso a una via judicial idénea para resolver los conflictos entre particulares
y establecer con caracter definitivo la responsabilidad de éstos en los &mbitos

penal, civil y administrativo.

La tutela judicial efectiva es algo mas que el s6lo acceso a los 6rganos de
administracion de justicia, como fue originalmente concebido este derecho. El derecho a
la justicia no se verifica necesariamente con un derecho de acceso a los 6rganos
encargados de impartirla, pues con tal posibilidad no se garantiza esa tutela judicial
efectiva. En efecto, una cosa es, el acceso a los érganos de justicia como derecho y otra
mas completa es que ese acceso garantice una tutela judicial efectiva.

En comparacién con la nocion de acceso de a los 6rganos es mucha méas amplia.
En todo caso, dentro de la tutela judicial efectiva se conjugan todos los aspectos que por
separado conforman las garantias judiciales de los derechos humanos y que como tales
constituyen, igualmente, derechos fundamentales.

Dentro de los casos mas frecuentes de violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva por parte de los jueces y tribunales encontramos los siguientes: el acceso al
proceso; desarrollo del proceso; derecho a utilizar los recursos previstos en las leyes
procesales; y el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes.

El individuo que se considera titular de un derecho o intereses legitimo podra

invocarlo ante los 6rganos jurisdiccionales, sin mas restricciones, que las establecidas
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por la Ley. En ese sentido, debe evitarse cualquier obstaculo que dificulte el acceso a la
justicia, en virtud del principio pro actione.

También las interpretaciones formalistas durante el andlisis los presupuestos o
requisitos de acceso al proceso, facilitando, siempre que sea posible, la subsanacion. No
obstante, este derecho resulta satisfecho también con la obtencion de una resolucion de
inadmision, que impide entrar en el fondo de la cuestion planteada, si esta decision se
funda en la existencia de una causa legal que asi lo justifique aplicada razonablemente
por el 6rgano judicial'*.

Dentro de los limites para el acceso al proceso cabe citar también la imposicion de
fianzas o depdsitos muy altos cuando resultan exigibles por Ley. Como ejemplo, cabe
citar la fianza en efectivo exigible a la acusacion popular, en el caso espafiol, para
constituirse en parte en el proceso penal.

Durante el desarrollo del proceso algunos de los supuestos méas habituales de
infraccion a la tutela judicial efectiva son: derecho al juez natural predeterminado por la
Le y derecho a un juez imparcial; falta de motivacion de las resoluciones judiciales;
derechos a asistencia de abogado y el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas;
derecho a la préctica de prueba en apoyo de las pretensiones planteadas por las partes.

En sintesis, la tutela judicial efectiva es, sin duda, una nocién mas acabada, méas
completa del derecho de acceso a los 6rganos de justicia. La tutela judicial efectiva es la
coronacion del Estado de Derecho.

Se garantiza, en todos estos aspectos (acceso, defensa y efectividad del fallo) con
vista a los distintos ambitos que su objeto comprende (proteccion y restablecimiento de
los derechos humanos; interdiccidn de la arbitrariedad del ejercicio ilegal del poder; y
en resolucion de los conflictos juridico-privados). Tales aspectos, estan en
correspondencia del ordenamiento juridico que se analice; no todos tienen los mismos
mecanismos Yy en ocasiones no poseen las mismas caracteristicas.

Su consagracion en la Constitucion, engloba todas las garantias previstas en otros
textos legales, por tanto, no se encuentra limitada a un nimero determinado de
garantias, sino que trasciende hasta encontrarnos frente a un numerus apertus de

garantias constituyéndose en si mismo un debido proceso legal.

140 \séase las Sentencias No. 154/1992, 18/1994, 198/2000 y 116/2001 del Tribunal Constitucional
Espafiol, op. cit.
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Por lo tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva es un acercamiento al

"% es decir, hacer el proceso méas

“principio de humanizacién de la justicia judicia
humano, un cambio importante de la perspectiva tradicional, ya el proceso no es visto
en funcion del Juez o de los estudiosos del Derecho, sino desde la mirada del justiciable.
Asi, se pretende destrabar todos los nudos gordianos y formalismos innecesarios para
cumplir la funcion social a la cual estd obligado el Estado. La accion debemos
comprenderla no desde la dptica del Estado que administra justicia, sino desde la

posicién del ciudadano necesitado y urgido de proteccion.

1 piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1973; Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Bogota, ABC, 10™
ed., 1985 y Rene Molina Garcia, op. cit.
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PROPUESTA DE UN PROCESO ESPECIAL DE
JURISDICCION CONSTITUCIONAL PARA LA EFICIENTE
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LLOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA REPUBLICA
DE CUBA jPASEMOS EL RUBICON!
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CAPITULO Il

PROPUESTA DE UN PROCESO ESPECIAL DE JURISDICCION
CONSTITUCIONAL PARA LA EFICIENTE DEFENSA DE LA
CONSTITUCION Y REALIZACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA REPUBLICA DE CUBA
iPASEMOS EL RUBICON!

El altimo capitulo plantea un grupo de notas significativas de la estructura
socioecondmica de Cuba: antes y despues de la Revolucion. Describe y
examina el sistema judicial cubano, los requisitos, funciones y sistema de
eleccion de los jueces (profesionales y legos). Identifica los mecanismos de
defensa de la Constitucion: Declaracion de Excepcionalidad, el procedimiento
de Reforma Constitucional y la Justicia Constitucional. Efectia una breve
resefia histérica del control de constitucionalidad en Cuba (1901-1973).
Identifica algunas imitaciones actuales de los derechos fundamentales vy
garantias jurisdiccionales presente en el ordenamiento juridico patrio. Por
ultimo, exponer algunas propuestas de revision y perfeccionamiento del control
de constitucionalidad planteada por la doctrina cubana de las Gltimas décadas,
ademas de configurar nuestra propuesta para una real tutela judicial efectiva de

los derechos fundamentales.

1. Breves notas sobre la estructura socioeconomica de Cuba: antes y después de la

Revolucion.

a preservacion del contenido y funciones de la Constitucion demanda un
sistema de proteccion integral para proteger la integridad normativa y
realizar los derechos fundamentales del ser humano. Un conjunto de
mecanismos e instituciones destinadas a realizar los principios de legalidad, supremacia
constitucional y derechos fundamentales, pero sin perder de vista la realidad histérica

concreta del pais.
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Por esa razon, primero debemos comprender como se produce la riqueza en una
sociedad, como se distribuye, qué tanto alcanza para satisfacer las necesidades vitales del
individuo, para después comprender las ideas, pensamientos, valores y necesidades de
cambio dentro de una sociedad. Karl Marx emplea la totalidad como una perspectiva o
punto de vista destinada a entender todas las causas econdmicas, sociales, juridicas y
culturales presentes en cada problema social. De ahi, cada problema presenta muchas
conexiones o0 causas y no solo una.

Si cada problema social presenta muchas interconexiones o causas, debemos
considerarlas todas o intentar minimo identificarlas dentro de una investigacion. Por
ejemplo, la pobreza tiene una obvia causa econémica (la injusta o ineficiente distribucion
del ingreso); pero también influyen factores politicos (la ausencia de democracia o
mecanismos efectivos de participacion ciudadana para obligar a los gobiernos corregir sus
rumbos econdémicos); juridicos (pues las leyes pueden lejos de mejorar la situacién ahondar
en las brechas sociales y mas cuando se carece de un mecanismo de control eficaz de
constitucionalidad); y, culturales (se desarrollan estilos de vida, valores, principios y modos
de sobrevivir).

Detrds de cada problema social habitan muchas causas, unas principales y otras
secundarias. Para Marx, en su interpretacion de la realidad, las causas principales son las de
tipo econdmico; las secundarias, son las politicas, sociales, culturales y juridicas. Empero,
ser secundarias no significa o denota menor importancia, nuestra propuesta de revisar e
perfeccionar el modelo de control de constitucionalidad, para garantiza una mayor tutela
judicial efectiva de los derechos fundamentales en la Cuba de hoy, aunque devenga en un
problema secundario, no deja de poseer un gran importancia y vigencia.

El punto de vista de la totalidad nos dicta entender como se combinan las causas
principales con las secundarias, pues de ella depende la forma de como se presenta un
problema ante nuestros o0jos. El desconocimiento de factores no juridicos, externos al
sistema normativo, puede generar disfuncionalidades y consecuencias adversas en el
ambito juridico, politica e ideoldgica.

En 1959, Cuba era una de las economias latinoamericanas con mayor Producto
Interno Bruto (PIB) per capita. No obstante, dentro de esas grandes economias, también era
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la Gnica sin efectuar cambios estructurales tras la gran depresion econémica de 1929-1933,
su crecimiento econdémico dependia principalmente de la produccién azucarera y su
exportacion a los Estados Unidos de América, comprador del aproximadamente el 80% de
toda la produccién®.

El principal problema econdmico cubano después de la crisis de 1929-1933 resultd el
propio ajuste emprendido frente a la crisis y la falta de oferta al mercado internacional. La
posibilidad de aumentar la produccion azucarera en los afios siguientes perjudico al resto de
la oferta, causando problemas de crecimiento y financiacion de las politicas sociales y una
fuerte dependencia de la importacién de bienes basicos. No se logré articular un proyecto
econdmico sostenible ni mecanismos que compensasen las oscilaciones ciclicas de las
exportaciones de dulce, y se recurrié a la deuda externa como alivio. Asi ocurrio tras la
Segunda Guerra Mundial o la de Corea, y las crisis ulteriores provocaron un
recrudecimiento de los conflictos.

En la década del 50 del siglo pasado Cuba afrontd un alza azucarera, provocando una
crisis econdmica y afectando gravemente el nivel de vida. A la grave situacién econdémica
se unid el golpe de Estado de Fulgencio Batista, quien suspendié las garantias
constitucionales y mecanismos institucionales de proteccion de los derechos fundamentales.
Ademas, la clase politica imperante y regente en el pais se caracterizd por una vertiginosa
corrupcion vinculada con las concesiones a sus propias empresas Yy las de capital extranjero,
especialmente estadounidense, que generaron una serie de movilizaciones sociales.

En 1959, como expresara el cantautor Carlos Puebla “llegd Fidel y mand6 a parar”.
La economia comenz6 a ser regida por una planificacion centralizada con criterios
politicos, de servicio social igualitario, pero sin modificar la estructura y los problemas

radicales de le economia. Evaluar la situacién desde 1959 resulta dificil ante la

! \/éase Rosemary Thorp, América Latina en los afios treinta, México, FCE, 1999.

2 Véase Jorge Ibarra, Cuba: 1989-1959, La Habana, Ciencias Sociales, 1995, pp.250-288; Antonio
Santamaria, Dos siglos de especializacién y dos décadas de incertidumbre. La historia econdémica de Cuba,
1800-2010, Santiago de Chile, CEPAL, 2011, p.70, en Luis Bertola y Pablo Gerchunoff (comps.),
“Institucionalidad y desarrollo en América Latina”, www.eclac.cl/publicaciones/xml/0/44960/
Institucionalidad_y_desarrollo_final.pdf, consultado el 25 de marzo de 2018; Ignacio Zuaznavar, La
economia cubana en la década del 50, La Habana, Ciencias Sociales, 1988, pp.121.
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insuficiencia de estadistica, pues las existentes no escapan de complejos debates
ideoldgicos, aun no acabados®.

Durante la primera mitad del siglo XX Cuba acumulé grandes problemas de tierra,
industrializacion, desempleo, educacion y salud del pueblo. Una situacién resumida en los
seis puntos del Manifiesto del Moncada, por Fidel Castro Ruz durante su alegato de defensa
y posterior obra magistral La historia me absolvera.

La Constitucion de 1940, la legislacion laboral y de seguridad social resultaron
realmente avanzadas para America Latina, aunque carente de un seguro nacional de salud.
El desempleo habia alcanzado un 30% para el afio 1957, una proporcion oscilante y
dependiente a la zafra azucarera. El pais carecia de asistencia social, viviendas estatales o
subsidiadas, estadisticas de incidencia de pobreza y desigualdad social, pero las
informaciones y testimonios de la época describen una situacion muy precaria. El
analfabetismo en las zonas rurales eran de aproximadamente 41,7% y 23% en zonas
urbanas®. La situacion de la vivienda presentaba matices precarios, no existan viviendas
estatales o subsidiadas. A principios de la década del cincuenta Cuba albergaba cinco
millones y medio de habitantes aproximadamente, un millon de ellos carecian de empleo y
medios para sustentar a sus familias.

La propuesta del Movimiento 26-7 consistia en aplicar la Constitucién de 1940 y fijar
un maximo de extension para cada empresa agricola, procediendo a la expropiacion del
exceso de tierras. Repartir a las familias campesinas las restantes tierras y fomentar
cooperativas de agricultores para el uso comin de equipos costosos e instalaciones. Rebajar
a la mitad los alquileres y exonerar de pagos a los propietarios de viviendas, pero
triplicando los impuestos a los propietarios de casas en renta, es decir, dotar a cada familia

cubana de una vivienda decorosa y libre de los altos pagos de renta. Por Gltimo, la reforma

® El maestro Mesa-Lago viene estudiando desde hace afios la economia cubana sin més canon que la
evidencia, otorgandosele a sus investigaciones una gran aceptacion en temas tan polémicos. Algunas de las
obras consultadas fueron: Carmelo Mesa-Lago, La economia de Cuba socialista, Madrid, Playor, 1985;
Carmelo Mesa-Lago, Breve historia econémica de la Cuba socialista, Madrid, Alianza, 1986; Carmelo Mesa-
Lago, Economia y bienestar social en Cuba a comienzos del siglo XXI, Madrid, Colibri, 2003; Carmelo Mesa-
Lago, Balance econémico-social de 50 afios de revolucion, en revista América Latina Hoy, nim.52, 2009,
pp.41-61; Carmelo Mesa-Lago, Cuba en la era de Raul Castro, Madrid, Colibri, 2012.

* Carmelo Mesa-Lago y Alejandro Pavel Vidal, The impact of the global crisis in Cuba’s economy and social
welfare, Journal of Latin American Studies, vol. 42, nim. 4, noviembre, 2005.
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integral del sistema ensefianza devenia en una imperiosa necesidad, para preparar a las
generaciones futuras.

Después de 1959, la economia cubana mantuvo su dependencia comercial, del azucar
y un Unico cliente, ahora la URSS. Las grandes zafras y la utilizacion de recursos
infrautilizados evitaron una crisis econdmica en los primeros meses de la Revolucién. En
1962, la crisis econdmica esperada llegd, entonces, empezd un debate entre socialismo de
mercado y modelo chino, defendidos por Carlos R. Rodriguez y Ernesto Guevara, todo un
tema de estudio por investigadores y analistas.

En 1970, el gobierno cubano planificd una zafra de 10.000.000 toneladas de azucar.
De esa manera, se modernizaron los centrales y los cultivos cafieros, creciendo las
producciones del rublo y enviadas principalmente en los paises integrantes del Consejo de
Ayuda Economica (CAME). Asi, crecid la inversion y productividad del capital y trabajo,
se redujo el exceso de moneda, pero a costa de acumular deudas y déficit fiscales.

En el periodo 1959-1989, la Revolucion cubana obtuvo notables avances en la
proteccién social. El Estado destind grandes recursos econdémicos para: promover el pleno
empleo; reducir la desigualdad en el ingreso mediante la expropiacién de la riqueza y la
disminucion de las diferencias salariales; universalizd los servicios gratuitos de salud y
educacién, reduciendo las grandes disparidades en el acceso y calidad de los servicios
sociales; desarroll6 una campafa de alfabetizacion sin precedentes; graddo masivamente
maestros 'y médicos; construyd centenas de escuelas y hospitales; favorecid la
incorporacion de la mujer a la vida social, politica y econdmica del pais; creo un programa
nacional de asistencia social; y, expropié todas las instancias de salud y educacion privadas.
En 1989, Cuba estaba a la cabeza de la mayoria de los indicadores sociales en América
Latina.

La caida de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) provocd una
profunda crisis econdémica en Cuba. La ayuda soviética a Cuba cesé en 1991 y el petréleo
enviado desde la tierra del “osito Misha” presentd una reduccion de un 76 % entre 1987-
1996. La deuda insular era entonces la mayor per capita en América Latina. Se iniciaban
reformas que permitian circular dolares, trabajos y cultivos privados. Los cuentapropistas

pasaron de 0 a 100.000 hasta 1997, los agricultores particulares a 200.000 y para vender su




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

oferta se autorizaron de nuevo mercados libres. Adicionalmente, se potencié la
biomedicina, el turismo y la inversion extranjera. La relacion con los exiliados comenzo a
suavizarse, dejaron de ser “gusanos” y “escorias” como dice Frank Delgado en su cancion
La otra orilla a ser “comunitarios”. Sin embargo, no ceso el habito del alternar ciclos
ideoldgicos y pragmaticos y en 1997 se detuvieron las reformas y el progresivo crecimiento
desde 1994°,

En el periodo 1990-1994 el Producto Interno Bruto (PIB) cayd en un 35%, la
industria y agricultura quedd paralizada por la ausencia de combustible e insumos. Desde
1986 se habia iniciado el llamado “proceso de rectificacion de errores”, pero resultd
incapaz de resolver los problemas estructurales, ampliar las exportaciones y substituir las
importaciones. El paternalismo estatal y la maxima de pleno empleo para todos los
ciudadanos, provoco la creacion empleos estatales innecesarios y lesivos a la productividad
del pais, coadyuvando en la precaria situacion del pais.

Las reformas adoptadas y orientadas hacia el mercado (1993-2002), generaron una
leve recuperacion de la economia. Algunos comenzaron a llamar éste periodo como
“reanimacion econdomica” y otros mas optimistas “recuperacion econdmica irreversible”.
En 1994-1999, la economia cubana crecid a un ritmo promedio anual superior al 4% y entre
el 2000-2002, a un 3,6%. El gobierno cubano aplico una estrategia flexible para dar
respuesta al blogqueo econdmico y financiero de los Estados Unidos, agudizado por la Leyes
Torricelli (1992) y Helms Burton (1996).

En el afio 2003 llegd con una paralizacién de los programas sociales adscritos a la
“Batallas de Ideas”. La ayuda, colaboracion e intercambio comercial con la naciente
Republica Bolivariana de Venezuela favorecia la economia cubana, hasta llegar a un
notable ascenso en 2006. Cuba incorpor6 al PIB un estimado no revelado del valor de los
servicios sociales gratuitos, sobrevalorandose el crecimiento real y objetivo de la economia.

En la década de 1996-2006, debemos destacar una recuperacion en relacion con la

situacion acontecida en 1989. A partir de la crisis econdmica global del 2008 comenzaron

5 Véase Carmelo Mesa-Lago, Politica y desempefio econémicos comparados en modelos de mercado,
socialista y mixto, en Antonio Santamaria, Sin az(car no hay pais: La industria azucarera y la economia
cubana (1919-1939), Sevilla, Escuela de Estudios Hispano-Americanos CSIC, 2002, pp.119-152.
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“nuevas reformas estructurales” para subsanar los problemas econdémicos-sociales de la
nacion, siendo aprobadas por el VI Congreso del Partido Comunista de Cuba (en lo
adelante PCC), en 2011° Al finalizar el primer semestre del 2018, continuamos
actualizando el modelo econdémico cubano, sin apreciarse un crecimiento o avances
sustanciales en la realidad de la Isla.

Detengamos a analizar algunas cuestiones, por ejemplo, la Revolucién cubana logro
el pleno empleo a costa del empleo de trabajadores innecesarios en el sector estatal. Las
nominas infladas perdieron toda relacion con la productividad y comenz6 en circulo
vicioso: bajos salarios y productividad. Para eliminar el empleo estatal innecesario, en 2010
acudimos a los procesos de disponibilidad, miles y miles de trabajadores del sector estatal
debian buscar en el sector no estatal de la economia nuevos empleos. Algo es cierto, el
presupuesto social resulta incapaz de sostener los gastos de la subutilizacion de la mano de
obra o desempleo oculto existentes actualmente.

La “Batalla de Ideas”, en 2002, vaticinaba una desaparicion del desempleo
acumulado durante el “Periodo Especial”’ y prometia un empleo para todos los jévenes,

mediante la creacion de programas como trabajadores sociales y en la agricultura urbana.

® El desempefio econdmico-social cubano enfrenta la gran problematica de falta de estadistica,

especificamente, econdmica, en comparacion con los restantes paises de América Latina. Los informes de la
Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) brinda cifras s6lo en 10 de 24 cuadros
estadisticos comparables. Las cifras bancarias o de reserva internacionales no cuentan con estadisticas
oficiales (aunque resulta légica dicha ausencia debido a la vigencia del bloqueo econémico y financiero
impuesto unilateralmente por los Estados Unidos de América). En Cuba, desde octubre de 1995 opera una red
cambiaria nacional para la compra de monedas extranjeras a personas naturales. Ademas, conviven y circulan
dos monedas, es decir, presentamos una dualidad monetaria y cambiaria: el peso nacional (CUP); vy, el peso
convertible (CUC). Un CUC se vende oficialmente a 24 CUP y se compra por 25 CUP en la Casa de Cambio
S.A. (popularmente conocidas como CADECA). Por consiguiente, el pais cuenta con dos signos monetarios,
una moneda “dura o bala trazadora” (CUC) y otro “blanda o bala salva” (CUP). El cambio de CUC a USD es
par, pero con un gravamen.

Cuba no figura en las secciones de pobreza, Gini, PEA por actividad comercial y ocupacion de sectores e

ingreso. No encontramos informacion durante nuestra investigacion oficial sobre el poder adquisitivo, la
canasta familiar, la desercion escolar, el estimado del déficit habitacional, entre otros renglones. Debemos
acudir a la prensa nacional, informes de funcionarios del gobierno o revistas cubanas, para tener una idea
objetiva de la situacién actual cubana.
" El llamado “Periodo Especial” comenz6 en el verano de 1991, unos meses antes de la disolucion de la
URSS. Fidel Castro al responder a la pregunta, ¢qué significa periodo especial en tiempo de paz?, expreso:
“que debiéramos afrontar una situacion de abastecimiento equivalente a 10 que llamamos periodo especial en
tiempo de guerra. No seria tan grave [...] porque habria ciertas posibilidades de exportaciones e
importaciones [...] pero debemos prever cudl es el peor situacién y [...] bajo esas premisas se estd
trabajando”. Véase Fidel Castro, “Discurso. Clausura del XVI Congreso de la CTC 19907,
www.cuba.cu/gobierno/discursos/1990/esp/f280190e.html, consultado el 25 de marzo de 2018.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

De esa manera, el desempleo oculto aumento y la tasa de empleo abierto incluia estudiantes
con pagos, empleados disponibles en reentrenamiento, cultivadores a tiempo parciales,
entre otros.

La “Batalla de ldeas” gener0 un salto excepcional en la matricula de educacion
superior y se proyectaron 300.000 graduados, pero graduaron 71.475%. La mitad de los
nuevos estudiantes eran a distancia en estudios socioculturales, trabajo social y jubilados en
universidades populares. El rapido incremento de las universidades municipales, la
calificacion de los nuevos profesores y estudiantes constituyen objeto de cuestionamientos
en nuestros dias. Sin embargo, Cuba detenta una fuerza de trabajo de las mejores
calificadas en la region: en 2010, el 54% era técnico medios superior y el 16% tenia titulo
universitario. Sin embargo, una buena cantidad no trabaja en su especialidad por los bajos
salarios y acuden a trabajos mas lucrativos (por ejemplo, taxistas o vendedores en
cafeterias particulares aun detentando titulos de ingenieria, fisica nuclear, medicina y otras
profesiones) o emigran hacia otros paises en busca de mejores condiciones econdmicas,
separandose de la familia y seres queridos, por no ver en la superacion profesional un
camino viable para satisfacer sus necesidades materiales y espirituales. La “Batalla de
Ideas” intentd sacrificar la calidad por la cantidad y hoy recogemos los frutos de esa
errénea estrategia gubernamental. En 2008, el gobierno cubano reconoci6 publicamente las
fallas en la educacién y en el programa de maestro “emergentes™.

La politica de pleno empleo llevdé mayormente al subempleo y la baja productividad.
Los nuevos trabajos recaian en los programas sociales de la “Batalla de Ideas”,
contrayéndose la industria y la agricultura. Los procesos de disponibilidad iniciados con las
“nuevas reformas estructurales” llevaron a un tercio de los empleados estatales a buscar
empleo en el sector no estatal'’.

Hasta 1989, el salario medio, los subsidios a los precios de bienes racionados (arroz,
azlcar, aceite, leche, enlatados, entre otros), las bajas tarifas de los servicios publicos, la

gratuidad de la educacién y salud lograban satisfacer las necesidades basicas de la

® Oficina Nacional de Estadistica, Anuario estadistico de Cuba 2009, La Habana, 2009.

% Véase Periddico Granma Internacional, 12 de febrero de 2011, Cuba.

0 Omar Everleny Pérez Villanueva, La economia en Cuba: un balance actual y propuestas necesarias,
Centro de Estudios de la Economia Cubana (CEEC), La Habana, 2008.
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poblacion. La caida del campo socialista provoco el desplome del salario real. El afio 2005
marcd un ascenso gradual del salario nominal, pero el salario real distaba mucho del nivel
existente en 1989. No obstante, en palabras del Presidente del Consejo de Estado y del

Consejo Ministros, Raul Castro Ruz:

“el salario es claramente insuficiente para satisfacer las necesidades y
practicamente ha dejado de cumplir su papel de asegurar el principio socialista
de cada cual aporte segin su capacidad y reciba segin su trabajo [...] todos
quisiéramos ir rapido, pero debemos actuar con realismo, si se incrementan los
salarios de forma muy veloz, sin previos aumentos en la produccion, se

. , . ., . 11
disparara la inflacion y afectara el poder adquisitivo™"".

El salario mensual de un trabajador cubano oscila en los $ 448,00 CUP, ¢cuantos dias
necesita un cubano para comprar los productos basicos? Para una libra de leche en polvo
(14 dias), frijol (0,7), cerdo (2,6), pollo (2), mantequilla (5,3), arroz (0,4), una docena de
huevos (después del paso del ciclon Irma por la Isla, es imposible calcular con certeza), sin
mencionar la carne “restringida” (res) o los productos del mar (camardn, langosta, entre
otros). En caso de necesitar un refrigerador, un televisor, microondas o auto, tardarian afios
0 varias vidas para lograr reunir la cantidad necesaria'?.

A sélo tres afios del triunfo revolucionario quedd instaurado el racionamiento,
guiados por un anhelo igualitarista de garantizar un minimo bésico a toda la poblacién.
Actualmente, las cuotas se han reducido y hace mas de una década las “libretas de
abastecimiento” no ven una marca en las paginas destinadas a la carne, pescado, manteca,
tubérculos (papas), chicharos o jabdn; la sal vio como disminuia cada mes hasta llegar a la
mitad y los frijoles un quinto por persona. A veces sonreimos cuando nos hacen ver y
aclamar a Harry Potter como un gran mago, porque las madres y abuelas cubanas hacen

magias tres veces al dia, para formar una alquimia con tres o cuatro ingredientes y poder

! Raul Castro Ruz, Discurso de clausura de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Periédico Granma, 11
de julio de 2008.

12 Camelo Mesa-Lago, Cincuenta afios de servicios sociales en Cuba, Temas, nim. 64, octubre-diciembre,
2010.
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estimular algin movimiento en los dientes de sus hijos e hijas, a decir del trovador cubano
Frank Delgado jHarry Potter deberia viajar a Cuba y aprender magia cubana!

Los bajos salarios, los recortes en el racionamiento y el alza constante de precios
golpean duramente a la mayoria de la poblacién. Las fuentes de ingreso provenientes de las
remesas del exterior, enviadas por familiares asentados en diversas regiones del mundo
sustentan las necesidades béasicas de miles y miles de cubanos. Sin olvidar, los ingresos
legales e ilegales de los cuentapropistas, la subtraccion o “busqueda” de bienes estatales
para venta o uso personal.

En Cuba no se manejan cifras oficiales de pobreza, pero las condiciones actuales
afectan en mayor grado a los jubilados, amas de casas, madres solteras, afroamericanos e
inmigrantes de la region del Oriente del pais. La situacion no avizora una mejora en los
salarios o racionamientos, por el contrario, los precios liberalizados iran desgastando el
poder adquisitivo de la poblacion, sobre todo los hogares con menores ingresos. De ahi, la
necesidad de fortalecer la red de proteccion social a nivel nacional, sin dejar de olvidar a las
personas mas longevas.

En 2008, Raul Castro llamé a todos los cubanos a prepararse para un “socialismo
realista, econdmicamente viable, donde serian eliminados los subsidiados fiscales colosales
y promover la igualdad [...] socialismo es justicia social [...] igualdad de derechos y
oportunidades, no de ingreso [...] igualdad no es igualitarismo™. La familia cubana
compone un poco mas de once millones de seres humanos, sus fuentes de ingreso son
varias: salarios en el sector estatal, asistencia y pension social, pagos o estimulos en divisas,
ingresos provenientes del sector no estatal (trabajadores por cuenta propia y las
cooperativas), especuladores o “luchadores” en el mercado negro y las remesas familiares
del exterior. No existen estadisticas recientes sobre la distribucion de ingreso, pero es
evidente el aumento de la desigualdad en la Isla y las “reformas estructurales” no parecen
reducir la brecha.

En referencia a la discriminacion de género y étnica hemos avanzado mucho desde
1959, pero aun nos queda mucho camino por andar. El propio Raul Castro convoco en el

discurso de clausura del VI Congreso del PCC, celebrado en 2011, a una mayor

13 Radl Castro Ruz, Discurso en las conclusiones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Periédico
Granma, 11 de julio de 2008.
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representatividad de mujeres, jovenes y afrocubanos en cargos directivos, refirié: “no haber
resuelto éste problema en mas de medio siglo es una verdadera vergiienza”'*. No obstante,
son innegables los avances realizados por las mujeres cubanas y la situacion de los
afrodescendientes dentro de la Revolucion cubana. Soélo basta observar como a nivel
mundial el 8 de marzo no es un dia de celebracion, sino de conmemoracién y lucha.
Mientras en cada hogar, centro de trabajo o via publica en Cuba emergen voces, una y otra
vez, pronunciado: jFelicidades por el dia de la mujer!

Durante una breve conversacion con un académico sudamericano salia a relucir la
situacion de la Republica Oriental del Uruguay como la nacién latinoamericana con la
poblacion maés envejecida. Alli admitimos la “medalla de oro” uruguaya en dicho renglon,
pero reclamamos la “medalla de plata” para Cuba. Actualmente, presentamos una
transicion demografica muy avanzada, diversos son los factores: disminucion de la tasa de
natalidad, disminucién de la tasa poblacional, aumento de la emigracion, entre otros. Desde
1978 la tasa de fecundidad cubana habita en el punto més bajo del continente, algunas
razones son: la incorporacion de la mujer al mercado laboral, la urbanizacion (75% de la
poblacién total en 2010), una mayor educacion sexual y acceso a anticonceptivos, el acceso
universal y gratuito al aborto (la mayor tasa en nuestra region), el salario insuficiente,
escasez de vivienda y alimentos (el 71% de la mujeres cubanas en union, no desean tener
hijos)*®. Dentro de siete afios, la poblacién cubana sera la mas envejecida del continente, el
59,6% de la poblacion estara en edad productiva y sostendré al 40,4% no productivo®®.

El sistema publico de salud nacional tiene acceso universal, atencién gratuita y
financiamiento fiscal total. Desde 1984 se cred el programa médicos de la familia y ofrece
acceso local a la salud. En el periodo revolucionario ascendié el nimero de médicos de 9,2
a 33,4 por 10.000 habitantes, se erradicaron las enfermedades contagiosas, la mortalidad
infantil y materna presentaba unos indices comparables con paises desarrollados.

Cuba logro en tres décadas universalizar los servicios sociales gratuitos, el pleno
empleo y redujo las desigualdades, colocandose entre los primeros paises de América

Latina. Sin embargo, los gastos sociales crecieron en cifras insostenibles, menos en las

¥ Raul Castro, Informe Central al VI Congreso del PCC, La Habana, 16 de abril de 2011.
!5 Oficina Nacional de Estadistica, Anuario Estadistico de Cuba 2011, La Habana, 2011.
18 Oficina Nacional de Estadistica, Anuario Estadistico de Cuba 2010, La Habana, 2010.
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condiciones actuales de la economia. A pesar de la crisis econémica de la década del
noventa del siglo pasado y del 2008, el Estado cubano continGa destinando gran parte del
presupuesto a garantizar los gastos en educacion y salud. No obstante, para mantener los
altos estandares histéricos alcanzados en ambos reglones, el pais necesita un incremento de
bienes y servicios de mayor calidad y eficiencia. Raul Castro, advirti6: “los gastos en la
esfera social deben estar en consonancia con las posibilidades reales y suprimir aquellos de
que se pueda prescindir [...] los gastos de salud y educacion son insostenibles y hay que
recortarlos™’. Antes de iniciar la crisis econémica de 2008, Cuba tenia el porcentaje del
PIB mas alto de gasto social en la region y en délares per cépita era el segundo, pero en el
porcentaje de gasto publico ubicaba en décimo lugar'®.

2. El sistema judicial cubano actual

Hablar sobre Cuba constituye un tema complejo y dificil, debido al amplio
desconocimiento de la realidad cubana o porque sencillamente no se comparte nuestra
vision de sociedad justa. Cuba no es s6lo palmeras, sol, playas, mujeres hermosas y
automaviles clésicos. Los cubanos con aciertos y desaciertos hemos intentado durante casi
seis décadas construir una sociedad diferente, por esa razon, consideramos que deberiamos
tener mas miedo de ser iguales y no de ser diferentes.

Las teorias occidentales y su marco conceptual resultan insuficientes para estudiar y
analizar el poder publico politico de los paises socialistas. Ambos sistemas, capitalista y
socialista detentan concepciones distintas sobre el poder politico, consecuentemente sus
disefios institucionales exhiben estructuras sostenidas sobre principios distintos.

La concepcion sobre el sistema de justicia ha sufrido en Cuba diversas
transformaciones, debido en gran medida a los cambios sociales, econdémicos y politicos
acontecidos después de la Revolucion Cubana, el 1 de enero de 1959. Anterior a esa fecha

contabamos con un sistema de corte tradicionalista e influido por la ideas de la ex metrépoli

" Raul Castro, Discurso en conmemoracion del asalto al Cuartel Moncada, Periédico Granma, 27 de julio de
2009.
18 CEPAL, Panorama Social de América Latina 2010, Santiago de Chile, publicacion de las Naciones Unidas,
2010.




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

espafola, una realidad constatable en la estructura y funcionalidad del Poder Judicial
cubano. Dichas estructuras se mantuvieron casi estaticas durante todo el periodo
neocolonial, como sucedi6 en gran parte de América Latina, con todos sus vicios y aciertos,
en sentido amplio.

La oleada de leyes revolucionarias devenidas después de 1959, como la Reforma
Agraria, hicieron de los campesinos desposeidos propietarios de las tierras que trabajaban™.
Las nacionalizaciones de los grandes negocios extranjeros (incluidos banca y comercio) y
cubanos, eliminaron la accion de la grandes transnacionales.

El Estado cubano destino grandes recursos econdémicos para: promover el pleno
empleo; reducir la desigualdad en el ingreso mediante la expropiacion de la riqueza y la
disminucion de las diferencias salariales; universalizé los servicios gratuitos de salud y
educacion, reduciendo las grandes disparidades en el acceso y calidad de los servicios
sociales; desarrollé una campafa de alfabetizacion sin precedentes; gradio masivamente
maestros y médicos; construyd centenas de escuelas y hospitales; favorecid la
incorporacion de la mujer a la vida social, politica y econémica del pais; creo un programa
nacional de asistencia social; y, expropi6 todas las instancias de salud y educacion privadas.

Esas medidas de la naciente Revolucion estuvieron destinadas a instaurar: la igualdad
econOmica; una verdadera justicia social; abrir las puertas al pueblo a la educacion, salud,
deporte, ciencia, seguridad social y al trabajo. Dichas transformaciones propiciaron la
creacion de las premisas sociales, econdmicas y politicas necesarias para emprender
también cambios en el campo judicial.

En los comienzos de la Revolucion surgié la idea de desarrollar en el pais un “sistema
de justicia comunitaria”, basados en las premisas imprescindibles de igualdad social y
econdmica entre la ciudadania, para depositar en la propia comunidad la noble y vital tarea
de impartir justicia. A partir de 1963, Fidel Castro Ruz impulsé la constitucion de
tribunales populares, como un sistema paralelo al Poder Judicial tradicional, para conocer y

resolver los delitos de menor cuantia.

19 |_as mejores tierras eran propiedad de las grandes compafiias extranjeras (United Fruit Company y la West
Indies), mientras un quinto de millén de familias campesinas yacia sin tierra para sembrar y cosechar sus
propios alimentos. Cuba era una factoria productora de materia prima y necesitada de industrializar el pais.
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Los tribunales populares fueron fruto de la eleccidén popular de los ciudadanos a nivel
de barrio, se estructuraron como érganos colegiados, con jueces legos (no profesionales),
quienes dedicaban sus horas libres para dirimir los conflictos suscitados dentro de la
comunidad. Una concepcion en consonancia con una revolucion liberadora, democratica y
popular, dotando a la actividad de impartir justicia con un gran sentido de limpieza,
transparencia, control social y popular.

Previamente, a la jurisdiccion de los tribunales del Poder judicial tradicional y la
jurisdiccion militar existente, se le habia sumado la jurisdiccion de los tribunales
revolucionarios, creados al calor de la lucha contra la tirania de Fulgencio Batista y
Zaldivar, sostenida y financiada por el gobierno de Estados Unidos de Ameérica.
Finalmente, en el 1963 se sumaron los tribunales populares, una proyeccion en
concordancia al nuevo sistema democratico y popular surgido con la Revolucion Cuba.

El avance del proceso revolucionario y su ineludible institucionalizacién llevé a la
necesidad de unificar las jurisdicciones de los diferentes tribunales existentes,
atemperandose a la estructura de poder existente. La década de los setentas del siglo pasado
fue esencial para la administracién de justicia.

La Comisién de Estudios Juridicos redactd el Proyecto de Ley sobre el Sistema
Judicial, una vez aprobado, dio vida a la Ley No. 1250, de 23 de junio de 1973, Ley sobre
el Sistema Judicial. La citada Ley posibilitd la unificacion de todas las jurisdicciones en un
sistema Unico de tribunales populares, donde se intentd recoger los aspectos mas positivos
de nuestra propia experiencia y la de otros paises con amplia base popular.

A esa malgama de jurisdicciones judiciales se incorporaron la esfera militar y laboral,
para afos posteriores integrar los conflictos de caracter econdémico. La Fiscalia adquirio su
independencia del sistema judicial, erigiéndose como un organismo independiente
encargado de velar por el cumplimiento de la legalidad. Se elimind la formula de jueces
unipersonales por tribunales colegiados en todas las instancias (jueces profesionales y
legos) y adaptd la estructura de los tribunales a la division politica-administrativa del pais,
realizandose los cambios necesarios ante cualquier reestructuracion.

Un periodo donde surgio la Organizacion de Bufetes Colectivos, para reunir a los
abogados del pais que actuaban en representacion de las personas individuales. También
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inicio el camino y organizacion de los juristas cubanos, a la postre seria la Union Nacional

de Juristas de Cuba.

2.1. Estructura del sistema judicial

La promulgacion de la Constitucion de 1976 establecio una nueva division politica-
administrativa, nuevos organos de poder y sus correspondientes funciones. En la eleccion
de los jueces, implicd realizar ajustes en la Ley de Organizacion del Sistema Judicial,
desembocando en la Ley No. 4, de 10 de agosto de 1977.

El trabajo de perfeccionamiento de la labor judicial no ces6, continuaron
promoviéndose cambios y ajustes, hasta encontrar su reflejo en la Ley No. 70, de 12 de
julio de 1990, “Ley de los Tribunales Populares”, y en la Ley No. 82, de 11 de julio de
1997, de igual denominacion, vigente hasta la actualidad. En Cuba, en virtud del articulo
120 de la Constitucion de la Republica, la funcion de impartir justicia dimana del pueblo, y
es ejercida a nombre de este por el Tribunal Supremo Popular y los demas tribunales que la
ley instituye.

Segun el articulo 3, de la Ley No. 82, de 1997, “Ley de los Tribunales Populares”, los
tribunales son: El Tribunal Supremo Popular; los Tribunales Provinciales Populares; los
Tribunales Municipales Populares; y los Tribunales Militares. ElI Tribunal Supremo
Popular, ejerce la maxima autoridad judicial y sus decisiones son definitivas. Presenta seis
salas judiciales, ellas son: Sala de lo Penal, Sala de lo Civil y Administrativo, Sala de lo
Delitos contra la Seguridad del Estado, Sala de lo Econémico, y Sala de lo Militar (Ver
Gréafico 1). Ademas, cuenta con un Consejo de Gobierno, compuesto por el Presidente del
Tribunal Supremo Popular, los vicepresidentes del propio 6rgano de justicia y los
presidentes de sus seis Salas, encargado de regular la actividad jurisdiccional y adoptar las

decisiones gubernativas de trascendencia.
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GRAFICO 1. ESTRUCTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO POPULAR DE LA
REPUBLICA DE CUBA.
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Los Tribunal Provinciales Populares, ejercen su jurisdiccion en el territorio de las
respectivas provincias. Mientras los Tribunales Municipales Populares ejercen su
jurisdiccion en los municipios donde radican. No obstante, el Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular puede disponer el conocimiento de un asunto judicial
perteneciente a un municipio a otro, por cuestiones de escasa radicacion o diversos motivos
que puedan presentarse. Por Gltimo, los Tribunales Militares desarrollan sus funciones
jurisdiccionales de acuerdo a la divisién militar del territorio nacional.

En atencién al articulo 121 constitucional, los tribunales constituyen un sistema de
Organos estatales, estructurados con independencia funcional de cualquier otro y
subordinado jerarquicamente a la Asamblea Nacional del Poder Popular (en lo adelante
ANPP) y al Consejo de Estado (en lo adelante CE). La ANPP es la maxima instancia de
poder de la nacién y representa la voluntad de todo el pueblo, elegida mediante el voto
directo y secreto. Por otro lado, el Consejo de Estado constituye el érgano que representa a
la ANPP entre uno y otro periodo de sesiones. En teoria, esta subordinacion, en el orden
jerarquico estructural, no implica intromision de los citados érganos en las funciones y

asuntos judiciales.
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2.2. Eleccion de los jueces

La ANPP detenta la facultad de elegir y revocar a los jueces del Tribunal Supremo
Popular, asi como conocer, evaluar y adoptar las decisiones pertinentes respecto a los
informes de rendicion de cuenta presentado por el ANPP, para no intervenir en las
decisiones judiciales de los tribunales. El CE, tiene la facultad de impartir instrucciones
generales por medio del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, en virtud del
articulo 90, inciso ch), de la Constitucion. Las referidas instrucciones deben ser generales,
sobre politica penal u otras materias juridicas, no en relacién a ningln caso concreto, y no
puede impartirse directamente a los tribunales, pues constitucionalmente, estd dispuesto
mediante el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

Respecto a las Asambleas Provinciales del Poder Popular y las Asambleas
Municipales del Poder Popular, eligen a los jueces de sus respectivos territorios, jueces
propuestos por el Presidente del Tribunal Supremo Popular. Empero, los jueces
municipales son electos también por la Asambleas Provinciales del Poder Popular
correspondientes, oido previamente el parecer del respectivo Presidente de la Asamblea
Municipal del Poder Popular. Los Tribunales Municipales Populares presentan sus
informes de rendicion de cuentas ante la Asamblea Municipal del Poder Popular de su
territorio, pero estas Asambleas no cuentan con la facultad, ni por Constitucién ni por leyes,

para impartir instrucciones.

2.3. Jueces: funciones y requisitos.

El articulo 122, de la Constitucion y el articulo 2, inciso 1, de la Ley No. 82, de 1997,
sefialan el principio rector de la actividad jurisdiccional cubana. Los jueces, en su funcion
de impartir justicia, son independientes y s6lo deben obediencia a la ley. El articulo 2,
inciso 2, de la referida Ley complementa los principios de la funcién jurisdiccional, ellos

son:
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a) La justicia se imparte sobre la base de la igualdad de todos los ciudadanos
ante la ley y el tribunal,

b) La funcion judicial se ejerce conforme a lo establecido por la ley;

¢) Todo acusado tiene derecho a la defensa y se presume inocente mientras no

se dicte fallo condenatorio contra él;

ch) Solo los tribunales competentes, conforme a la ley, imponen sanciones por

hechos que constituyen delitos;

d) Las sentencias o fallos de los tribunales se pronuncian en nombre del pueblo

de Cuba;

e) Para los actos de impartir justicia, todos los tribunales funcionan de forma

colegiada, y en ellos participan con iguales derechos y deberes jueces

profesionales y jueces legos;

f) Las vistas de los juicios son publicas, salvo casos excepcionales estipulados

por la ley; y
g) La justicia se dispensa gratuitamente.

Los Tribunales Populares en Cuba se componen por jueces profesionales y legos, con
iguales derechos y deberes en la funcidén de impartir justicia, elegidos por sus respectivas
asambleas del Poder Popular. Los jueces profesionales de manera indefinida y los jueces
legos por un periodo determinado. Para la eleccion de los jueces profesionales deben

cumplirse los requisitos previsto en el articulo 42, de la Ley No. 82, de 1997, digase:

a) Estar habilitado para el ejercicio del Derecho por titulo expedido o revalidado por
universidad o institucion oficial autorizada.

b) Ser ciudadano cubano; y

c) Gozar de buen concepto publico y poseer buenas condiciones morales.

También, es necesario haber ejercido como jurista o practicado la docencia en las
distintas facultades de Derecho de las universidades nacionales, durante determinado

tiempo, segun el nivel del tribunal:
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a) Parael TSP, diez afios;
b) Sies paraun TPP, cinco afios; y

c) Sies paraun TMP, dos afios.

El profesor Eugenio Raudl Zaffaroni, durante la celebracion del Congreso sobre
Derechos Humanos, celebrado en octubre de 1993, en Curitiba, Brasil. Dividio los sistemas

29 «¢

de eleccidn de los jueces en tres grandes vertientes, ellos son: “empirico-primitiva”, “tecno-
burocratica” y “democratica™?.

La “empirico-primitiva” es la eleccion de los jueces verticalizada, dependiente de las
decisiones politicas de los poderes legislativo y ejecutivos sujeta al partido mayoritario en
el érgano electivo que determina la seleccion de los jueces, como acontece generalmente en
América Latina. El “tecno-burocratico” son aquellos basados unicamente en el concurso de
oposicion. Por tltimo, el “democratico” fundado en la eleccion de los jueces por colegios o
consejos de juristas, que de manera horizontal y ajena a influencias politicas o partidistas,
es decir, de manera absolutamente independiente, eligen a los funcionarios judiciales.

La doctrina y diversas constituciones sefialan a los tribunales como d&rganos
independientes del poder politico y no sujetos a los mandatos del gobierno. Precisamente,
en ese momento llega el mito de la divisién de poderes y considera garantizada la defensa
constitucional. Sin embargo, ¢cuando los jueces son designados por el poder politico existe
una real independencia judicial?, ¢los 6rganos judiciales son ajenos al poder? Debemos
buscar vias para garantizar efectivamente la supremacia constitucional, la seguridad
juridica y la justicia.

Para ingresar y promover en el sistema judicial cubano, todos los candidatos deben
haber aprobado el ejercicio de oposicion convocado por el Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular. Lo anterior con excepcion del Presidente y vicepresidentes del
Tribunal Supremo Popular; de los presidentes y los vicepresidentes de los Tribunales
Provinciales Populares, y de los Presidentes de los Tribunales Municipales Populares. Los

ejercicios de oposicion consisten en pruebas de conocimiento y habilidades realizados por

20 Jorge Bodes Torres, Sistema. ..., 0p. Cit., p.26.
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un tribunal examinador, previamente designado, y acorde a las necesidades de plantilla de
los tribunales.

Los jueces legos presentan como requisitos: poseer una buena actitud ante el trabajo o
la actividad de interés social que realicen; tener un adecuado nivel educacional; gozar de
buen concepto publico y condiciones morales. Ademas, se impone un requisito minimo de

edad, asi:

a) Parael TSP, 30 afios;
b) Sies paraun TPP, 25 afios;
c) Sies paraun TMP, 21 afios.

Los tribunales colegiados y la conjugaciéon de jueces profesionales y legos, con
igualdad de derechos y deberes, permite la realizacion efectiva del principio de
participacion popular directa en la imparticion de justicia. La resolucion judicial adoptada
no sélo posee una correspondencia con la técnica juridica, también con las cuestiones
sociales presentes en los casos judiciales.

La revocacién de los jueces compete a las asambleas del Poder Popular respectivas
que efectuaron su eleccion y nombramiento, atendiendo a las causales definidas en el
articulo 67, de la Ley No. 82, de 1997, a saber:

a) Por haber sido sancionado por la comision de un delito que lo haga desmerecedor
en el concepto publico;

b) Por pérdida de algunos requisitos exigidos para su eleccion;

c) Porincompetencia en el desempefio de la funcion judicial; y

d) Por negligencia que cause o pueda causar perjuicio grave a la administracion de

justicia.

Los jueces son elegidos por los representantes de pueblo e imparten justicia en
nombre del pueblo de Cuba, y deben obediencia solo a la Ley. El sistema judicial cubano

no es ajeno al fendbmeno de corrupcion, pero nada comparable con la situacion existente a
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nivel mundial y regional. La Ley, para proteger y salvaguardar la imparcialidad, establece
la obligacion de los jueces de abstenerse a conocer, por si, aquellos casos donde pudiera
presentar algun interés. Si el juez no hace uso de su derecho a excusarse, las partes
intervinientes en el proceso tienen el derecho de recusarlo. En caso de no acogerse
oportunamente una recusacion fundada, puede llegarse a considerarse nulo el fallo dictado,
previa promocién del correspondiente recurso por la parte afectada.

Respecto a la obligatoriedad de las resoluciones judiciales dictados por los tribunales,
el articulo 123 de la Constitucion, establece: “los fallos y demas resoluciones firmes de los
tribunales, dictados dentro de los limites de su competencia, son de ineludible
cumplimiento por los organismos estatales, las entidades econdmicas y sociales y los
ciudadanos, tanto por los directamente afectados por ellos, como por los que no teniendo
interés directo en su ejecucion vengan obligados a intervenir en la misma”. Su reflejo y
complementariedad puede ubicarse en la Ley No. 82, de 1997, articulo 7, inciso f), el citado
precepto estipula: “la obligacion de los tribunales de ejecutar efectivamente los fallos
firmes que se dicten y de vigilar el cumplimiento de estos por los organismos encargados
de intervenir en el proceso de ejecucion; asi como realizar las actuaciones que dispongan
las leyes procesales correspondientes, cuando la ejecucion de sus fallos incumban a otros

organismos del Estado”.

2.4. La supresion del centralismo democratico y la unidad de poder como principios
de organizacién y funcionamiento de los érganos del Estado: Reforma constitucional
de 1992.

El concepto de division de poderes alcanzé su connotacion mundial gracias a la obra
de Montesquieu. No obstante, era una idea previamente abordada por John Locke en su
obra Dos tratados sobre el gobierno civil, en 1690. Charles de Luis de Secondat tomo
como fundamento la Constitucion inglesa y distinguio los tres érganos de poder maximos
en Inglaterra, digase: poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial.

Montesquieu abogod por la existencia de poderes divididos e independientes uno de
otros. No obstante, el poder del Estado es materialmente indivisible y acudimos a un mito
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politico-juridico fomentado por los juristas occidentales. La doctrina de Montesquieu nos
permite avizorar las tres funciones principales mediante la cual se expresa la voluntad del
Estado.

El poder es unico y hablar de “division de poder” no es acertado, sino de una
distribucion de facultades en los 6rganos jerarquicos del Estado. Es un poder unitario
expresado mediante una pluralidad de funciones y ejercido por diversos 6rganos estatales,
es decir, una delimitacion funcional no organica, por eso es correcto hablar de division
funcional y no de poderes.

La Constitucion cubana de 1976 concibe la unidad del poder con un matiz
roussoniano, es decir, el pueblo no enajena su voluntad ni delega su soberania. La ANPP es
el 6rgano supremo del poder del Estado y maximo representante de los intereses de la
nacion. El calificativo de “poder popular” es porque el pueblo es soberano del poder y de ¢l
procede el poder del Estado. Cada 6rgano integrante del Estado cubano tiene sus funciones
reguladas por normas juridicas, siendo el control vertical y horizontal entre los 6rganos una
de las principales funciones.

La Carta Magna cubana vigente rompe una concepcién del poder constitucionalmente
asida, donde se patrocina la “division de poderes” como garantia democratica y de control,
a partir de la existencia de determinados tipos de 6rganos y sus funciones respectivas. Los
cubanos optamos por una concepcion filosofica, socio-juridica distinta, no opuesta a la
distribucion de funciones entre los 6rganos y el necesario control entre ellos.

La “division de poderes” es un concepto ideoldgico errdneo, pero como principio
politico organizativo de los Estados democréaticos resulta muy conveniente y util. Dichas
funciones son asignadas como facultades soberanas a los drganos legislativo, ejecutivo y
judicial. Los dos ultimos tienden a subordinarse al poder legislativo, especialmente en los
sistemas de gobierno parlamentario (inglés y frances). En la practica el poder ejecutivo ha
desplazado a los otros poderes, poniendo en riesgo el Estado de Derecho. La teoria de la
triparticiéon de poderes original se encuentra desarticulada en la actualidad, diversas
precisiones, transformaciones, moderaciones e integraciones cristalizadas en las

Constituciones de los Estados modernos demuestran su no adopcion de manera absoluta.
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El concepto de unidad de poder ideolégicamente es acertado, pero su consagramiento
juridico como principio organizativo y de funcionamiento del Estado conduce generalmente
a la hegemonia de un poder sobre los otros, sobre todo en las democracias monopartidistas.
La Constitucion cubana de 1976, reconocio la unidad de poder, el centralismo democratico
y la democracia socialista como principios de organizacion y funcionamiento del Estado
cubano.

La Reforma constitucional de 1992 sustituyé el articulo 66 por el 68. Esa
modificacion supuso la supresion del centralismo democratico y la unidad de poder como
principios de organizacion y funcionamiento de los 6rganos del Estado. Sin embargo, la
diversidad de formas establecidas para manifestarse permanecié sin modificaciones
sustanciales.

Las instituciones del Estado cubano conforman un sistema de dérgano de poder,
gobierno y administracién (justicia y defensa), todos interrelacionados e interdependientes.
En base a principios generales y basicos la Ley prevé un conjunto de relaciones (externas e
internas) mediante las cuales se articulan dichos 6rganos. El control politico figura como un
principio constitucional basico erigido sobre la base del centralismo democratico. La
responsabilidad de los 6rganos jerarquicamente superiores ejercen controles de legalidad
sobe los inferiores, estos Ultimos rinden cuentas de su gestion. Ademas, el control popular
directo e indirecto de las actividades de los Organos estatales, diputados, delegados,
funcionarios y 6rganos administrativos se subordina a los érganos representativos y de

poder.

3. Fiscalia

La actividad inquisitorial de la fiscalia existente en Cuba provenia de la metrdpoli
espafola, asi como el modelo de organizacion judicial en general. Sobre dicha base, el
sistema de tribunales creado, a partir a comienzos del siglo XX adoptd la misma forma
unitaria y centralizadora, incluyendo la Fiscalia dentro del Poder Judicial. Su principal

objetiva era actuar como instrumento acusador en los 6rganos de justicia.
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La actividad de la Fiscalia estaba limitada a formular conclusiones acusatorias contra
los presuntos autores de los delitos, actuar en los juicios orales como parte acusadora y
establecer los recursos autorizados por la ley. Era una actuacion muy limitada y constrefiida
dentro del Poder Judicial, una situacion invariable después del triunfo de la Revolucién
Cubana.

Las corrientes de pensamiento de las décadas de los sesentas y setentas,
especialmente, las provenientes de la antigua y extinta Union de Republicas Socialistas
Soviéticas, incidieron en la formacion de una concepcion de ampliacion e independencia de
la actividad fiscal en Cuba. La Ley No. 1250, de 23 de junio de 1973, instaur6 la Fiscalia
General de la Republica, como érgano independiente del sistema de tribunales.

La Fiscalia se organizaba como un sistema centralizado, encabezado por la figura del
Fiscal General, con independencia funcional, subordinado en sus inicios, al Comité
Ejecutivo del Consejo de Ministros. A la promulgacion de la Constitucion de 1976, se
ratifico su independencia, quedando subordinada jerarquicamente a la ANPP y al CE.

La Ley No. 70, de 12 de julio de 1990, no representd cambios respecto a lo
establecido a la Fiscalia General de la Republica y la Organizacion de Bufetes Colectivos.
Finalmente, la ANPP aprob¢ la Ley No. 83, “Ley de la Fiscalia General de la Republica”,
de 11 de julio de 1997, donde queda regulada la estructura y funciones de esta institucion.

3.1. Estructura y nombramiento

La Fiscalia presenta una estructura vertical. ElI Fiscal General de la Republica,
elegido por la ANPP, propone al CE los aspirantes a fiscales de la Fiscalia General, para su
posterior designacion. Ademas, resulta encargado de nombrar a los fiscales provinciales y
municipales.

En cada provincia y municipio existe una fiscalia provincial y fiscalia municipal
respectivamente. Los jefes de éstas ultimas son designados por el Fiscal General. De tal
guisa, las fiscalias municipales y provinciales, actian con independencia de los 6rganos
locales del Poder Popular, acatando Unicamente las indicaciones expresas del Fiscal
General.
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La estructura vertical sea hace extensiva a los cuerpos armados del pais (fiscalias
militares y de guarnicion), subordinandose directamente al Vicefiscal Militar de la Fiscalia

General, éste a su vez, se subordina al Fiscal General de la Republica.
3.2. Funciones

El objetivo fundamental de la Fiscalia Generales es el control y la preservacion de la
legalidad, sobre la base del cumplimiento estricto de lo regulado en la Constitucion, las
leyes y demés disposiciones legales?. Las mismas deben ser cumplidas por los organismos
del Estado, las entidades econdmicas y sociales, ademés de los ciudadanos en general.
También presenta la tarea de promover y ejercer la accion penal publica, representando al
Estado®.

De esa manera, la Fiscalia procura el restablecimiento de la legalidad cuando sea
quebrantado por actos o decisiones contrarias a la Constitucion y demés disposiciones
normativas, actuando de oficio o a instancia de los interesados, frente a los infractores. Para
ello, se auxilia de los mecanismos judiciales y administrativos existentes.

La Fiscalia debe actuar en proteccién de los ciudadanos y defender el ejercicio
legitimo de sus derechos e intereses, contra las violaciones de sus derechos fundamentales.
Resguarda a los o¢rganos, instituciones y dependencias estatales, sin olvidar las
dependencias sociales y economicas.

En la esfera penal, la Fiscalia mas alla de ejercer la accion publica penal desarrolla un
trabajo de prevencion del delito y otras conductas antisociales, en busca de una mayor

2! LLa Constitucion cubana de 1976 prevé en su articulo 10, el principio de legalidad. Establece que todos los
organos del Estado, sus dirigentes y funcionarios deben actuar dentro de sus respectivas competencias,
observando estrictamente la legalidad socialista y velar por su respecto dentro de la sociedad. Un acto
contrario a la ley, en virtud del presente articulo, puede considerarse una violacion constitucional. Ademas el
cumplimiento estricto de la Constitucion y las leyes es deber (constitucional) inexcusable de todos.

%2 |a Fiscalia General de la Republica resulta el 6rgano encargado constitucionalmente de controlar y
preservar la legalidad. Pero, sus decisiones acerca de la constitucionalidad de las Leyes, Decretos-Leyes,
Decretos y demaés disposiciones generales carecen de obligatoriedad juridica, en Gltimo caso, no pasan de ser
obligaciones morales para los receptores o presuntos quebrantadores de la legalidad socialista, debido a la
ausencia de una via judicial donde dirimir y resolver los cuestiones de violacion de los preceptos
constitucionales. Véase Julio Antonio Fernandez Estrada, De Roma a América Latina: el tribuno del pueblo
frente a la crisis de la repUblica, San Luis Potosi, México, CENJUS, 2014, p.94.
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disciplina, respecto y educacion de los ciudadanos para lograr un cumplimiento voluntario
y consciente de las normas legales.

Otro aspecto a destacar en su papel en la proteccion de los nifios y nifias, defendiendo
los intereses de los infantes carentes de representacion legal o cuando los intereses de estos
entre en colision con el interés superior del menor. Presta especial atencion a los derechos
de los menores sin amparo filial y vela celosamente por el cumplimiento legal del trato
procesal dispensado a los menores con problemas de conducta o cometen actos contrarios a
la ley.

A partir de la descentralizacion de la Fiscalia del Poder Judicial, empez6 a
salvaguardar la legalidad en la investigaciéon e instruccién de un hecho delictivo. Sin
obviar, su facultad de imponer medidas cautelares no detentivas y detentivas, durante la
sustanciacion del proceso.

La Fiscalia imparte instrucciones a la Policia Nacional Revolucionaria y sus
instructores para favorecer el esclarecimiento de los hechos investigados, dispone de la
practica de diligencias y asiste a las acciones de instruccién cuando estime necesario. En
aras del cumplimento de sus misiones, el fiscal procura la revision de los expedientes de
fase preparatoria instruidos contra los imputados y verifica su apego a la legislativa vigente.
Ante la visualizacién de alguna ilegalidad, incumplimiento de formalidades o violacion de
los términos legalmente establecidos debe proceder con la revocacion de las resoluciones
ilegales o infundadas y dictar en su lugar las procedentes a ley.

La vigilia por la legalidad no concluye solamente en los supuestos antes descritos,
pues se extienden al cumplimiento de las ejecuciones de las sanciones y otras medidas
privativas de libertad personal. Para ello, el fiscal debe visitar los centros de procesamiento
y reclusion, examina la documentacion, comprueba el respecto y ejercicio de sus derechos
fundamentales, dicta resoluciones para el restablecimiento de la legalidad, emite
recomendaciones o dispone la libertad inmediata de un detenido mediante resolucion
fundada ante una detencion ilegal.

La excusa de un fiscal sélo puede darse en virtud de impedimentos o
incompatibilidades previstas por la ley, por ejemplo: cuando algunos de los jueces
integrantes del tribunal o el abogado de la defensa sea su conyuge (matrimonio formalizado
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0 no); y, por la existencia de vinculos de parentesco hasta el cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad.

4. Mecanismos de defensa de la Constitucion: Declaracion de Excepcionalidad, el

procedimiento de Reforma Constitucional y la Justicia Constitucional.

La autoridad y fuerza juridica de la Constitucion es indiscutible, dentro de las
sociedades modernas constituye el documento de mayor trascendencia y norma cabecera de
los ordenamientos juridicos. Los dos ndcleos cardinales de las constituciones son: el disefio
del poder politico; vy, el establecimiento de un catadlogo de derechos y libertades. Asi,
podemos inferir la esencia del régimen econémico y el papel del Estado respecto a ella, los
principios y valores rectores de la sociedad.

Refleja la lucha de clases existente en un momento histérico determinado. Disefia los
fundamentos y bases de la estructura del Estado, delimitando las funciones de los 6rganos
constitucionales, esbozando los procedimientos de creacién normativa. La superioridad o
supremacia constitucional deriva de la voluntad de un poder constituyente?.

La Constitucion es fundamento y base del sistema juridico, una norma juridica,
integrado al ordenamiento juridico, con total fuerza vinculante y eficacia juridica. El
pensamiento kelseniano asigna a la Constitucion la facultad de establecer los diferentes
normativos, los sujetos u Grganos y sus respectivas competencias. Asi, no solo estan
abocados a controlar formalmente la produccion normativa, también del contenido material
de dichas normas o actos normativos. Por esa razon, la validez y fuerza juridica superior de
la Constitucion emana de su condicién de norma juridica directamente invocable y
aplicable.

Un punto medular de los ordenamientos juridicos en la posibilidad de aplicacion
directa o no por los drganos designados para ello, fundamentalmente por los jueces. La

eficacia directa Ilama a aplicar la Constitucién como una premisa en sus decisiones. ES

%% |a participacion popular como parte del proceso de creacion, es decir, el pueblo como titular y protagonista
directo en todas las etapas o fases, desde su decision de emprender la elaboracion de un texto constitucional
hasta su aprobacidn final por el cuerpo electoral mediante referéndum.
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concebir a la Constituciéon como fuente del Derecho y norma aplicable, dejando atrés la
concepcion simple de norma sobre norma.

La fuerza imperativa y coercitiva son caracteristicas semejantes entre la norma
juridica constitucional y las restantes normas juridicas. La Constitucion no es una simple
declaracion politica, también es Derecho, heredando su fuerza obligatoria y capacidad de
vincular a sus destinatarios. Las normas constitucionales dependen de su propio contenido
y correspondencia con la vida social.

La falta de adecuacion entre la realidad social y la Ley de Leyes, carece de eficacia y
legitimacion. La legislacion complementaria de la Constitucion debe buscar viabilizar la
realizacion de sus mandatos en la vida social. La Constitucion es el punto de partida y meta
final en la actuacion de los 6rganos del Estado, funcionarios, empleados y ciudadanos.

La supremacia constitucional no constituye algo natural, necesita de un sistema de
proteccion coherente y articulado, para ser prevenir su vulneracion y desconocimiento. Un
sistema integrado por los instrumentos juridicos y técnicos procesales rectores de la
Declaracion de Excepcionalidad, el procedimiento de Reforma Constitucional y la Justicia
Constitucional. El sistema no es inmutable, oscila en dependencia de las definiciones de la
Constitucion, Estado y Derecho prevalecientes, ademas de los principios y contenidos
principales del texto constitucional.

En las sociedades puede presentarse situaciones excepcionales e imprevistas,
producto de catastrofes naturales, agresiones externas o0 situaciones internas.
Consecuentemente, se adoptan provisionalmente un grupo de medidas especiales y normas
respecto a la estructura estatal, el Derecho vigente, participacion y derechos de la
ciudadania. A partir del caracter provisional deriva la obligacion de retornar al orden
constitucional una vez concluida la situacién excepcional presentada.

Por otro lado, la Reforma Constitucional busca la adecuacion de la Constitucion a la
realidad social, econémica y politica imperante en la sociedad. En términos tecnico
constitucionalista, ajustar la Constitucion material a la formal y evitar su pérdida de
legitimidad. Generalmente, la Reforma debe producirse mediante un proceso especial y con
base a la supremacia de las normas constitucionales, resultado de la voluntad del pueblo

soberano, erigido en poder constituyente.
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Por altimo, la Justicia Constitucional encargada de la defensa de la Constitucion y su
contenido, ante actos o hechos provenientes de entidades estatales o de particulares.
Ademas, de corregir juridicamente los resultados de la actividad legislativa, ejecutivos y los

tribunales.

4.1. Sobre la justicia constitucional

Resulta innegable el avance experimentado por el Derecho Procesal constitucional en
los Gltimos afos. Los estudios especializados sobre la materia deslumbran un incremento en
cantidad y calidad, especialmente en la comunidad latinoamericana®. En gran medida
gracias a la proliferacion de reformas legales en nuestro continente y el nivel alcanzado por
los disimiles tipos de magistratura constitucional, desde tribunales constitucionales
autonomos, salas constitucionales o las nuevas atribuciones conferidas a los 6rganos
supremos de justicia para interpretar las cartas magnas. Sin obviar, el esfuerzo de los
procesalistas y constitucionalistas por elaborar los cimientos cientificos de ésta joven
parcela del saber juridico.

Las reformas constitucionales parciales o totales llevadas a cabo en las décadas de los
ochenta y noventa del siglo pasado en América Latina evidencian la incorporacion o
reforzamiento de instituciones de justicia constitucional. EI propio sistema jurisdiccional
mexicano constatd como su Suprema Corte de Justicia de la Nacion, disefiada e ideada
como un tradicional tribunal supremo se ha convertido en un auténtico tribunal
constitucional, a partir de sus reformas de 1994-1995%.

El fendmeno de expansion de la justicia constitucional plantea diversas cuestiones
sobre su significado y funciones. Por lo tanto, procederemos a depurar de manera muy

breve qué entendemos por justicia constitucional.

24 \éase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, Madrid, Dykinson,
1997; Francisco Eguiguren Praeli, Los tribunales constitucionales en Latinoamérica: una vision comparativa,
Buenas Aires, CIEDLA, 2000. No obstante, recomendamos el seguimiento continuo del Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional y el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
editados por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid y la Fundacion Konrad Adenauer
respectivamente.

2 \éase José Ramon Cossio Diaz, La justicia constitucional en México, en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp.221-253.
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Durante gran parte del siglo XX la justicia constitucional era asimilada a la justicia
constitucional concentrada o modelo kelseniano, donde la justicia constitucional radicaba
en un organo especial o ad hoc. En contraste, encontramos el gran modelo de control de las
leyes, nos referimos al modelo difuso de corte norteamericana o de judicial review,
consagrado en 1803 por la Sentencia Marbury vs Madison del juez Marshall, a partir de los
precedentes existentes en materia de control de constitucionalidad de leyes estatales?.

Ante la crisis de la idea de Constitucion emerge la justicia constitucional como
garante de la Constitucion, especialmente, para proteger los derechos fundamentales de las
minorias frente a las mayorias parlamentarias. Por ende, la justicia constitucional representa
un instrumento vital en los procesos de transicion politica, especialmente desde regimenes
autoritarios o de facto hacia sistemas democréaticos. El objetivo fundamental de su
nacimiento es la defensa de las constituciones nacionales.

Empero, si inicialmente su funcién era proteger y defender la constitucién de ataques
autoritarios, ahora su contenido es mucho més amplio. En este sentido, sirve de proteccion
ante lesiones eventuales, no importa si no cuestionan el sistema constitucional en si mismo.
También enriquece los contenidos de la Constitucion y deja de ser un mero garante, para
asumir un papel de intérprete de la Constitucion.

La defensa de la Constitucion es un tema amplio y complejo de investigacion, tanto
en el constitucionalismo burgués o socialistas. Sin embargo, no hablamos de mecanismos
externos a la Constitucion, sino de las garantias constitucionales. Estas Gltimas deben ser
distinguidas de las garantias individuales presentes en todas las constituciones, quienes

tutelan derechos y libertades reconocidos a los individuos.

% El modelo de control difuso permite la defensa de los derechos subjetivos individuales, el control de la
actividad del legislativo y ejecutivo, ademas de las decisiones tomadas por los tribunales inferiores. Cualquier
instancia judicial tiene la facultad de conocer por via incidental y declarar la inaplicabilidad de una Ley. La
observancia del stare decisis favorece a la estabilidad y uniformidad de las decisiones.

Por otro lado, el Poder Judicial tiende a posicionarse por encima de los poderes legislativo y ejecutivo,
transformandose en poder politico. A través de las interpretaciones de los jueces se puede reformar la
Constitucidn, llegandose a afirmar que la Constitucion de los Estados Unidos de América es el “gobierno de
los jueces”. El control de constitucionalidad es indirecto, es decir, es por via incidental y a instancia de parte
afectada. La ausencia de control de constitucionalidad previo de las leyes y demas disposiciones generales
genera una presuncion de constitucionalidad. Por dltimo, la observancia del principio stare decisis no es
absoluto y los tribunales pueden variar la razén que fundamentan sus fallos e inaplicar sus propios
precedentes.
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Las garantias constitucionales son el conjunto de mecanismos insertos en la
normativa constitucional y encargadas de asegurar el mantenimiento de la vida social,
politica y juridica del pais. Ninguna sociedad puede crear, organizar y fijas las bases
juridicas de las mdltiples relaciones sociales, politicas, econdmicas y juridicas, para luego
dejarlas a su suerte o volverlas letra muerta.

Para evitar la violacion de los preceptos constitucionales se instituyen mecanismos de
autoproteccion y érganos constitucionales imprescindibles para defender la Constitucion.
No puede haber o perdurar libertad politica, democracia y conquistas de los pueblos, sin
proteger el régimen constitucional establecido y vigente. No obstante, debemos saber
diferenciar entre la tutela constitucional y defensa constitucional, en tal sentido Bastida

Freijedo plantea:

“el primero significa aquellos mecanismos juridicos de los que dispone un
ordenamiento juridico para reaccionar frente a cualesquiera infraccion de sus
normas, es decir, se protege a la Constitucion de los infractores; en cambio el
término defensa se ha reservado para indicar la reaccion frente al cambio, para
proteger el espiritu, esto es el orden constitucional, frente a los enemigos de la

Constituciéon”?’.

Pero, ¢qué organo del Estado debe asumir la defensa de la Constitucion? Es una
pregunta cuya respuesta provocé grandes y encarnizados debates entre Carl Schmitt y Hans
Kelsen, a manera de respuesta Kelsen efectla una critica a Schmitt y propone un 6rgano
juridico y no politico. Un modelo caracterizado por ser concentrado, principal vy
constitutivo, colocandose en manos de un solo érgano el control de constitucionalidad de
las leyes y solicitada por via de accion, mediante un recurso dirigido a obtener un control
abstracto y sus efectos erga omnes y ex nunc.

Los Tribunales Constitucionales son drganos constitucionales formados por los

jueces seleccionados por érganos politicos, cuando un particular somete al conocimiento de

%" F. Bastida Freijedo, Cuestionario Comentado de Derechos Constitucionalidad, Barcelona, Ariel, 1991.
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un juez una presunta inconstitucionalidad de la ley a aplicar, dicho juez no resuelve la
contradiccion. Por eso, la eleva al tribunal constitucional y espera su fallo.

También resulta posible plantear un recurso de inconstitucionalidad contra las leyes
sin necesidad de ser parte en una relacion juridica concreta. Habitualmente, el Tribunal
Constitucional conoce del recurso de inconstitucionalidad contra las leyes y demés actos de
rango similar, delegando en la jurisdiccion ordinaria la anulacion de otros actos normativos
sin rango de ley y opuestas a la Constitucion. Las sentencias declaran la
inconstitucionalidad con efectos erga omnes sobre el acto declarado inconstitucional.

En Europa se han distinguido dos modelos de control centrado: primero, uno centrado
en la ley, de caracter abstracto y con base en la idea original del modelo europeo; segundo,
centrado en la defensa de los derechos fundamentales (recurso de amparo) y de caracter
concreto. Una experiencia presente en Alemania e Italia respectivamente, pero en Francia
existe un sui generis, donde el control de constitucionalidad es efectuado por un érgano
politico y establecido por la Constitucion de 1958. Anteriormente, en Francia no habia un
control de constitucionalidad, en sentido estricto, sino un control preventivo encargado de
la entrada de las leyes a tono con la Constitucion?®.

El control de constitucionalidad dentro de los sistemas juridicos socialistas viene
ejercido por el 6rgano supremo de poder estatal, también constituido como parlamento. Es
un autocontrol de constitucionalidad de sus propias leyes y las restantes disposiciones
generales, ademas del ejercicio sobre los actos normativos emanados por todos los 6rganos
del Estado subordinados jerarquicamente al poder estatal.

Los Estados socialistas no acogieron el modelo europeo, francés o norteamericano,
institucionalizaron un mecanismo peculiar para defender la Constitucion frente al legislador
ordinario y los restantes drganos estatales con facultades para crear Derecho. Los tribunales
ordinarios quedaron al margen de control de constitucionalidad y su labor de defensa de la

Constitucidn, sélo resolviendo conflictos juridicos a instancia de parte, sin poder cuestionar

%8 Una idea heredada de la Revolucién Francesa de 1789, donde se argumentaba la imposibilidad de someter a
control de constitucionalidad a la Asamblea, por cuanto ésta era la depositaria de la soberania nacional. Las
leyes constituian su manera de expresarse y llevar la vida social en nombre del pueblo, por ende no pueden
ser impugnadas. ElI modelo francés pone un freno a los jueces y reniega su competencia de examinar la
constitucionalidad de las leyes, pues no hacerlo seria desconocer la independencia de las funciones estatales.
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la legitimidad constitucional de la labor del legislador ordinario. Un modelo renuente a la
idea de un tribunal especial para efectuar el control de constitucionalidad, excepto por la
extinta Republica de Yugoslavia.

En América Latina encontramos érganos especializados y especiales en materia de
justicia constitucional, es decir, tribunales constitucionales (Chile, Pert, Colombia,
Guatemala, Bolivia y Ecuador). También ubicamos paises donde la justicia constitucional,
a pesar de poseer un érgano especializado se insertan dentro del propio poder judicial (El
Salvador, Costa Rica, Venezuela, Nicaragua, Paraguay y Honduras). Por Gltimo, paises
donde la justicia constitucional presenta linderos borrosos con la justicia ordinaria
(Argentina, Brasil, Panama, Republica Dominicana, Uruguay y México).

En resumen, presentamos sistemas de tribunal constitucional ad hoc, de 6rgano
especializado inserto dentro del poder judicial y de atribucion de la justicia constitucional a
organos judiciales no especializados. Sin embargo, la presencia de un 6rgano ad hoc o
especializado formalmente en justicia constitucional, no excluye la facultad de declarar
inconstitucional una ley por parte del 6rgano supremo de justicia (Nicaragua y Paraguay).
A nuestro criterio la parte organizativa respecto a la justicia constitucional cae en un
segundo plano, pues el tema no recae en como esté organizada, sino su eficacia e

independencia, es una cuestion mas de voluntad politica que organizacional.

5. La justicia constitucional en la Republica de Cuba (1901-1973)

La experiencia del Derecho Constitucional cubano es amplia y ha sido motivada por
diversas circunstancias sociales, politicas, econdmicas, culturales, politicas y juridicas. La
historia de Cuba presenta una gran diversidad de eventos constitucionales e incluso de

proyectos constitucionales inoperantes®.

% En la Perla del Caribe estuvieron vigentes las constituciones espafiolas siguientes: Constitucion Politica de
la Monarquia Espafiola (1812), Estatuto Real (1834) y la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola
(1876). En ocasion de nuestras luchas por la independencia iniciadas el 10 de octubre de 1868 podemos
contrastar la Constitucion de Guaimaro (1869), Constitucién de Baragua (1878), Constitucion de Jimaguayu
(1895) y la Constitucion de la Yaya (1897). La primera Constitucion de Cuba independiente devino con la
Constitucion de la Republica de Cuba (1901), empafiada por el Apéndice Constitucional”, conocida
histéricamente como la Enmienda Platt.
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Los estudios de Derecho Constitucional en Cuba tuvieron como precursores las
figuras de Feélix Varela, Prudencia Echevarria y José Gonzélez Ferragut. Durante el siglo
XX sobresalen nombres como: Francisco Campos y Riverol, José Clemente Vivanco,
Francisco Carrera Jastiz, Enrique Hernandez Cartaya, Guillermo de Montagu, Juan
Federico Edelmann, Antonio Lancis y Sanchez, Ramoén Infiesta y Bages, Juan José
Expésito Casasus, Fernando Alvarez Tavio, Miguel D” Estefano Pisani, Héctor Garcini
Guerra, Juan Vega Vega, José Peraza Chapeau, Gabriel Pichardo y Julio Fernandez Bulté.
En la actualidad destacan Martha Prieto Valdés, Lissette Pérez Herndndez, Josefina A.
Méndez Ldpez, Danelia Cutié Mustelier y Karel A. Panchot Zambrana. El control de
constitucionalidad, en sede judicial, en Cuba ha sido objeto de estudio no sélo por
investigadores patrios, sino también por foraneos, tales como: Francisco Fernandez Segado,
Domingo Garcia Belatinde y otros*.

En la Perla del Caribe rigieron diversas normas encaminadas a ordenar la vida social,
tales como: las Leyes de Indias, Ordenanzas de Cé&ceres y Concha para La Habana.
También existio la posibilidad de interponer recursos administrativos para la defensa de los

derechos, como se colige de la Constitucién autonémica para Cuba y Puerto Rico™".

Posteriormente, devino la Constitucion de la Republica de Cuba (1940) considerada por muchos estudiosos
nacionales y foraneos como la mas progresista y democratica de su época, pero colision6 con la falta de
voluntad politica del gobierno en turno y jamas se dictaron las leyes complementarias para lograr su plena
eficacia. Los lamentables Estatutos Constitucionales y su intento de legitimar el golpe de Estado de Fulgencio
Batista el 10 de marzo de 1952, conocida oficialmente como Ley Constitucional de la Republica de 4 de abril
de 1952.

El triunfo revolucionario del 1 de enero de 1959 motivé la promulgacion de una Ley Fundamental,
especificamente un 7 de febrero de 1959, donde se recogia parte de los preceptos de la Constitucion de 1940 y
sirvié de base juridica esencial para llevar a cabo todas las trasformaciones estructurales de los primeros afios
de la Revolucion. El 24 de febrero de 1976 vio la luz la Constitucion de la RepUblica de Cuba, vigente hasta
la actualidad con las respectivas modificaciones y reformas introducidas en 1978, 1992 y 2002.

% \/éase Domingo Garcia Belande, El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba (1940-
1952), Lima, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, 2002; Francisco Fernandez Segado, El control de
constitucionalidad en Cuba (1901-1952), en José F. Palomino Manchego y José Carlos Remotti Carbonell,
(coords.), Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica, Lima, Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, 2002; A. Jorge Alvarado, El recurso contra la inconstitucionalidad de las leyes, Madrid,
Reus, 1920; Rodolfo Reyes, La defensa constitucional, Madrid, Espalsa-Calpe, 1934; Joaquin L6pez Montes,
El mecanismo de defensa de la Constitucion de México y Cuba, UNAM, 1995; Héctor Fix-Zamudio,
Veinticinco afios de evolucion de la Justicia Constitucional (1940-1965), México, UNAM, 1968.

%1 LLas constituciones mambisas de Guaimaro (1869), Baragua (1878), Jimaguayt (1895) y la Yaya (1897) no
contaron con disposiciones expresas sobre el control de constitucionalidad. En Gudimaro se establecio la
independencia del Poder Judicial, en su articulo 22. EI mismo criterio se sostuvo en Baragua y Jimaguayd,
pero en la Yaya la justicia criminal recayé en manos de la jurisdiccién militar y la justicia civil en las
autoridades civiles. En la Constitucion de la Republica de Cuba, de 20 de mayo de 1902, acordada por la
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A partir del siglo XVI1II la imperatividad de los textos constitucionales comenzo a
manifestarse a nivel mundial. Una cuestion no ajena a la Cuba neocolonial y constatable en
la Constitucion de 1901. La citada Ley de leyes resultd ser muy amplia en materia de
regulacion de derechos y garantias, entre ellas las jurisdiccionales. Asi, la ciudadania tuvo
acceso a un drgano imparcial e independiente de los funcionarios de la Administracion, en
conflicto con sus derechos y pudieron solicitar su intervencién para subsanar las
ilegalidades cometidas contra los mismos™.

Cuba se afili6 desde 1901 a un sistema jurisdiccional de control constitucional,
inicialmente present6 similitudes al modelo norteamericano. Luego evolucioné hasta llegar
a un modelo concentrado en 1940. En 1976 sobreviene el cambio de modelo centrado a
modelo politico. En contraposicion a diversos criterios el modelo concentrado no constituye
un requisito para una democracia, existen un gran ndmero de paises sin un tribunal
constitucional, pero no por ello dejan de contar con algln tipo de control jurisdiccional,
ausente en la Cuba de hoy.

El objeto de las siguientes y tltima lineas es ofrecer una vision general de la situacion
actual del control de constitucionalidad en la Cuba de hoy. Una exposicion cuya finalidad
pretende ser no s6lo la de enmarcar este tema, uno de los mas importantes del Derecho
Publico de finales del siglo XX y principios del siglo XXI. También constituye un grito
tedrico con el objetivo de recuperar en la Mayor de las Antillas un eficaz modelo de control
constitucional para la cabal proteccién de los derechos fundamentales.

La Constitucion de 1901 en materia de regulacion de derechos y garantias resulto
bastante amplia, sobre todo por extender su proteccion a los derechos no contenidos en el

texto, pero derivados del principio de soberania popular. Posibilité a los ciudadanos contar

Constituyente de del pueblo cubano del 21 de febrero de 1901 y promulgada mediante la Orden No. 181 del
Gobierno Militar de 1902 podemos comenzar a hablar en nuestra legislacion del recurso de
inconstitucionalidad.

En el articulo 83 inciso 4 de la Constitucion de 1901 se colige la facultad del Tribunal Supremo de Justicia

para sustanciar y decidir cuestiones de constitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, cuando fuere
objeto de controversia entre las partes. Posteriormente, en virtud de una Ley dictada el 31 de marzo de 1903
se desarrollé el recurso de institucionalidad de parte afectada, dentro o fuera de las actuaciones.
%2 El articulo 20 de la Constitucién de 1901 regula el procedimiento de habeas corpus, establecia: “todas
personas detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera de los casos previstos en esta Constitucién o en
las leyes, serd puesta en libertad a peticién suya o de cualquier ciudadano”. Una institucion existente desde la
Constitucidn provisional de Santiago de Cuba (1898), impuesta por la Orden Militar 427.
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con un drgano imparcial e independiente de los funcionarios de la Administracion ante una
vulneracién de sus derechos y contingente ilegalidad®®.

La facultad de revision de constitucionalidad de la normas por el Tribunal Supremo
encuentra su refrendacion directa en la Constitucion de 1901. Destacan dos innovaciones al
modelo de control de constitucionalidad existente en la Isla, pasamos de un control de corte
politico a uno de cisura judicial. También, echd a andar la maquinaria judicial a instancia
de parte o de manera colectiva para la garantia de los derechos y las atribuciones de los
entonces poder insulares.

La forma de acceder al control de constitucionalidad fueron dos: una, via apelacion o
casacion en asuntos judiciales®*; y segundo, por via directa en los restantes casos mediante
un recurso de inconstitucionalidad®. Ambas vias convivieron con la existencia
independiente del habeas corpus como garantia especifica para la libertad®. No obstante, la
declaracion de inconstitucionalidad no tenia efectos erga omnes, sino particulares.

La década del treinta del siglo XX recoge una serie de intentos de reforma
constitucional, seria imposible en nuestra exposicion referirnos a cada una de ellas.
Empero, detendremos nuestra mirada en la Ley Constitucional de 3 de febrero de 1934 y la
ampliacién de la proteccion de los derechos devenidos a raiz de su entrada en vigor. Resalta
la creacion de la accién publica de inconstitucionalidad y la posibilidad de ser invocada por
un ciudadano o de manera conjunta (minimo de veinticinco ciudadanos) para la defensa de
los derechos fundamentales ante posibles infracciones, violaciones o vulneraciones de la
Constitucion.

Uno de los grandes logros de la Ley Constitucional de 1934, es clarificar la diferencia

entre defender por un lado los derechos y por otro la Constitucion. Sin embargo, la cita

% Dentro de las garantias consagradas y plasmadas por la Constitucién de 1901, podemos citar el
procedimiento de habeas corpus, previsto en el articulo 20. Refiere el citado articulo: “todo persona detenida
o0 presa sin las formalidades legales, o fuera de los casos previstos en esta Constitucion o en las leyes, sera
puesta en libertad a peticion suya o de cualquier ciudadano”.

% El articulo 83 de la Constitucion de 1901 estipula: “ademés de las atribuciones que le estuvieren
anteriormente sefialadas y de las que en lo sucesivo le confieran las leyes, corresponden al Tribunal Supremo
las siguientes: 1. Conocer de los recursos de casacion; 4. Decidir sobre la constitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos, cuando fuere objeto de controversia entre partes”.

% Domingo Garcia Belatnde, E! Tribunal... op. cit., p.37.

% El articulo 20 del citado cuerpo legal expone: “toda persona detenida o presa sin las formalidades legales, o
fuera de los casos previstos en esta Constitucion o en las leyes, sera puesta en libertad a peticion suya o de
cualquier ciudadano”.
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normativa tuvo una vida efimera®. Posteriormente, aparece el Tribunal de Garantias
Constitucionales con el proyecto de reforma de 1936 y consagrado en la Constitucion de
1940%®. Dicha institucion constituyé un medio especial de defensa de los derechos
constitucionales y habia reforzado el caracter de normar de los preceptos superiores.

La Constitucion de 1940, constituy6 unas de las més avanzadas en la esfera de tutela
de derechos en su época. Reconoci6 los mismos derechos civiles y politicos de su
antecesora, la Constitucion de 1901, pero con una letra mas garantista. Respecto a las
garantias constitucionales, el texto de 1940, reconocio expresamente, las jurisdiccionales
ante detenciones arbitrarias o carentes de las formalidades establecidas en la ley, y el
recurso de inconstitucionalidad de las leyes, tramitada ante el Tribunal de Garantias

Constitucionales y Sociales.

" Al mes de haber cumplido su aniversario, fue emitida la Resolucién Conjunta de 8 de marzo de 1935, del
Gobierno Provisional derogando la Ley constitucional de 1934. Decretdé la suspension de la Ley
constitucional de la Republica, con todas sus modificaciones posteriores a su promulgacién, en todo el
territorio nacional mientras se mantuvieran los estados de huelga y las propagandas sediciosas Yy
revolucionarias encaminadas a alterar el orden, quebrantar la paz e intentar sustituir el régimen vigente. La
nueva normativa dejaba recogido de manera expresa, el no restablecimiento de anteriores constituciones. A
los tres meses de a Resolucién Conjunta se emiti6 la Ley Constitucional, donde se restablecié la garantia en
sede judicial frente a detenciones arbitrarias, segun lo establecido en sus articulos 21 y 38.

% La Ley de Reforma Constitucional de 1936, en su articulo 118, 119, 121 y 123 estipula la constitucién del
Tribunal Supremo de Justicia, sus atribuciones, la jurisdiccion y quienes pueden acudir ante del Tribunal de
Garantias Constitucionales. A continuacion la letra de los articulos referidos:

Art. 118: El Tribunal Supremo de Justicia se organiza en Salas. Habra por lo menos una Sala para cada una
de las siguientes jurisdicciones: Constitucional, Social, Civil, Contencioso — administrativa y Criminal.

Art. 119: El Tribunal Supremo de Justicia tendra, ademas de las otras atribuciones que esta Constitucion y
las Leyes le sefialan, las siguientes: 2. Dirimir las cuestiones de competencia entre los Tribunales que le sean
inmediatamente inferiores o no tengan superior comdn, y las que se susciten entre las autoridades judiciales y
las de otros érdenes del Estado, la Provincia y las Municipalidades. Exceptuandose las cuestiones de
competencia entre el Tribunal Supremo y el Tribunal de Garantias Constitucionales, que seran resueltas por
este.

Art. 121: El Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya jurisdiccion se extiende a todo el territorio de la
Republica, es competente para conocer de los siguientes asuntos: 1. Los recursos de inconstitucionalidad
contra las Leyes, Decretos o actos que disminuyan, restrinjan o adulteren los derechos de seguridad personal,
el sufragio y los preceptos constitucionales sobre suspension de garantias, o impidan el libre funcionamiento
de los organos del Estado; 2. Los recursos de habeas corpus cuando haya sido ineficaz la reclamacion ante
otras autoridades o tribunales.

Art. 123: Pueden acudir ante el Tribunal de Garantias Constitucionales, sin necesidad de prestar fianza: 5.
Toda persona individual o colectiva que haya sido afectada por un acto o disposicion que considera
inconstitucional.

Las personas no comprendidas en algunos de los incisos anteriores pueden acudir también al Tribunal de
Garantias Constitucionales, siempre que presten la fianza sefialada por las Leyes.

Las Leyes estableceran el modo de funcionar del Tribunal de Garantias Constitucionales y el procedimiento
de los recursos que ante el mismo se presentan.
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El maestro Carlos Manuel Villabella Armegol sostiene la idea de la ocurrencia de un
cambio de paradigma o de configuracion en la justicia constitucional bajo el amparo de la
Constitucion de 1940. Efectivamente, podemos apreciar un cambio o paso de un sistema
centralizado y no especializado a uno centralizado y cuasi especializado, disefio innovador
para ese periodo historico®.

La Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, muestra el doble
caracter de jurisdiccion constitucional y social. Asi, se establecieron una serie de recursos
en conformidad al sujeto promovente, aplicables a cuestiones y conflictos de indole social,
tales como: recurso de accion privada fuera de actuacion judicial; recurso por parte
afectada; recurso interpuesto por accion publica contra actos o disposiciones que nieguen;
restrinja, disminuyan o adulteren derechos y garantias; recurso de habeas corpus ante los
tribunales ordinarios; y, recursos de apelacion y casacion en asuntos laborales y sociales*.

En virtud del golpe de Estado propinado el 10 de marzo de 1952 por Fulgencio
Batista y Zaldivar, podemos avizorar una violacion flagrante y continua durante toda esa
década del texto constitucional de 1940. A pesar de estar previsto en la Ley Constitucional
para la Republica de Cuba de 1952, en sus articulos 20, 29 y 147 muchos de los preceptos
de la Carta Magna eran vulnerados, sobre todo en materia de garantias*’.

La Constitucion de 1940 y la Ley Constitucional para la Republica de Cuba del 4 de
abril de 1952, esta ultima aprobada por el dictador Fulgencio Batista y Zaldivar, posterior al
Golpe de Estado del 10 de marzo del propio afio, concibié que la funcién jurisdiccional
constitucional debia ser impartida por un 6rgano de poder independiente del Poder Judicial
ordinario. Por tal motivo, surgié el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales,

competente para conocer:

a) Los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes, decretos-leyes, y demas

disposiciones o0 actos que nieguen, restrinjan, disminuyan o adulteren los derechos

% \éase Carlos Manuel Villabella Armegol, Derecho Procesal y constitucionalismo en Cuba, en Andry
Matilla Correa (comp.), Estudios cubanos sobre control constitucional (1901-2008), México, Porrda, 2009,
p.139.

j(l’ Ibidem, p.149.
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y garantias consignados en Ley Constitucional o que impidan el libre
funcionamiento de los érganos del Estado.

b) Las consultas de los jueces y tribunales sobre la inconstitucionalidad de las leyes,
decretos leyes y demas disposiciones que hayan de aplicar en juicio.

c) Los recursos de habeas corpus, por via de apelacion, o cuando haya sido ineficaz la
reclamacion del procedimiento y de la reforma constitucional. Los citados
supuestos fueron reproducidos por la Ley Fundamental del 7 de febrero de 1959,

en sus articulos 160 y 161, promulgada por el naciente gobierno revolucionario.

El triunfo revolucionario del 1 de enero de 1959 trajo el restablecimiento de la
Constitucién de 1940, retornando a la luz nuevamente las garantias consagradas en la
misma, especialmente mediante la Ley Fundamental de 1959. Respecto al 6rgano especial
para conocer la materia constitucional sostuvo una regulacion similar, es decir, se sostuvo
el 6rgano especial para conocer la materia constitucional, pero adquiri6 la denominacién de
“Sala de Garantias Constitucionales y Sociales del Tribunal Supremo”, a partir de la Ley de
Reforma Constitucional, de 11 de mayo de 1960.

Los procesos constitucionales y la Sala estuvieron presentes en el contexto cubano
hasta la promulgacion de la Ley de Organizacion del Sistema Judicial en el afio 1973. La
revision de las sentencias dictadas por la Sala durante su vigencia avizora una notable
contribucion al fortalecimiento y preservacion de las garantias individuales o sociales,
ademas de incidir en la transformacion del Derecho vigente cubano.

La entrada en vigor de la Ley No. 1250, 23 de junio de 1973 establecid la unificacion
de los Tribunales en Cuba, subordinado al Consejo de Ministros. La eliminacién en nuestro
pais de la Sala de Garantias Constitucionales y Sociales demarca la desaparicion de la
jurisdiccion constitucional, por ende, de las atribuciones de los Tribunales de conocer y
resolver pretensiones constitucionales. En virtud de la Disposicion Transitoria Tercera de la
referida Ley todos los asuntos pendientes en dicha materia ante la Sala de lo Civil y
contencioso Administrativo y de la de Garantias Constitucionales y Sociales del Tribunal
Supremo de Justicia pasaron a ser conocimiento de la Sala de lo Civil y Administrativo del

Tribunal Supremo Popular.
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Es una etapa marcada por la ausencia de un medio especial, en sede judicial, para la
defensa de los derechos constitucionales. Por lo tanto, comenzd un proceso de
reforzamiento de la Queja ante la Administracién*?, el PCC v las restantes instituciones del
sistema politico del pais, como instrumento o garantia normativa para la defensa de todos
los derechos.

La Constitucion de 1976 reconoci6 un gran conjunto de derechos y libertades de los
ciudadanos, conjuga una malgama de mecanismos de defensa de la supremacia
constitucional y los derechos fundamentales. El propio texto constitucional, en su articulo
75, inciso c), estipula dentro de las atribuciones de la ANPP decidir sobre la
constitucionalidad de las leyes, decretos leyes, decretos y demas disposiciones generales,
aunque llevamos esperando cuarenta afios por la primera declaracion de
inconstitucionalidad. Dicha situacién nos hace reflexionar: ;se interponen demandas de
inconstitucionalidad y no se tramitan o no se ha presentado ninguna demanda hasta la
fecha? También podemos citar los preceptos constitucionales 90, inciso fi) y 0); 105, inciso
j); y 106, inciso d), ubicados dentro de las funciones de los Organos del Estado,
denotandose la falta de acierto técnico-juridico en su ubicacion dentro del texto.

La salvaguardia de la Constitucion recae en manos del Unico érgano con facultad
constituyente y legislativa en la Isla, representante de la soberania popular. Asi,
visualizamos un control concentrado, politico y posterior. Sin embargo, la idea de un
parlamento como productor de leyes y controlador de la constitucionalidad de sus propias
normas, resulta un idilio o utopia. La ANPP es parte y juez de todo cuanto dice y hace, no
hay principio de unidad de poderes o supremacia parlamentaria capaz de sustentar tal
ilusion. De ahi, una de las razones del debate entre Karl Schmitt (control politico o

autocontrol) y Hans Kelsen (control judicial o externo).

*2 |_a Constitucion y practica cubana cuenta con una institucion para la defensa de los derechos fundamentales
o realizar reclamaciones: la Queja. En el articulo 63 de la Carta Magna plantea: “todo ciudadano tiene
derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir atencion o respuestas pertinentes y en plazo
adecuado, conforme a la ley”. Es un derecho fundamental presente en la legislacion cubana desde el Real
Decreto de 23 de septiembre de 1888 y reflejada en las Constituciones Mambisas de Guaimaro, Jimaguayu y
La Yaya. Desde hace mas de un siglo constituye una valiosa herramienta para la defensa de derechos e
intereses legitimos, un instrumento de control sobre la actuacién de los drganos incitadores de la queja
mediante su actuacién y disposiciones.
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La Reglamentacion del Control de Constitucional figuré inicialmente en el
Reglamento de la ANPP, de 18 de julio de 1977, especificamente, en el Capitulo VIII,
articulos 93 al 98, disponia el modo decidir acerca de las cuestiones de constitucionalidad
de las leyes, decretos-leyes, decretos y demas disposiciones generales. Posteriormente, el
Reglamento de la ANPP, de 5 de agosto de 1892, derog6 al anterior y en su capitulo XI,
articulos 79, 80 y 83, ademas de la Disposicion Transitoria Unica. La Disposicion
Transitoria Unica presentaba un caracter provisional y nunca se dict una ley para decidir
acerca de las cuestiones de constitucionalidad. Una materia con gran trascendencia social,
politica y juridica no puede ser objeto de regulacion por una disposicion transitoria y
provisional.

El Reglamento de la ANPP de 1982 y el Acuerdo No. 111-60 de 1988 del propio
organo, resultaron derogados por el actual Reglamento de la ANPP, de 25 de diciembre de
1996. En los articulos 69 y 70 estipula el control previo de constitucionalidad a los
proyectos de leyes, facultad atribuida a la Comision de Asuntos Constituyentes y Juridicos
(en lo adelante CACJ) de la ANPP. Sin embargo, no existe un procedimiento para resolver
los conflictos de inconstitucionalidad surgidos a posteriori. Segun el Acuerdo No. 1V-57,
de 25 de noviembre de 1996 de la propia ANPP correspondia a la CACJ y a la Direccion de
Legislacion del Ministerio de Justicia la elaboracion de un anteproyecto de ley para
establecer un procedimiento para dirimir dichas cuestiones. Después de dos décadas
continuamos preguntandonos: ¢cémo solucionar una colision entre una ley, decreto-ley,
decreto y disposiciones generales contra la Constitucién?

La ANPP es el tnico 6rgano legitimado para conocer y decidir sobre un proceso de
inconstitucionalidad, segln el referido articulo 75, inciso c) del texto constitucional. El
mismo precepto constitucional otorga la facultad a otros 6rganos del Estado, funciones
propias del control de constitucionalidad. Por tal guisa, hablamos de un control difuso de
leyes y disposiciones generales, emanadas por los organos del Estado, sus funcionarios y
agentes.

La ANPP mediante la CACJ tiene la obligacion de efectuar un control previo de la
constitucionalidad, emitiendo finalmente un dictamen. No solo hablamos de una simple

presuncion de constitucionalidad, sino de una garantia formal.
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El CE como 6rgano permanente de la ANPP tiene la facultad de emitir decretos-
leyes, aunque la propia ANPP detenta la facultad constitucional de derogarlos en su
proximo periodo de sesiones o ratificarlos, segun sea el caso. Asi, al momento de
ratificarlos o derogarlos presenciamos una declaracion implicita de constitucionalidad o
conveniencia politica.

La ANPP y el CE pueden suspender disposiciones emanadas del Consejo de
Ministros, Asambleas locales del Poder Popular o Administraciones locales cuando no se
ajusten a la Constitucion. Un control organico y funcional destinado a la defensa de la
Constitucion y no de los derechos individuales lesionados. Por ende, poseemos una especie
de control difuso, visto desde la déptica de un control realizado por diversos 6rganos del
Estado respecto a las disposiciones provenientes de 6rganos inferiores.

Por esa razon, las maestras Martha Prieto Valdés y Lissette Pérez Hernandez definen
el control de legalidad y constitucionalidad de las leyes y disposiciones generales realizadas
por los 6rganos del Poder Popular como difuso, de oficio e interno, posterior a la entrada en
vigor de las disposiciones, de efectos generales, de revocacién o derogacion®.

La Fiscalia General de la Republica desarrolla un control concentrado y externo de la
legalidad, mediante la vigilancia del estricto cumplimiento de las Constitucion, las leyes y
restantes disposiciones legales. La Fiscalia por mandato constitucional, de oficio o a
instancia de partes investiga las denuncias presentadas por violacién de legalidad y lesiones
a los derechos, vela por el cumplimiento de la ley. Ante violaciones de legalidad emite una
resolucion y con caracter obligatorio dispone su restablecimiento.

El articulo 7 de la Ley No. 83, de 11 de julio de 1997 “Ley de la Fiscalia General de
la Republica” regula como objetivos de la Fiscalia: procurar el restablecimiento de la
legalidad quebrantada, por decisiones contrarias, por aplicacion o incumplimiento de la
Constitucion y las leyes, asi como proteger a los ciudadanos en el ejercicio legitimo de sus
derechos e intereses. El articulo 8, reconoce la funcion de la Fiscalia de actuar frente a la
violacion de derechos constitucionales y las garantias legalmente establecidas frente a las
infracciones de la legalidad, ademéas de atender a las reclamaciones presentadas por los

ciudadanos sobre presuntas violaciones de derechos.

3 Martha Prieto Valdés y Lissette Pérez Hernandez, El control..., op. cit., p.435-453.
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En la Ley No. 82 “De los Tribunales Populares”, de 11 de julio de 1997, prevé en su
articulo 4, inciso c), indica los principales objetivos de los Tribunales, ellos son: amparar la
vida, la libertad, la dignidad, el honor, el patrimonio, las relaciones familiares y los demas
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. Por lo tanto, los tribunales en sus
sentencias o fallos deben velar y proteger a los ciudadanos de los actos de la autoridad
contradictorios a sus derechos y libertades fundamentales reconocidos en la Ley de leyes.

Posteriormente, el articulo 5 de la Ley 82/1997 ratifica tal criterio, al disponer
explicitamente la obligacion de los tribunales de cumplir la Constitucion y restantes
disposiciones legales. A partir de la lectura de los articulos 10 y 123 del texto constitucional
avizoramos la posibilidad de efectuar un control externo y judicial de constitucionalidad,
ante la presencia de una ley o disposicion normativa general lesiva a los preceptos
constitucionales. El juez como cuestion incidental a un proceso puede determinar la
inaplicacion de la normatividad estimada inconstitucionalidad y aplicar directamente la
Constitucion, una préctica ausente y obviada en la practica judicial cubana. Es momento de
comenzar a cumplir con nuestras obligaciones constitucionales en esta materia, sobre todo

por los jueces y dejar atras ese actuar judicial cerrado, limitado y sesgado politicamente.

6. Los derechos fundamentales y sus garantias jurisdiccionales: algunas de sus

limitaciones.

La Constitucion de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002) resulté aprobada
mediante referéndum popular. En materia de derechos humanos (término no presente en la
Carta Magna) siguié el modelo constitucional de tipo estatalista, proveniente de la
experiencia del modelo soviético.

Reconoce a todos los ciudadanos cubanos un conjunto de derechos y libertades, sin

restriccion de los derechos de la primera generacién®, posteriormente ampliados con la

* La divisién de los derechos humanos en primera, segunda y tercera generacién son empleadas en la
presente exposicion exclusivamente con fines meramente didacticos y metodoldgicos, pues en virtud del
principio de interdependencia no puede hablarse de dicha division. En 1948, s6lo se hablaba de derechos
humanos en general. No existian propiamente clasificaciones o generaciones de derechos humanos. A partir
del ensayo de Theodore H. Marshall, en 1950, se comenz6 a hablar de derechos civiles, derechos politicos y
derechos sociales como tres distintos momentos histéricos que habrian formado el ndcleo actual de los
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incorporacion de los derechos de la segunda generacién y en gran medida sienta las bases
para la futura enumeracion de los derechos de la tercera generacion.

El derecho a la vida, honor, presuncion de inocencia, personalidad juridica, libre
circulacion y crear o afiliarse a sindicatos no estan reconocidos de modo expreso en la Ley
de leyes cubana, pero si en disposiciones normativas ordinarias. En materia de derechos
humanos en Cuba debe mirarse desde dos planos: el texto constitucional y la legislacion
ordinaria.

En materia de garantias, el texto constitucional es impreciso y no distingue con
claridad los derechos de las garantias. El Capitulo VIII “Derechos, Deberes y Garantias
Fundamentales” se mezclan unos con otros, avizorando una gran confusion de indole
terminoldgica entre derechos y garantias, pues solo las condiciones materiales para la
realizacion de los derechos figuran como garantia. El Capitulo VIII, no cuenta con los
medios o instrumentos para lograr una pronta y eficaz tutela judicial efectiva de los
derechos frente a la posible vulneracion o amenaza de los derechos.

Una lectura extensa y minuciosa del texto constitucional permite advertir algunas vias
0 mecanismos para la proteccion de los derechos. La accidén de reclamar y obtener la
correspondiente reparacion o indemnizacion ante dafio o perjuicio causada indebidamente
por funcionario o agente del Estado, con motivo del ejercicio de las funciones propias de su
cargo (garantia de la responsabilidad, articulo 26 de la Constitucion de la Republica de
Cuba). Era menester de una Ley regular la forma de reclamar y obtener la correspondiente
reclamacion o indemnizacion.

En el articulo 127 del texto constitucional estipula la responsabilidad y actuacion de
la Fiscalia como 6rgano encargado del control y preservacion de la legalidad. No obstante,
resulta apreciable la ausencia de regulacion expresa de las garantias jurisdiccionales y
surgen muchas interrogantes, entre ellas: ¢existen garantias jurisdiccionales en Cuba?, ¢cual

es el papel de los Tribunales Populares en la proteccion de los derechos humanos?

sistemas de derechos. Posteriormente, la percepcion de diferencia entre tipos de derechos humanos se
acrecentd luego de la publicacion de Pour une Troisieme Génération des Droits de [’Homme, de Karel Vasak.
Véase Karel Vasak, Pour les droits de [’homme de la troisieme génération, Strasbourg, Institut International
des Droits de ’'Homme, 1979.
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El escenario cubano actual se caracteriza por contar con un sistema de garantia de los
derechos fundamentales con una limitada utilizacion de los mecanismos jurisdiccionales y
la exclusion del recurso de inconstitucionalidad de parte afectada. EI control constitucional
recae como advertimos anteriormente sobre la ANPP, es decir, se concibe como un remedio
politico, distante de su consideracion como un instrumento juridico, impidiendo su
instrumentacién como garantia directa.

Por esa razon, la bdsqueda de la inconstitucionalidad de una norma no es ventilada
ante los tribunales, sino ante la citada ANPP, quien ejerce el control politico o abstracto de
constitucionalidad. Ademas, el subsistema de garantias jurisdiccionales cubano presenta
una gran dispersién normativa, es decir, se encuentra en varias leyes y disimiles procesos
de tutela a los derechos.

El procedimiento de habeas corpus no aparece regulado de modo expreso en el
articulado de la Constitucién de 1976, pero si en la Ley No. 5 de 1977, Ley de
Procedimiento Penal, capitulo 1X, denominado Procedimiento de habeas corpus (Articulos
467- 478). Se trata de un procedimiento judicial para tutelar el derecho de libertad personal
contra detenciones arbitrarias sin constituir un medio apropiado para la defensa de otros
derechos, razén por la que el &mbito de proteccién de esta garantia es muy especifico y
limitado.

En el ambito del procedimiento civil se destacan como vias de garantias los procesos:
de amparo de la posesion; sucesorio; reivindicatorio de bienes muebles; y reparacion por
dafios e indemnizacion por perjuicios. Pero, la falta de uniformidad en los términos y
tramites supedita el caso concreto al tipo de proceso instado para reclamar el derecho.

El procedimiento administrativo, conocido como contencioso-administrativo en
franca correspondiente con la tradicidn hispanica abarca la proteccion de cualquier derecho,
mientras el titular tenga la condicion de administrado y la lesién provenga de la
Administracion Pablica o sus agentes (articulos 690 y 691 de la Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico). Una de las grandes limitaciones del
Procedimiento Administrativo es la demora en la tramitacion, a veces excesiva. Son
términos largos (hablamos de meses a efectos practicos) y perjudiciales a la tutela judicial

efectiva de los derechos humanos, cuya proteccion debe caracterizarse por la inmediatez.
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El Cddigo Penal Cubano, Ley No. 62 de 1987, protege determinados derechos al
prever y sancionar varias figuras delictivas cuya comision entrafiaria la violacion de
derechos reconocidos por el texto constitucional. De esta forma, el titulo IX, denominado
“Delitos contra los Derechos Individuales”, regula una serie de conductas delictivas que
atentan contra algunos de los derechos fundamentales recogidos en el capitulo VII de la
Constitucion, como es el caso de la libertad e inviolabilidad personal, inviolabilidad del
domicilio, inviolabilidad de reunion, asociacion, queja y peticion y libertad de cultos. El
derecho de propiedad y la igualdad son igualmente protegidos, pero no encuentra su
respaldo legal en el Capitulo VII*°.

La base del proceso penal recae en la comision de un acto ilicito independientemente
de la lesidon o no a derechos ajenos. La regulacion de las conductas delictivas presentan un
fundamento mas alld de un interés individual, sino en la proteccion de bienes juridicos
considerados socialmente protegibles, es decir, trasciende a la mera lesion de un derecho
individual, cuya reparacion o reposicion puede hallarse en otras vias.

En otras palabras, el proceso penal tiene como objeto el enjuiciamiento de las
conductas trasgresoras de normas penales y eventualmente, la imposicion de una sancién en
el supuesto de que se determine la efectiva existencia de la transgresion. No es objeto del
proceso penal ni la preservacion de un concreto derecho subjetivo ni la reparacion del dafio
causado por la violacion de aqueél.

La Constitucion de 1976, en armonia con la Ley de Organizacion del Sistema Judicial
de 1973, tampoco concibid la presencia de un 6rgano jurisdiccional especial para la defensa
de los derechos constitucionales. Su desaparicion puede estar condicionada por diversos
motivos, algunos autores sefialan el prejuicio histérico causado por el Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales en 1952, pues validé los denominados Estatutos

Constitucionales de Fulgencio Batista y Zaldivar y brindo legitimidad formal al golpe de

*® Es significativo como el Cédigo Penal cubano por una parte restringe su &mbito de proteccién al tutelar
algunos derechos reconocidos en la Constitucion y por otro lado extiende dicha proteccidn a otros derechos
que no estan previstos en el texto constitucional, tal es el caso del derecho a la vida (Titulo VIII, capitulos II,
I, 1V, V, VI, VIl y VIII) y el derecho al honor (Titulo XII, articulos 318-321), poniéndose de manifiesto una
evidente incongruencia entre la Constitucion y el Codigo Penal, resultando més avanzando este ultimo al
reconocer y tutelar estos dos derechos humanos de gran significacién, recogidos en los instrumentos juridicos
internacionales, pero no reconocidos en el texto constitucional vigente.
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Estado®. Result6 célebre la Sentencia No. 127, de 17 de agosto de 1953 del citado 6rgano,
refiere: “cuando los gobiernos de facto adquieran investidura plausible, es decir, cuando por
su fortaleza y estabilidad logran el asentamiento de los gobiernos mediante el acatamiento
al nuevo orden politico, y el reconocimiento de las naciones que forman la comunidad
juridica internacional, pueden abrogar las normas del régimen anterior y darse su propio
orden legal [...] las normas dictadas por el gobierno de facto vienen a sustituir a la
Constitucién y las leyes que de hecho perdieron su vigencia constituyéndose asi un nuevo
orden juridico”47.

Otro elemento a valorar en la extincion de la Sala Especial podria recaer sobre idea de
considerar al Estado como Unico y principal garante de los derechos sociales, econémicos y
culturales. Por lo tanto, no cabria la posibilidad de otras instituciones u organismos capaces
de garantizar el ejercicio de los referidos derechos.

La desaparicion de un proceso judicial especial y un 6rgano encargado de la defensa
directa de los derechos previstos en la Carta Magna deja a la via ordinaria tal mision. Es
cierto que descomponer un perjuicio es mas dificil que desintegrar un atomo, recordando la
famosa frase de Albert Einstein, pero cabria preguntarse, ;/quién cometié la “traicion
histérica”, el Tribunal o sus integrantes?, ;deberia ser un freno en la actualidad para no
retomar o desarrollar el camino abandonado en la década del setenta del siglo XX?

El derecho de toda persona reclamar y a obtener la correspondiente reparacion o
indemnizacién en las formas previstas frente al actuar de la Administracion, previsto en el
articulo 26 de la Constitucion de 1976*. Perfectamente, puede ser el fundamento legal para
instar a los tribunales para la defensa de los derechos fundamentales. Si, estimados
detractores, la Constitucion no establece de manera expresa, es decir, no distingue. Pero, es
innegable la regulacion en la Carta Magna del derecho a la exigencia de los derechos

fundamentales.

“* Daniela Cuti¢ Mustelier y Josefina Méndez Lépez, La funcién de los Tribunales de salvaguardar la
Constitucidn, en Andry Matilla Correa (comp.), ob. cit., p.519 y 520.

*" Yumil Rodriguez Fernandez, (coord.), Los Tribunales en Cuba: pasado y actualidad, La Habana,
Organizacién de Bufetes Colectivos, 2013, p.111.

“8 Articulo 26. Toda persona que sufriere dafio o perjuicio causado indebidamente por funcionarios o agentes
del Estado con motivo del ejercicio de las funciones propias de sus cargos, tiene derecho a reclamar y obtener
la correspondiente reparacion o indemnizacion en la forma que establece la ley.
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En Cuba, la Administracion detenta amplios y cdmodos poderes para decidir en
casos concretos, es centralizadora, algo evidente en el propio disefio constitucional y la
normativa ordinaria. En diferentes sectores posee una gran maniobrabilidad en el ejercicio
de su potestad reglamentaria, incluso puede limitar el acceso a la via judicial en casos de
reclamacion.

El fundamento legal para excluir la discrecionalidad administrativa del control
judicial como si fuera imposible por esa via lacerar derechos o abusar del poder continGa
siendo un tema de estudio en Cuba. ;Deben existir restricciones para el acceso a via judicial
cuando se desee reclamar actos devenidos de la Administracion?, ¢como se protegeran los
afectados de los actos de la Administracion o ejercer su control sobre ella?

Sin duda, desde hace un buen tiempo se impone una revision y reformulacién en la
presente tematica. ¢Hasta cuadndo debemos esperar los cubanos o cualquier persona
afectada por un acto de la Administracion cubana para recurrir a la via judicial y obtener
una tutela judicial efectiva de nuestros derechos, sobre todos los fundamentales?, ¢por qué
seguimos obviando los articulos constitucionales 10, 26 y 123? Dichos preceptos
establecen la obligatoriedad de observancia de la Constitucion y las leyes para todos y que
los jueces solo deben obediencia a la ley.

Reiteramos nuestro criterio sobre la posibilidad vigente de un control externo judicial,
ademas de dotar de amparo legal a los jueces para actuar ante la presencia de una ley lesiva
a la preceptiva constitucional. La inaplicacion del juez de una norma infraconstitucional
puede llegar via incidental o como resultado de un proceso paralelo, aplicando directamente
los tribunales cubanos la normativa constitucional. Empero, no constituye una practica de la
judicatura cubana y seria tema de otro analisis.

Debemos partir reconociendo las imperfecciones y limitaciones de nuestro texto
constitucional. Un analisis normativo de las mismas nos impide ver la magnitud completa
del problema. Necesitamos propuestas generadoras del mayor equilibrio entre intereses
sociales e individuales, una implementacién y concrecion de la promocién de oficio y la
accion publica individual para la defensa de la Constitucion. Se consagraron garantias de

tipo material o socioeconomico para permitir la realizacion de los derechos sociales
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esenciales, también un grupo de tipo normativo. No obstante, no previd las jurisdicciones
especiales para dichos derechos.

El mero reconocimiento legal de los derechos resulta insuficiente, pues se necesita el
establecimiento de condiciones, instituciones y mecanismos para la correcta realizacion
efectiva de los mismos. Un derecho consagrado en una Constitucion confiere determinadas
atribuciones a sus destinatarios, pero ello no conlleva directamente por si solo una necesaria
proteccién, tutela o realizacion.

Resulta imprescindible y vital un matrimonio entre los derechos estipulados en la
Carta Magna y las garantias, para asegurar la proteccion efectiva y real de los derechos.
Precisamente, el reconocimiento constitucional de los derechos y la existencia de
mecanismos adecuados son vitales para su pleno disfrute. Todos los derechos demandan la
convergencia y presencia de garantias normativas y procesales, materiales y juridicas,
ademas de institucionales para una proteccion eficaz y validacion.

Mas de cuatro décadas llevamos esperando el control de constitucionalidad de la
ANPP, ni un caso hasta la actualidad ha sido conocido. Por esa razén, resulta util ir una y

otra vez a la carga por nuestros derechos, aunque parezca una imagen, un suefio o utopia.

7. Algunas propuestas para el perfeccionamiento del control de constitucionalidad en
Cuba

La Constitucion cubana vigente ha dotado de inmensas atribuciones a la
Administracion, a fin de poder instrumentalizar los cambios sociales, politicos y
econdmicos necesarios para el bienestar general de la sociedad. De esa manera, concebimos
una Administracion centralizadora y con amplios poderes en muchos sectores de la
sociedad, incluso para limitar el acceso a la via judicial.

La exclusion de la discrecionalidad administrativa del control judicial lesiona el
derecho de las personas. Alli, donde deberia haberse cerrado la brecha a la arbitrariedad y
el abuso de poder, decidimos dejarle la ventana abierta. A nuestro criterio resultan

injustificables las restricciones para reclamar actos de la Administracion via judicial.
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El pacto social asumido en 1976 no conllevaba renunciar al control del actuar de la
Administracion, mucho menos de aquellos actos lesivos a nuestros derechos. Esa
interpretacion y practica debe ser revisada, corregida y rebasada, pues toda persona tiene la
facultad de recurrir a la via judicial para obtener la proteccion de sus derechos, en especial,
los fundamentales.

La Cuba de hoy demanda un reformulacion de la nocidon de discrecionalidad
administrativa, exigimos como minimo despojarnos de las ataduras “legales” impuestas y
contar con la oportunidad de defendernos. Los detentores del poder van modificando las
constituciones de manera discreta y sutil. EI uso del poder debe ser en beneficio de la
mayoria, una previamente consultada y escuchada, los gobernantes no tienen mas poder que
el otorgado por la sociedad. Recordemos las palabras de Thomas Paine, durante la

Constitucién del Estado de Pennsylvania:

“advertimos un proceso regular, un gobierno que surge a partir de una
constitucion, formado por el pueblo en su caracter original [...] esa constitucion
no sirve Gnicamente como autoridad sino como ley de control del gobierno [...]
todo poder delegado estd en depdsito, y todo poder tomado, es una

5l
usurpacion” %

Nuestra confianza y respecto por la Constitucion descansan sobre una profundad
conveccion de justicia, legalidad e ingenuidad. Siempre escuchamos como la Constitucién
es la voluntad general del pueblo, pero esa voluntad no es permanente, eterna y constante.
La voluntad, aspiraciones, deseos, ilusiones y suefios de los cubanos de 1959, 1976 no es
idéntica a la del 2018. La voluntad del pueblo no es estatica, sino dindmica, asumir lo
contrario es aceptar una concepcion estatica del mundo y de la sociedad. La Constitucion
jaméas sera un camino o garantia para los ciudadanos, sino existen mecanismos reales,
accesibles, democréaticos y abiertos para interponer su aplicacion.

Vivir en un Estado de Derecho no es aceptar pasivamente las leyes impuestas por los

gobernantes. El Estado de Derecho va mas alla del simple acatamiento de las leyes, pues

* Clemente Valdés S., La Constitucion como instrumento de dominio, México, Coyoacan, 2000, pp.14 y15.
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estas deben responder a los intereses de la sociedad, iniciando por la Constitucion. En
término actuales, una doctrina de la Constitucién ajena a la posibilidad real de una sociedad
internamente conflictiva, ajena a la existencia de clases opuestas e intereses contrapuestos,
es incompleta y reducida.

El tema de los derechos humanos debe juzgarse de igual manera. La afirmacion de
algunos derechos humanos puede actuar como antifaz para cubrir la violacién de otros. Dar
por sentado un determinado orden econdémico y subsistencia de un orden politico como
derecho humano, que refuerce el mantenimiento y la vigorizacién de ese orden econémico,
hace derribar éticamente por su base toda posible defensa de los derechos humanos.

Si establecemos un mecanismo de control de constitucionalidad y hacemos ver la
posibilidad de efectuar dicho control, pero en la realidad resulta casi imposible acceder a
dicho mecanismo, ya sea por falta de un procedimiento especial o voluntad politica, es
irrisorio y decadente hablar de control de constitucionalidad. Entonces, la orientacion
econdmica y la sociedad que la propugna estdn negando realmente un derecho humano
fundamental como la tutela judicial efectiva.

Desde mediados de los afios noventa del siglo pasado comenzd en Cuba una
proliferacion de estudios sobre el control de constitucionalidad. Era un imperativo de la
sociedad cubana fomentar la institucionalidad y juridicidad. ¢Por qué es impostergable
revisar y perfeccionar todos los mecanismos e instituciones juridicas? Ninguna sociedad
puede dejar de efectuar un control sobre la produccion juridica.

La revision y perfeccionamiento del control de constitucionalidad en Cuba, deviene
en una necesidad impostergable. La Constitucion constituye una fuente de legitimacion
formal y material del orden juridico, politico e ideoldgico. También determina los 6rganos
y procesos de creacién de normas, procurando la base de la unidad del ordenamiento
juridico. La proteccion de la Carta Magna conlleva defender el sistema socio-politico,
siendo imprescindibles mecanismos juridicos efectivos para el pleno de ejercicio del poder.

La Cuba de hoy carece de un érgano y proceder especial para la defensa y tutela de la
Constitucién. No hay via expedita, celera y capaz de detener u obligar a la Administracion
en caso de amenazas o lesiones a nuestros derechos fundamentales. La prevision de un

proceso especial para la defensa de los derechos y el acceso a la justicia haran de los
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tribunales los garantes y guardianes, por excelencia, de los derechos. En tal sentido, la
maestra Cutié Mustelier expresa: “acudir a un drgano imparcial, independiente, capaz de
aplicar los derechos fundamentales de conformidad con su contenido constitucionalmente
reconocido; permite o posibilita a quien ve vulnerado, o0 amenazado, un derecho humano
obtener su proteccion y reparacion; lo que sin dudas constituye garantia primordial de
nuestro sistema”™".

El maestro Julio Fernandez Bulté propuso un modelo multiple de control de
constitucionalidad, abogé por un control jurisdiccional y la vigilia permanente de los
tribunales contra disposiciones o actos trasgresores de la Constitucion. Ademas, de un tipo
de recurso de corte politico-juridico, con efectos erga omnes ante la CACJ de la ANPP.
También concibio la posibilidad de acudir por via jurisdiccional ordinaria ante el Tribunal
Supremo Popular cuando en una declaratoria de inconstitucionalidad esté involucrada la
administracion de justicia. Por Gltimo, sobre los efectos de la sentencia del maximo 6rgano
de justicia brind6 dos posibilidades: primero, efecto erga omnes; segundo, elevar el asunto
a la ANPP para alcanzar efectos generales y la derogacion sobre la disposicion juridica
trasgresora de la Constitucion.

Es indudable la facultad de la ANPP para decidir acerca de las cuestiones de
constitucionalidad de las normatividad juridica general. Tampoco podemos olvidar la letra
del articulo 137 de la Constitucién®, dado que ante una posible modificacién de esa
atribucion del parlamento, supondria activar el procedimiento de reforma constitucional.

Para Serafin Seriocha Fernandez Pérez las cuestiones de constitucionalidad pueden
ser abordadas de diferentes vias®”. La primera, la accién publica para solicitar por cualquier
ciudadano una declaracién de inconstitucionalidad, delimitando cuéles normas puede la
ANPP o0 su CACJ declarar inconstitucionales. La ANPP declarara la inconstitucionalidad

de las leyes y decretos-leyes. Por otro lado, la Comisidn los Decretos y otras disposiciones

% Danelia Cutié Mustelier, El sistema de garantias..., op. cit., p.76.

> Articulo 137. Esta Constitucion sélo puede ser reformada por la ANPP mediante acuerdo adoptado, en
votacién nominal, por una mayoria no inferior a las dos terceras parte del nimero total de sus integrantes,
excepto en lo que se refiere al sistema politico, social y econdmico, cuyo caracter es irrevocable lo estable el
ARTICULO 3 del Capitulo I, y la prohibicién de negociar bajo agresion, amenaza o coercidn de una potencia
extranjera, como se dispone en el ARTICULO 11.

%2 Serafin Seriocha Fernandez Pérez, Documento especial sobre las transformaciones del Derecho en Cuba,
Bogotd, Instituto Latinoamericano de Servicios Alternativos, ILSA, 1994, pp.29 y ss.
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normativas de inferior jerarquia. Las resoluciones judiciales dictadas en base a la norma
declarada inconstitucionalidad mantendrian su valor de cosa juzgada. La potestad
constituyente, legislativa y control de constitucionalidad continta en manos de la ANPP.

La segunda, cuando un tribunal durante el conocimiento y resolucion de un conflicto
considera a la norma aplicable o sus consecuencias inconstitucionales. ElI Tribunal no
procede a declarar la inconstitucionalidad de la Ley, sélo aplica los preceptos
constitucionales por encima de la norma presuntamente inconstitucional. Sus efectos no
serian erga omnes simplemente para el caso concretos y los interesados, es decir, la norma
seguiria vigente y aplicable a otros casos.

Una propuesta acompafiada de la creacion de una Sala de Garantias Constitucionales
y Juridicas para armonizar y uniformar la practica de los Tribunales. Un érgano encargado
de conocer las resoluciones judiciales definitivas y firmes dictadas por los Tribunales
(ordinarios y militares), sin olvidar las resoluciones emitidas por la Administracion sin
opcion de recurso ante la via judicial. La propuesta de creacion o reintroduccion de una
Sala expuesta por Fernandez Pérez>, también encuentra ecos en la maestra Martha Prieto
Valdés, quien defendia la integracion de la misma por jueces de cada una de las restantes
Salas del Tribunal Supremo.

El tercer camino, es la institucionalizacion del recurso de amparo, para fortalecer y
dotar al sistema juridico cubano de mayores garantias. Los ciudadanos contarian con un
mecanismo para la defensa directa de sus derechos fundamentales ante amenazas o
violaciones debido a los actos u omisiones de las autoridades publicas y particulares.

El jurista Angel Rafael Marifio Castellanos defiende la creacion de un Tribunal
Constitucional, uno integrante al sistema de Tribunales Populares, pero no subordinado al
maximo o&rgano de justicia. El objetivo principal del Tribunal Constitucional es
salvaguardar la Carta Magna e interpretar su contenido en aras de solucionar un caso
concreto, los procesos de amparo constitucional, los procesos promovido por la parte
afectada en defensa de sus derechos individuales y colectivos, ejercer la accion de
inconstitucionalidad ante la ANPP para la defensa politica de la Constitucion (después de

dos resoluciones judiciales firmes declarando una norma juridica inaplicable por

* Martha Prieto Valdés, Garantias y defensa de los derechos fundamentales de la ciudadania cubana,
Revista El otro derecho, Bogota, ILSA, vol. 6, nim. 2, 1994, p.120.
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inconstitucional), evacuar las consultas elevadas en materia constitucionalidad por parte de
los tribunales ordinarios y sus sentencias firmes, cuando se aluda a una lesién a los
derechos fundamentales, incluyendo las devenidas de los procedimientos extraordinarios de
revision.

A criterio de Marifio Castellanos los fallos del Tribunal Constitucional s6lo tendrian
caracter declarativo. De esa manera, los tribunales ordinarios cuando se declararé la
violacion de los derechos fundamentales debian dictar nuevos fallos. Las resoluciones
resolviendo un proceso de inconstitucionalidad declararan la inaplicacion de la norma
juridica o disposicion general inconstitucional.

La maestra Lissette Pérez Hernandez propone la creacion de un sistema mixto que
perfeccione el control politico-legislativo y el control de legalidad para el control abstracto,
permitiendo judicializar la defensa respecto al control concreto. Considera viable la
creacion de una Sala Especial para conocer de los recursos de inconstitucionalidad y
establecerse a su vez el procedimiento judicial correspondiente. Por Gltimo, plantea incluir
la promocion popular en la regulacion del procedimiento para presentar y tramitar la

declaracién de inconstitucionalidad.

8. Nuestra propuesta de control de constitucionalidad para la Cuba de hoy

El ordenamiento juridico cubano presenta un conjunto de 6rganos encargados de
ejercer el control constitucional. En razén del principio de legalidad, todos los 6rganos
estatales pueden controlar internamente la constitucionalidad de las leyes y disposiciones
generales. El érgano facultado constitucionalmente para decidir la constitucionalidad de las
leyes, decretos-leyes, decretos y demas disposiciones generales, es la ANPP, maximo
representante de la voluntad soberana del pueblo, ademéas de Unico 6rgano con potestad
constituyente y legislativa en el pais.

Es indiscutible la potestad de la ANPP para decidir sobre la constitucionalidad de las
leyes, decretos-leyes, decretos y restantes disposiciones generales (a priori y a posteriori).
No obstante, es imperiosa la promulgacion de una norma de desarrollo, donde se reconozca

no solo a los érganos politicos como sujetos legitimados para promover una cuestion de
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inconstitucionalidad, también debe considerar a los ciudadanos. Es esencial y vital instaurar
la accion publica e individual para el control abstracto de constitucionalidad y defensa ante
lesiones 0 menoscabos de derechos e intereses legitimos.

Debe fomentarse el control previo de las disposiciones emanadas de los organismos
de la Administracion Central de Estado. La CACJ y el Ministerio de Justicia deben jugar un
papel clave en dicho control. Respecto a los efectos de las decisiones de
inconstitucionalidad tomadas luego de la promulgacién de la norma impugnada y declarada
inconstitucional, tendrian un caracter general y derogatorio.

La revision y perfeccionamiento del disefio general de control constitucional
constituye una exigencia y necesidad actual. Sostenemos la imposicién de un modelo
multiple, conjugandose controles politicos y jurisdiccionales, en pos de perfeccionar
nuestro disefio vigente. EI camino de la revisién y perfeccion nos lleva a reforzar el rol de
la Constitucion y Derecho Constitucional dentro de la sociedad cubana.

El simple reconocimiento de los derechos es insuficiente, necesitamos del libre
acceso a los organos jurisdiccionales para poder dirimir en un proceso posibles conflictos,
contar con todas las garantias reconocidas por el ordenamiento juridico, obtener una
resolucion judicial motivada y su respectiva ejecucion. Asi, el proceso deviene en garantia
para el reconocimiento, disfrute y defensa de los derechos. En aras del pleno ejercicio y
realizacion de los derechos fundamentales debemos fijar los requisitos procesales
indispensables y rectores de un proceso constitucional y de configuracion especial.

Un proceso constituido sobre los principios de legalidad, seguridad e igualdad
juridica. Empero, necesitamos de un 6rgano imparcial destinado a llevar a cabo dicho
proceso Y evitar restricciones, lesiones o vulneraciones de los derechos fundamentales. Sin
olvidar la participacion de la Fiscalia no como representante de los intereses del Estado o
velador de la legalidad de los actos, sino de representante de los incapacitados,
discapacitados o menores sin representacion legal, debiendo ser designados para esas
funciones en especifico.

Es un “secreto a voces” la ausencia de una verdadera tutela judicial efectiva de los
derechos fundamentales en Cuba, muchos de ellos carecen de un desarrollo por las leyes y

son reclamados sin contar con un proceso especial. Los derechos fundamentales carecen de
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una norma posterior e inferior encargada de regularlos, afectado su pleno disfrute y
realizacion. La Cuba de hoy afronta disposiciones generales emanadas de la Administracion
limitadoras de la via judicial, sancionando y restringiendo los derechos fundamentales.

Asi, la actividad discrecional de la Administracion evade la revision y control de los
administrados, ademéas de autoprever la imposibilidad de invocar a los tribunales ante
violaciones de los derechos, especificamente, los consagrados en el texto constitucional.
Actualmente, urge la necesidad de un proceso especial y la creacion de una Sala Especial
del Tribunal Supremo Popular, para poder reclamar y exigir el respecto, proteccion y
realizacion de nuestros derechos, frente a todos aquellos que puedan amenazar o lesionar
los mismos, incluso la propia Administracion.

Ademas, disefiar un control constitucional jurisdiccional, edificado a partir de la
creacion de una jurisdiccion especial: Sala de Garantias Constitucionales. En sentido
general, seria competente para resolver las controversias relativas a la constitucionalidad de
leyes, decretos-leyes, decretos y demas disposiciones generales. El efecto de los fallos
respecto a las leyes y decretos-leyes seria declaratorio, dejando a la ANPP toda
modificacion o derogacion. Pero, si existen dos fallos emitidos por la Sala de Garantias
declarando inconstitucional una ley o decreto-ley, esta declaratoria pasa a ser de obligatorio
cumplimiento para los tribunales ordinarios. Dentro de las diversas situaciones a

presentarse ante los Tribunales podemos advertir:

v"Un individuo o grupos de individuos recurren a los Tribunales para defender
su derecho fundamental amenazado, vulnerado o lesionado por actos
concretos o disposiciones emanadas de la Administracion. De ahi, la
necesidad de configurar un proceso especial para la defensa de los derechos
fundamentales. No obstante, otra opcion adicional seria perfeccionar el
proceso contencioso administrativo en defensa de los derechos ordinarios y
constitucionales por actos lesivos de la Administracion ante el Tribunal
Provincial Popular correspondiente.

v Un individuo o grupos de individuos cuyos derechos fundamentales han sido
restringidos o vulnerados por la existencia de Leyes, Decretos-Leyes,

188




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

Decretos o disposiciones generales contradictorias a los preceptos
constitucionales. La Sala de Garantias Constitucionales determinaria la
inaplicacién de la norma juridica en cuestion, dejando la declaracion de
inconstitucionalidad a la ANPP en su periodo de sesiones posterior.

v Ante casos de inconstitucionalidad por omisién, debido al incumplimiento por
parte del legislativo del mandato constitucional de elaborar una ley de
desarrollo que, garantice el pleno ejercicio de los derechos consagrados en la
Constitucion.

v Por ultimo, cuando un individuo o grupos de individuos cuyo derecho
fundamental resulté lesionado por la falta de inmediatez en las actuaciones
jurisdiccionales o inconformidad ante sentencia del Tribunal Supremo
Popular. La existencia de un proceso especial y una Sala de Garantias

Constitucionales constituiria una garantia para el caso y el derecho reclamado.

Por otro lado, cuando los tribunales y jueces, a instancia de parte u oficio consideran
una norma aplicable al caso contraria a la Constitucion, deberan elevar la cuestion de
constitucionalidad a la Sala de Garantias Constitucionales, con efectos suspensivos hasta la
decision final de la Sala. Asi, los tribunales y jueces ordinarios participaran en el control
constitucional. Es asumir la Constitucion como norma de aplicacién directa, constante y
efectiva, es ajustar y cefiir el actuar los tribunales populares conforme al texto fundamental.

En caso de no aplicacion directa de la Constitucion por los tribunales y jueces,
podriamos acudir al proceso especial propuesto y reclamar su aplicacion, instar a los
organos del Estado a resolver contradicciones, reformulen los derechos y los mecanismos
para garantizar su ejercicio en el caso concreto. Son disimiles las situaciones a presentarse
en la vida cotidiana, vinculadas al pleno ejercicio y aseguramiento de los derechos
fundamentales.

Los o6rganos del Estado son los principales responsables de la salvaguarda y
protecciéon de los derechos fundamentales, pero a pesar de ser los mayores garantes, no
podemos excluir la posibilidad de la Administracion como vulneradora de nuestros

derechos. Consecuentemente, se requieren vias efectivas, expeditas y respetadas por la
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sociedad, encargadas de asegurar el cumplimiento de las normativas generales, ademés del
equilibrio entre intereses individuales y colectivos.
En virtud de todos nuestros anélisis el Proceso Especial debe contar con los

elementos esenciales siguientes:

v Objeto de proteccion: los derechos fundamentales.

v’ Sujetos legitimados para instar la via judicial: cualquier persona natural y
juridica que considere haber sufrido una amenaza o lesién inminente en el
gjercicio sus derechos fundamentales (personalmente o por representacion), o
tercero con interés legitimo. Sin olvidar la participacion de la Fiscalia como
representante de los incapacitados, discapacitados 0 menores sin
representacion legal, debiendo ser designados para esas funciones en
especifico.

v Organo competente: Sala de Garantias Constitucionales, del Tribunal
Supremo Popular.

v' Actos impugnables: acciones u omisiones emanadas de oOrganos Yy
autoridades estatales o particulares lesivos a los derechos fundamentales.

v’ Efectos de la presentacion: el efecto suspensivo debera ser declarado por la
Sala de Garantias Constitucionales, pero no podria ser ipso facto a la mera
presentacion de la cuestidn de inconstitucionalidad ante la Sala.

v' Composicion de la Sala de Garantias Constitucionales: 5 jueces
profesionales y 4 legos, directamente elegidos por el pueblo cubano y limitado
por 10 afios, con la posibilidad de una sola y unica reeleccion por igual
término. No obstante, puede ser sujeto revocacién de su mandato por
incumplimientos de sus funciones e incumplimiento de los requisitos
establecidos en la Ley.

v' Tipo de Proceso: Amparo Constitucional, en ningin caso puede ser
interpretado como una injerencia o intromisién en las facultades de la ANPP y
su CACJ, ni de la Sala de Garantias Constitucionales. Su jurisdiccion estaria

limitada a resolver la solicitud de los ciudadanos cubanos de amparo de sus
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derechos fundamentales cuando sean amenazados o violados por actos u
omisiones de las entidades estatales y particulares. Dentro de los requisitos
previos estarian: el agotamiento de la via judicial ordinaria, es decir, no
hubiera otro procedimiento accesible al interesado; la ley organica de los
Tribunales Populares establecera los casos y formalidades para entablar el
respectivo amparo.

v’ Efectos del fallo: mandato de inmediato cumplimiento y restablecimiento del

derecho vulnerado o lesionado, con efectos erga omnes.

En aras de dar cumplimiento a la anterior propuesta resulta necesario crear una Ley
para instaurar el citado proceso especial, para ordenar coherentemente su proceder y
efectos. En la actualidad, vitalizar el control de constitucionalidad en Cuba permitiria
concretar mecanismos juridicos eficaces, efectivos y coadyuvantes de la
institucionalizaciéon del Estado cubano. La revision y perfeccionamiento del modelo de
control constitucional vigente contribuye a libertad politica y proteccion de los derechos
fundamentales de las personas naturales y juridicas. La nueva etapa de la Revolucién no
debe circunscribirse a un solo guién y apelar a todos los puntos de vistas, opiniones,
argumentos y criterios propios de una sociedad culta, responsable y renovacion.

Nuestra Revolucion, no es una revolucion constitucionalizada, si nos basamos en el
concepto de poder negativo del jurista italiano Pierangelo Catalano, cuando conceptualiza
el poder negativo como: “es una forma diversa de ejercicio (directo e indirecto) de la
soberania por parte del pueblo: poder de impedir, del todo o en parte, la creacion y la
aplicacion del derecho: poder impedir, del todo o en parte, la creacion y aplicacion del
derecho; poder que puede llegar a ‘negar’ el ordenamiento juridico (salvados sus principios
fundamentales) e impedir su dominio y aplicacién. Se podrian hablar de revolucion
constitucionalizada™".

No podemos hablar de un modelo absoluto, Unico y exclusivo, ni propugnar un

modelo acabado y final como paradigma. Cada sociedad debe acudir a un sistema

>* Catalano Pierangelo, Un concepto olvidado: Poder negativo, en Costituzionalismo Latino I, Torino,
Consiglio Nazionale delle Ricerche Progetto Italia-América Latina, 1991, p.52, cita por Julio Antonio
Fernandez Estrada, De Roma..., op. cit., p.71.
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institucional propio y a su legado historico politico, juridico y cientifico para garantizar el
pleno ejercicio democratico. Los proyectos politicos y sociales seran sostenidos con mayor
solidez mientras sus beneficiaros logre comprometerse con su formulacion y puesta en
practica. A los juristas cubanos nos corresponde en palabras del Fernandez Bulté tenemos
el deber, desde la perspectiva de cuarenta afios de historia comprometida, de examinar con
pupila critica y despejada aquella ingente obra legislativa, despojando ese anélisis de

retoricas superficiales y vacias®>.

> Julio Fernandez Bulté, Tras las pistas de la Revolucién en cuarenta afios de Derecho, en Revista Temas, La
Habana, nim. 16-17, 2000, p. 112.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La eficacia juridica del reclamo de los derechos humanos ante los
tribunales en las sociedades modernas viene determinada por un ethos de derechos
humanos. A través del estudio de la nocién filosofico-axioldgica y la nocion juridica-
positiva de los derechos humanos, podemos advertir su complejidad y caracter
multidimensional. Sin dicha escisién, meramente metodoldgica y didéctica resulta
dificil comprender la naturaleza ética y juridica de los derechos humanos, ademas de su
transito desde una concepcidon abstracta hasta su declaracién, positivizacion e
instrumentacién de las garantias encargadas de su proteccion. De esa manera, logramos
determinar las diferencias entre derechos humanos, derechos fundamentales, derechos
constitucionales, garantias individuales y derecho subjetivo publico.

SEGUNDA. La nocion filosofica-axioldgica predica un conjunto de principios y
valores éticos sobre los cuales se erige la idea de los derechos humanos, atribuidos a
todas las personas sélo por el hecho de serlo y estos deben ser respetados por toda la
sociedad, Estado o poder. Una nocidon no referida a “derechos”, sino a principios,
valores o paradigmas dinamicos y siempre en busqueda permanente de respuestas a las
necesidades, urgencias, conflictos y dilemas éticos. Por otro lado, la nocion juridico-
positiva comprende un conjunto de normas juridicas donde se positivizan los valores y
principios, tales como: dignidad humana, igualdad, autonomia y otros. A su vez, alcanza
los derechos reconocidos por los instrumentos juridicos de Derecho internacional, las
constitucionales o leyes de los sistemas juridicos nacionales. Asi, comenzamos a hablar
de derechos propiamente en sentido estricto, sin embargo, no significa una fusion,
pérdida o disolucién de su caracter de exigencias éticas, dado que contintan guardando
su independencia y entablan una relacién de complementariedad. Dicha delimitacién
muestra unos derechos humanos que, no son exclusivamente valores o principios, ni
exclusivamente derechos. Su caracter complejo manifiesta a los derechos humanos
como valores o principios éticos, pero también como derechos con la mas alta jerarquia
dentro de sus distintas dimensiones.

TERCERA. Pensar y practicar los derechos humanos desde el iuspositivismo nos
Ileva a un formalismo, donde las leyes resultan validas por su correspondencia con otras

normas Y la constitucionalidad del procedimiento de formacién de las leyes. Por ende,




La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en la
Repuiblica de Cuba: ;un tema a revisar y perfeccionar?

su contenido resulta irrelevante, pues el derecho devendria en un dispositivo autbnomo
y se otorgaria asi mismo su rango. En referencia a la propuesta positivista-relativista de
Luigi Ferrajoli no parece buscar la perfeccion moral del sujeto o el clasico bien comdn
politico, sino la vigencia del contenido determinado por el Derecho positivo. La teoria
del garantismo de Ferrajoli sostiene una clara escision entre Derecho y moral. Esta
ultima no debe adherirse por ningn motivo al Derecho e incluso llega a imponer su no
imposicion. A nuestro criterio durante el proceso de construccién de la norma resulta
desacertado disociar: moralidad y juridicidad. De lo contrario, la discrecionalidad del
Estado podria negar o atribuir los derechos humanos como meras concesiones Yy
careceriamos de recursos para oponernos a su voluntad antojadiza. En sintesis, el
garantismo de Ferrajoli demanda una revision critica y cuenta con todos los elementos
para acometer tal misién, dado que acepta el caracter sociohistorico de los derechos
fundamentales, reconoce el papel de la violencia y el conflicto en los mismos.

CUARTA. La accion es el instrumento de ejercicio del derecho a la justicia o
tutela jurisdiccional y que en el orden juridico privado corresponde, como facultad, a
toda persona (excepto en los casos expresamente excluidos) frente al Estado (por medio
del Tribunal competente) y contra otro sujeto. Los érganos jurisdiccionales no pueden
suministrar al accionante el bien concreto, es decir, el objeto material del proceso. No
obstante, si puede hacerlo de manera excepcional cuando el bien consiste en la
seguridad juridica que puede proporcionar, por ejemplo, una sentencia mero-declarativa
0 una medida cautelar.

QUINTA. El proceso es una institucion juridica consignada a la satisfaccion de
pretensiones, vertidas ante un oOrgano imparcial, predeterminado por ley vy
heterocompositivo. A su vez, se sustenta bajo determinados principios y presupuestos
bésicos, tales como: dispositivo; contradiccion o audiencia; economia procesal; derecho
a la defensa y asistencia letrada; congruencias de las sentencias; concentracion: igualdad
de la partes ante y en la ley; sujecion a la ley, formal y material; probidad; publicidad de
las actuaciones e impulsion procesal. Por ende, el proceso es garantia y medio eficaz
para la defensa de los derechos y libertades (individuales y colectivas) reconocidos en el
ordenamiento juridico, especialmente en la Constitucion. En virtud de lograr un
equilibrio y armonia entre los diversos intereses (privados y publicos) debe asegurarse
el acceso a una tutela judicial efectiva a todos, siendo el proceso constitucional una via

idonea para tales fines.
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SEXTA. En América Latina encontramos diversos procesos especiales la defensa
de los derechos, destacandose: el amparo fruto del constitucionalismo mexicano como
institucion procesal de mayor amplitud en la proteccion jurisdiccional de los derechos y
libertades fundamentales; el habeas corpus, asegurador de la libertad individual; el
mandado de seguranca colectivo, de origen brasilefio que s6lo puede interponerse por
las instituciones asociativas para la defensa de los intereses de sus miembros por la
violacion de sus derechos constitucionales, es decir, para la defensa de los intereses
supraindividuales; la accion de proteccion ecuatoriana, como garantia jurisdiccional,
caracterizada por su aplicacion residual y que pretende generar un marco de proteccion
efectiva a los derechos consagrados constitucionalmente, cuando no estén resguardados
por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por
incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccién contra
decisiones de la justicia indigena.

SEPTIMA. La tutela judicial efectiva posee un amplio contenido y debe ser
refrendado como derecho fundamental en el ordenamiento juridico cubano, como
facultad para el justiciable destinada a la proteccion de sus derechos e intereses. Se
encuentra integrado, en términos generales por: el derecho a acceder a los tribunales de
justicia, la garantia del debido proceso y el derecho a la ejecucion o efectividad de la
sentencia. En consecuencia, el estudio del derecho fundamental de la tutela judicial

efectiva comprende tres objetos, a saber:

e EIl acceso a una via judicial idonea para imponer el respeto de los derechos
humanos y restablecerlos cuando ellos hayan sido vulnerados;

e El acceso a una via judicial idonea para enfrentar la arbitrariedad en el ejercicio
ilegal del poder puablico, en todas sus manifestaciones y restablecer las
situaciones infringidas y responsabilizar al Estado y sus agentes por los dafios
ocasionados; y

e El acceso a una via judicial idonea para resolver los conflictos entre particulares
y establecer con caracter definitivo la responsabilidad de éstos en los ambitos

penal, civil y administrativo.

OCTAVA. La tutela judicial efectiva va mas alla de su concepcion originaria de

acceso a los 6rganos de administracion de justicia. El derecho a la justicia no se verifica
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necesariamente con un derecho de acceso a los drganos encargados de impartirla, pues
con tal posibilidad no se garantiza esa tutela judicial efectiva. En efecto, una cosa es, el
acceso a los 6rganos de justicia como derecho y otra mas completa es que ese acceso
garantice una tutela judicial efectiva. En comparacién con la nocion de acceso de a los
organos es mucha més amplia. En todo caso, dentro de la tutela judicial efectiva se
conjugan todos los aspectos que por separado conforman las garantias judiciales de los
derechos humanos y que como tales constituyen, igualmente, derechos fundamentales.
Dentro de los casos mas frecuentes de violacidn del derecho a la tutela judicial efectiva
por parte de los jueces y tribunales encontramos los siguientes: el acceso al proceso;
desarrollo del proceso; derecho a utilizar los recursos previstos en las leyes procesales;
y el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes. En resumen, la
tutela judicial efectiva es, sin duda, una nocion mas acabada, mas completa del derecho
de acceso a los 6rganos de justicia. La tutela judicial efectiva es la coronacion del
Estado de Derecho y es un acercamiento al principio de humanizacion de la tutela
judicial, es decir, hacer el proceso mas humano, un cambio importante de la perspectiva
tradicional, ya el proceso no es visto en funcion del Juez o de los estudiosos del
Derecho, sino desde la mirada del justiciable.

NOVENA. La normativa constitucional cubana establecia desde 1901 hasta la
promulgacion de la Ley No. 1250/1973 una jurisdiccidn constitucional, inicialmente
mediante el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, luego por medio de la
Sala de Garantias Constitucionales y Sociales. La Constitucion socialista del 24 de
febrero de 1976 reforz6 el papel de la Queja ante la Administracién, el Partido
Comunista de Cuba y las restantes instituciones del sistema politico del pais como
instrumentos o garantias para la defensa de los derechos constitucionales. La
salvaguardia y defensa de la Constitucion recayd en la Asamblea Nacional del Poder
Popular, Gnico 6rgano con facultad constituyente y legislativa en Cuba y representante
de la soberania popular. De esa manera, la Asamblea es parte y juez de todo cuanto dice
y hace, tranzando una quimera de legalidad sobre la sociedad cubana. Actualmente en
Cuba, los derechos fundamentales, por si mismos, no cuentan con una garantia judicial
especial para su defensa, dificultando en gran medida su real tutela judicial efectiva,
solo pueden ser reclamados mediante la via ordinaria. En sintesis, el modelo de
garantias jurisdiccionales, politicas y administrativas vigente, no ofrece suficientes

medios juridicos para la proteccion de los derechos, frente a actos u omisiones
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provenientes del Estado, o cualquier persona, debido a la limitacion existente de acceso
a la justicia o de cuestionar determinadas materias en via judicial, desconociéndose los
nuevos imaginarios y sujetos sociales presentes en la Cuba de hoy.

DECIMA. La practica judicial cubana hace caso omiso en materia de control
constitucional de los siguientes preceptos: 10 y 123 de la Constitucién; 4, inciso c) y 5
de la Ley No. 82/1997. Los jueces adoptan una posicion conformista y no una posicion
despolitizada en sus decisiones judiciales, ignoran la posibilidad de efectuar un control
externo y judicial de constitucionalidad. El juez como cuestion incidental a un proceso
puede ante una ley o disposicion normativa general lesiva a los preceptos y principios
constitucionales determinar su inaplicacion, dejando a la Asamblea declarar su
inconstitucionalidad. Es momento de comenzar a cumplir con nuestras obligaciones
constitucionales en esta materia, sobre todo los jueces y dejar atras ese actuar judicial
cerrado, limitado y sesgado politicamente.

ONCENA. Durante nuestra investigacién constatamos la necesidad de revisar,
perfeccionar y modificar los mecanismos legales existentes en el ordenamiento juridico
cubano, para garantizar el buen funcionamiento de la justicia cubana y alcanzar una
eficaz tutela judicial efectiva de nuestros derechos fundamentales. Redisefiar el modelo
de control de constitucionalidad deviene en una garantia primordial del proceso
revolucionario, en virtud de la situacion actual resulta méas viable adoptar un sistema
multiple, donde se conjuguen controles politicos y jurisdiccionales, instaurando un
organo imparcial (Sala de Garantias Constitucionales), cuya composicion demandaria
un redemocratizacion del sistema de eleccion actual de los jueces. Sin olvidar la
participacion de la Fiscalia no como representante de los intereses del Estado o velador
de la legalidad de los actos, sino de representante de los incapacitados, discapacitados o
menores sin representacion legal, debiendo ser designados para esas funciones en
especifico.

DUODECIMA. El dogma revolucionario imperante en la Cuba de asimilar los
derechos humanos y sus necesarias garantias con reconocer o admitir violaciones a los
mismos, debe ser superado, de una vez y por todas. No todo defensor de los derechos
humanos es “disidente”, “mercenario” 0 “centrista”, nuestra Revolucién y sociedad no
son perfectas y debemos saber cuando reorientar la nave hacia aguas mas navegables.
La Constitucion no es una simple norma programatica y necesita de complementacion,

actualizacion, ademas de encontrar una expresion procesal y jurisdiccional. Los cubanos
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contamos con una rica historia politica, juridica y cientifica, pero preferimos
adentrarnos més a la tormenta, sin darnos cuenta que la lluvia cada vez més borra
nuestros senderos republicanos y democraticos, porque mas alla de la rendicion de
cuentas carecemos de verdaderas instituciones o expresiones del Ilamado poder negativo
indirecto. jVivimos en una Revolucién no constitucionalizada y carente de un modelo
eficaz de control de constitucionalidad!




RECOMENDACIONES
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RECOMENDACIONES

PRIMERA. A la Asamblea Nacional del Poder Popular de la Republica de Cuba,
a tenor de su caracter de 6rgano constituyente y por medio de su Comision de Asuntos

Constitucionales y Juridicos:

¢ Que estudie, analice y emprenda la modificacién del texto constitucional
vigente para consagrar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, ademas de un proceso (amparo constitucional) y érgano (Sala de
Garantias Constitucionales) especial para la defensa de la Constitucién y

tutela de los derechos fundamentales.

SEGUNDA. A la Asamblea Nacional del Poder Popular de la Republica de Cuba
y su 6rgano permanente el Consejo de Estado:

e Que elabore la Ley correspondiente para la instauracion del proceso
especial, previa consulta popular y real participacion ciudadana en los
debates. Ademas, de subsanar la omision legislativa dejada por Comision
de Asuntos Constitucionales y Juridico y la Direccion de Legislacion del
Ministerio de Justica e instaurar un procedimiento para resolver los
conflictos de inconstitucionalidad a posteriori.

¢ Que modifique la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico vigente, a fin de eliminar todas las restricciones de acceso de
todos a la via judicial en caso de amenazas o violaciones de los derechos
fundamentales.

e Que se emitan las indicaciones pertinentes al Tribunal Supremo Popular,
a través de su Consejo de Gobierno para cumplir con los preceptos
constitucionales 10 y 123, ademas del articulo 4, inciso ¢) y 5 de la Ley
No. 82/1997. Asi, la practica judicial cubana deberia comenzar a
inaplicar las normas inferiores contradictorias o restrictivas de las

superiores, cuando amenacen o provoquen lesion a los derechos
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fundamentales, Por ultimo, aplicar directamente la Constitucion en casos

de omision legislativa.

TERCERA. Al Ministerio de Educacion Superior, instituciones y autoridades

academicas cubanas correspondientes:

e Que se incorporé al Plan de Estudios de la carrera de Derecho la
disciplina Derechos Humanos y fomentar una comunicacion libre, racional
y comprensiva entre los alumnos, docentes y sociedad en general.

e Que continden los estudios en materia de control de constitucional en
Cuba, debido a la necesidad de mayores y actualizados conocimientos del
proceso como mecanismo de proteccion de los derechos.

e Que promueva debates, seminarios, talleres, cursos de posgrado relativos
a los Derechos Humanos, procesos constitucionales y mecanismos de
proteccion de los derechos, especialmente en América Latina.
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