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RESUMEN: En Cuba habra que elaborar una
nueva Constitucion; corta y sencilla, sin
caer en la minuciosidad y en el casuismo.
Debera estar a cargo de especialistas en la
materia y sometida areferendo. A la seccion
dogmatica y orgédnica deberan sumarse las
disposiciones en materia de organizacion
territorial del Estado, politica econdmica y
hacienda publica, ademas del sistema de
reforma de la Constitucion. El resto del
marco juridico debera dejarse a la legisla-
cion secundaria. Para ello, habra que modi-
ficar, revocar y sustituir leyes autoritarias y
represivas actuales, como el Codigo Penal,
habra que promulgar otras que se adapten a la
nueva carta magna, como una nueva Ley
Orgéanica del Poder Judicial y una Ley Elec-
toral cuyo marco legal garantice la realiza-
cion de elecciones libres, imparciales, justas
y equitativas que garanticen un porvenir de
democraciay Estado de derecho paralaIsla.
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ABSTRACT: In Cuba will require develop-

ing a new Constitution,; short and simple,

without falling in details and casuistry. Its
development should be carried out by spe-

cialists and subjected to a referendum. Be-

sides dogmatic and organizational sec-

tions there must be provisions in terms of
territorial organization of the State, eco-
nomic policy and public finance, and a sys-
tem to amend the Constitution. The rest of
the legal framework should be left to sec-
ondary legislation. Change, repeal and re-
place the current repressive and authori-
tarian laws is required, such as the Penal
Code; it will have enact others according
to the new Magna Carta, as a new organic
law of the Judiciary and Electoral Act un-
der which legal framework guarantees the
realization of free, fair, just and equitable
elections to ensure a future of democracy
and rule of law for the island.
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No hay duda de que los paises mas desarrollados del mundo han tenido
historicamente y tienen en la actualidad como opcion politica la demo-
cracia y como opcion juridica el Estado de derecho. O dicho en otras pa-
labras: “Hay hoy en dia una creencia ampliamente extendida de que la
existencia del Estado de derecho, acompanado de la democracia y la li-
bertad politica son necesarios para el crecimiento y la prosperidad eco-
némica”.! A estos dos conceptos, democracia y Estado de derecho, asi
como a los cambios constitucionales y legislativos encaminados a lograr
el desarrollo politico que la Cuba postotalitaria necesita y se merece, de-
dico estas reflexiones.

En este orden de ideas las preguntas que me planteo son las siguien-
tes: 1) ¢hay en Cuba una Constitucion que garantice el Estado de derecho
en el futuro?; 2) ;puede llevarse a cabo la transicion a la democracia ape-
lando a la Constitucion de 1940 o a la de 1976-1992, actualmente vigen-
te?;2 3) ;/qué hacer, desde un punto de vista constitucional para garantizar
en el futuro dicho Estado de derecho?

Antes de continuar, una salvedad. Mis reflexiones se refieren sola-
mente a los cambios en el ambito del derecho, esto es, a como deberia ser
la armazon juridico-institucional de la Cuba futura. Digo esto porque es-
toy consciente de que para que se lleven a cabo estos cambios que pro-
pongo se requiere previamente de un “pacto politico” que desemboque
en el establecimiento de las condiciones necesarias para un redisefo del
modelo de Estado. ;Se llevara a cabo algin dia dicho “pacto politico™?
(Cuando? ;Coémo y entre quienes? No tengo la respuesta. No soy po-
litdloga, y tampoco adivina. Menos en este momento en que la renuncia
a presidir el Consejo de Estado de quien ha detentado el poder omnimo-
do en Cuba durante casi 50 afios, Fidel Castro, no parece encaminarse a
cambio constitucional alguno. Pienso asi porque, a pesar de las expectati-
vas de un buen niumero de cubanos de dentro y fuera de la isla, en el sen-
tido de una sustitucion del Comandante por algun miembro reformista de
su régimen, la decision que tomo la Asamblea Nacional del Poder Popu-

I Véase Patallo, Laura, Establecimiento del Estado de derecho en Cuba, Cuba
Transition Proyect, University of Miami, 2003.

2 Me refiero a esta Constitucion utilizando las dos fechas debido a que considero
que, aunque varios constitucionalistas, en especial los que viven en la isla, la denominan
Constitucion de 1992, es realmente la de 1976 reformada. Una reforma profunda, es cierto,
resultado de la crisis economica que sufrio el pais con la caida del comunismo, pero re-
forma al fin.
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lar el 24 de febrero de 2008, tres dias después de la renuncia de Castro,
fue nombrar a su hermano menor, Raul, como nuevo presidente del Con-
sejo de Estado, asi como a varios vicepresidentes y un secretario general,
pertenecientes, casi todos, a la vieja guardia del movimiento revoluciona-
rio que triunfé en 1959. Sélo puedo adelantar que vislumbro que en di-
cho “pacto politico”, cuando se dé, intervendran desde los reformistas
agazapados en el actual gobierno cubano hasta los bravos disidentes que
desde hace un par de décadas, y cada vez con mayor frecuencia e intensi-
dad, proponen reformas politicas y econdmicas al actual modelo de Esta-
do. Y también los grupos politicos que se han organizado en el exilio y
que, desde hace mucho tiempo, trabajan sobre posibles escenarios y dise-
fios de transicion. Sin olvidar, por ultimo, a paises de la comunidad inter-
nacional que por distintas razones, ya sean €stas politicas, econémicas o
migratorias, intentaran influir en el futuro de Cuba.

Vuelvo ahora al tema que especialmente me ocupa.

Una Constitucion, dentro de nuestra tradicion juridica occidental vy,
por tal razon, dentro de la tradiciéon que imperd en Cuba durante la pri-
mera mitad del siglo pasado, es la carta magna que garantiza la democra-
cia y que regula lo que llamamos Estado de derecho. Esto es, un Estado
donde las leyes sustituyan al uso arbitrario del poder y donde todas las
personas sean iguales ante la ley y estén sujetas a ella. Y a este Estado,
ya sea liberal o social, le son necesarios los siguientes requisitos:

1. El imperio de la ley como expresion de la voluntad popular. Dicho en
otras palabras, “el gobierno de las leyes y no “el gobierno de los hom-
bres”. Esto es, el poder sometido a la norma juridica, que es lo que ga-
rantiza a los ciudadanos los principios de libertad, de igualdad y de
justiciay que, ademas, les otorga ese bien indispensable para la conse-
cucion de dichos principios: la “seguridad juridica”, bien éste que, asi-
mismo, garantiza la correcta interpretacion y aplicacion de las leyes.

2. La legalidad de los actos de administracién y su control judicial, asi
como la constitucionalidad de las normas secundarias o derivadas de
la norma méxima en la jerarquia de las leyes: la Constitucion.

3. Ladivision de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, a la mane-
ra clésica, con su consecuente equilibrio y control entre ellos, asi
como la autonomia del Poder Judicial que interpretara y aplicara la
norma juridica con absoluta independencia de los otros dos poderes,

Y,
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4. La garantia juridica de los derechos y libertades fundamentales, que no
es mas que la garantia de la libertad y de la igualdad de todos los hom-
bres ante la ley.

;Se cumplen estos requisitos en la Constitucion actualmente vigente?
En mis recientes trabajos: “Cuba ;Estado de derecho”,? Las Constitucio-
nes de Cuba republicana* y Constituciones Iberoamericanas. Cuba,’
creo haber demostrado lo contrario. “Hoy Cuba —como bien dice Laura
Patallo—, no funciona ni siquiera bajo la definicion mas flexible de Esta-
do de derecho® ;Por qué? Y esto lo digo yo, porque en la Cuba actual
no impera la ley como expresion de la voluntad popular, ni hay control
judicial de los actos de la administracion, como tampoco garantia de la
constitucionalidad como tampoco de las leyes, ni divisiéon de poderes con
su consecuente equilibrio entre ellos. Por el contrario, el Estado cubano
esta estructurado bajo el principio de “Unidad de poder”, esto es, un solo
poder con division de funciones, al estilo de las Constituciones de los
paises totalitarios. Ni, por supuesto, hay independencia del Poder Judi-
cial. Tampoco existe una garantia juridica de los derechos y libertades
fundamentales que son frecuentemente conculcados.

Y lo que es peor, Cuba no cuenta con una cultura de Estado de dere-
cho. No quiere esto decir que en Cuba no haya leyes, las hay y muchas;
leyes, dicho sea de paso, que con frecuencia se cambian sin previo aviso,
pero el gobierno de la isla no esta constrefiido, y los cubanos, pienso, tras
casi 50 afios de intervencionismo estatal, no creen en la supremacia de la
ley méxima y mucho menos de las derivadas, aunque no se me oculta
la influencia que haya dejado en ellos el adoctrinamiento marxista. En
resumen, no hay que ser un experto en leyes para afirmar que, sin una
aceptacion muy extendida de esta creencia, un Estado de derecho no pue-
de sostenerse. Tampoco para pronosticar que la transicion hacia la demo-
cracia y hacia la creacion del Estado de derecho sera una labor ardua y
muy lenta, aunque, mas temprano que tarde, haya que avocarse a ella.”

3 Véase Bemnal, B., Cuba y sus leyes. Estudios historico-juridicos, México,
UNAM, 2002, pp. 165-172.

4 Miami, Instituto y Biblioteca de la Libertad, 2003, pp. 37-48.

5 Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008.

6 Op. cit., nota 1, p. 5.

7 En igual sentido, Patallo, Laura, op. cit., nota 1, p. iiii.



CUBA Y SU FUTURO CONSTITUCIONAL 7

Dicho lo anterior, anado que, para que Cuba cuente con una Constitu-
cion que sea el verdadero instrumento de la modernizacion politica que
la isla necesita; esto es, la “expresion resumida de una sociedad igualita-
ria, dindmica, democratica, cientifista y econdémicamente desarrollada”,
seguin palabras de Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién,? uno de los pa-
dres de la Constitucion Espafiola de 1978, sera indispensable, en su mo-
mento, integrar unas cortes constituyentes donde, debidamente represen-
tadas las fuerzas politicas y sociales del pais, se promulgue una nueva
Constitucion que garantice el Estado de derecho.

Sin embargo, para que esto suceda, se requiere un periodo de transi-
cion entre el fin del régimen totalitario y el de la integracion de las Cor-
tes constituyentes. Durante ese periodo, el pais seguird funcionando y de-
beran mantenerse los servicios publicos, las relaciones sociales y
comerciales y, hasta cierto punto, la administracion de justicia. ;Puede
eso lograrse sin el marco juridico de una carta magna? Yo creo que no.

Entonces, la alternativa esta entre volver a la mitica Constitucion de
1940, no abrogada formalmente o mantener en vigor la Constitucién
de 1976-1992, debidamente reformada o enmendada hasta que llegue el
momento de las nuevas cortes constituyentes. Entre los partidarios de la
primera alternativa hay destacados constitucionalistas residentes, tanto
en Miami como en Cuba, asi como grupos de disidentes en la isla.? Yo,

8 Véase Herrero y Rodriguez de Mifidn, “Modelos de transicion del autoritarismo a
la democracia. Ideas para Cuba”, Ideas juridicas para la Cuba futura, Madrid, Fundacion
Liberal José Marti, 1993, p. 81.

9 Por ejemplo, en tal sentido se expresan el constitucionalista Néstor Carbonell y
otros, desde Miami y el presbitero Carlos Manuel de Céspedes, desde Cuba, en varios es-
critos al respecto. Véase de Carbonell los articulos: “La Constitucion de 1949: simbolis-
mo y vigencia”, ASCE, 1997; “Redescubrimiento de la Constituciéon” publicado en E/
Nuevo Herald el 8 de septiembre de 2002, y “;Reformismo o Liberacion?”, publicado en
Diario de las Américas en diciembre de 2003; asi como “Y sin embargo pervive”
(http://futurodecuba.org); articulo este ultimo en respuesta a las criticas que hace el eco-
nomista Jorge A. Sanguinetty a la Constitucion de 1940 en: “El fetiche de la Constitucion
del 40”, publicado en E/ Nuevo Herald, el 3 de octubre de 2001; véase Rubén A. Ricar-
do, “Legalidad y vigencia de la Constitucion cubana de 19407, Diario de las Américas,
18 de agosto de 2002; véase de Céspedes el ensayo, “Aproximacion a la Constitucion de
1940”, Encuentro de la cultura cubana, Madrid, num. 24, primavera de 2002. Asimismo,
a mediados del pasado aflo, un grupo de disidentes cubanos, liderado por René Gomez
Manzano, Bonne Carcassés y Elsa Morejon elaboraron un documento que han puesto a la
firma de los cubanos que deseen apoyarlo donde, ademas de pedir una amnistia general
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sin embargo, coincidiendo en ello con el punto de vista de otros disiden-
tes cubanos,!? propongo lo segundo con base en el capitulo XV, articulo
137 de la Constitucion actual que prevé su reforma total o parcial a tra-
vés del voto de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Nacional del Poder Popular, seguido por un referendo ciudadano que lo
ratifique, convocado al efecto por la propia Asamblea.

(Cuales son mis razones? Primera, que la historia nunca vuelve atras
y quien pretenda hacerlo se estrella contra sus leyes; segunda, que es con
la Constitucion en vigor con la que estan, hasta cierto punto, familiariza-
dos los cubanos de la isla hace mas de un cuarto de siglo; mientras que,
casi siete décadas después, la Constitucion de 1940 ha desaparecido de
su memoria colectiva, aunque reconozco que no ha sido asi entre quienes
nos formamos como juristas en los viejos tiempos de la tan denostada
Republica anteriores a la revolucioén, y algunos disidentes actuales en
Cuba; y tercera, que para asegurar una transicion pacifica en la isla, que
es lo que queremos casi todos los cubanos, bastaria, en el ambito consti-
tucional, ademads de la apertura de un proceso de revision sin quiebra de
la legalidad existente, con cumplir los siguientes requisitos: a) una refor-
ma del capitulo XIV (articulos 131-136) de la Constitucion dedicado al

para los presos de conciencia y un régimen econémico de mercado libre, solicitan una
transicion pacifica con base en la reinstalacion de la Constitucion de 1940. Dicho docu-
mento se basa y coincide con los escritos elaborados por los también disidentes, asi como
larga y frecuentemente encarcelados Oscar Elias Biscet y Martha Beatriz Roque. Una po-
sicion intermedia es la que sustenta Alberto Luzarraga, constitucionalista cubano en
Estados Unidos quien hace dos propuestas. La primera consiste en dictar por decreto una
ley fundamental de caracter transitorio. (Véase Liuzarraga, “Constitucion Cubana: Refle-
xiones sobre el futuro. II Parte. Los objetivos generales”, http.www..//futurodecuba.org,
30 de mayo de 2002). La segunda, posterior en el tiempo, propone un retoque realizado
por una comision de juristas, a una de las dos Constituciones aprobadas en Cuba por
asambleas constituyentes (las de 1901 y 1940), sujeto a aprobacion por un Senado previa
y debidamente electo y luego por un referéndum. (Véase Luzarraga, “;Qué debe incluir
una Constitucién? Cambio, Constitucion y sentido comun”, http://www.futurodecuba.org,
de 2007).

10 En tal sentido se ha expresado, en multiples comunicados, Osvaldo Paya, lider del
Movimiento Cristiano de Liberacion y premio Sajarov 2002. Paya baso en reformas a la
Constitucion 1976-1992 su ya famoso “Proyecto Varela” de 21 de mayo de 2001 (véase
http:/lwww.contactomagazine.com, 24, 3, 2002), y presentd, el 10 de mayo de 2006, un
proyecto para modificar la actual Constitucion, bajo el titulo de “Propuesta de Constitu-
cioén de la Republica de Cuba” en el “Programa Todos Cubanos” (Véase http:/www.la-
nuevacuba.com, 1, 9, 2006).
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sistema electoral que incluya el pluripartidismo; b) la celebracion de
unas elecciones democraticas a la Asamblea Nacional basadas en la nue-
va Ley Electoral y ¢) la formacion de un nuevo gobierno capaz de dirigir
el proceso de revision constitucional disefiado en el articulo 137, antes
mencionado.!!

Ademas de lo dicho relativo a la reforma del sistema electoral, ;cudles
serian los otros cambios necesarios para que la Constitucion actualmente
vigente sirviera para un proceso de transicion? El politdlogo e historiador
Jorge 1. Dominguez en su estudio: “Una Constitucion para la transicion
politica en Cuba. La utilidad de retener (y enmendar) la Constitucion de
1992”,12 opina que habria que desmantelar su triada de instituciones au-
toritarias. A saber: 1) el monopolio del Partido Comunista; 2) la militari-
zacion de la sociedad y, 3) las estructuras de mando sobre la economia y
la sociedad. Asimismo, el texto constitucional también debe perder su
lenguaje doctrinario marxista-leninista y debe ser derogada la Ley de Re-
forma Constitucional de junio de 2002, que se promulgd como reaccion
al “Proyecto Varela”, promovido por el disidente Osvaldo Paya en 2001,
y que declard “irrevocable” el sistema politico, econdmico y social esta-
blecido en la Constitucion, prohibiendo asi cualquier enmienda futura al
texto basico.

Empecemos por el lenguaje doctrinario. Este lenguaje, tipico de las ya
desfasadas dictaduras comunistas y que alude al internacionalismo prole-
tario, a la explotacion capitalista del hombre por el hombre, a la unidad
de los paises del Tercer Mundo, a la lucha contra el imperialismo, el fas-
cismo y el colonialismo, permea toda la Constitucién. Esta presente, no
solo en el Preambulo, que debe ser reducido drasticamente, sino también
en gran parte de los articulos (lo., 40., 50., 60., 70., 90., 10, 12, 13, 14,
30, 38, 39, 43, 45, 53, 54, 62, 64 y 68) de la seccion dogmatica de la
Constitucion que deben ser reformados. Opino que el pueblo cubano,
aunque familiarizado con dicho lenguaje, esta harto de oirlo, y que en un
proceso de transicion agradecera que lo supriman de su carta magna
porque imponen una vision de Cuba desde el gobierno al resto de la
sociedad.

11 V¢ase Herrero y Rodriguez de Mindn, op. cit., nota 9, p. 102.

12 Véase Dominguez, Jorge 1., 4 Constitution for Cuba’s Political Transition: The
Utility of Retainin (and Amending) the 1992 Constitutio, Institute for Cuban and Cu-
ban-American Studies, University of Miami, 2003.
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Con respecto al monopolio del Partido Comunista, habria que supri-
mir los articulos 50., 60. y 70., que estipulan, el primero, la supremacia
del mismo como “vanguardia organizada de la nacion cubana” y “fuerza
dirigente superior de la sociedad y el Estado” con los “altos fines de la
construccion del socialismo y avance de la sociedad comunista”; que da
rango constitucional, el segundo, a la Unidén de Jovenes Comunistas
(UJC) como cantera de formacion de futuros ciudadanos ideologizados
en la tradicion marxista-leninista; y que estimula, el tercero, a las organi-
zaciones de masas y sociales “con fines de consolidacion y defensa de la
sociedad socialista”. Dichos articulos, acordes con las reformas que se
hagan al capitulo relativo al “sistema electoral”, podrian ser redactados
de nuevo promoviendo la organizacion de partidos y asociaciones politi-
cas libres, y estimulado las organizaciones de la sociedad civil. También
habria que suprimir el inciso c) del articulo 39 que promueve la educa-
cion comunista de las nuevas generaciones; asi como modificar el inciso
i) que da supremacia a las organizaciones de masas y sociales en la reali-
zacion de la politica educacional y cultural del pais. En igual sentido ha-
bria que suprimir en el articulo 40 la referencia a las organizaciones de
masas y sociales como impulsoras “de la formacion integral de la nifiez y
la juventud”. Otro tanto ocurre con el tercer parrafo del articulo 45, refe-
rente al trabajo voluntario, donde habria que suprimir su objetivo de
“formar la conciencia comunista de nuestro pueblo”. Es mas, y con vistas
a una buena técnica legislativa, en cada una de las referencias en que
aparecen las organizaciones de masas y sociales (articulos 50, 68, 88 y
otros), podrian éstas ser sustituidas por una alusion general a la sociedad
civil.

La militarizacion de la sociedad es un hecho en la Cuba actual, tanto
en sus implicaciones econdomicas como politicas. No olvidemos que du-
rante décadas el castrismo ha estado en pie de guerra esperando una su-
puesta invasion de los Estados Unidos de Norteamérica. Esto queda claro
en los articulos 101 y 119 que crean los organismo dedicados a la defen-
sa nacional, asi como a las provinciales, municipales y regionales para
que, desde tiempo de paz y partiendo de un plan general de defensa que
depende del Consejo de Defensa Nacional, se preparen para la guerra y
los estados de emergencia. Estos dos articulos deben ser suprimidos.
También el articulo 65 que establece el servicio militar obligatorio. La
Cuba futura necesitara, como todo Estado democratico, de una efectiva y
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profesional policia de tierra, mar y aire (incluyendo la guardia costera,
pero no de una fuerza militar como la que tiene ahora, la mas grande de
América Latina, aunque no tengo elementos para compararla con la de la
actual Republica Bolivariana de Venezuela. Mantener esta fuerza militar
en Cuba representa un gasto demasiado gravoso para el Estado y no se
corresponde con el tamano y demografia de la isla, independientemente
del control excesivo a que somete a la poblacion civil. Por tltimo, habria
que suprimir, por razones obvias, el articulo 134 que otorga a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas el derecho a ser elegidos para cargos publi-
cos, asi como, de las pocas referencias que se hacen a éstas, el apellido
de Revolucionarias.

La centralizacion de la economia y la sociedad impregna gran parte de
la Constitucion. El articulo 90., que corresponde al capitulo I dedicado a
los “Fundamentos politicos, sociales y econdémicos del Estado”, estable-
ce el control absoluto del Estado en estos tres aspectos. Los articulos, del
14 al 26 regulan la propiedad estatal, los fundamentos de la economia
centralizada y planificada y las limitaciones a la propiedad privada (per-
sonal y campesina). Todos ellos deben que ser reformados con el fin de
proteger dicha propiedad, indispensable para lograr el crecimiento eco-
némico de Cuba. Una nueva redaccion del articulo 14 reconociendo el
derecho a la propiedad privada resultaria muy conveniente. Dominguez,
en su ya citado trabajo,!? considera que no sera dificil, dado que estima
que a partir de los afios noventa se comenzo6 en Cuba la transicion econd-
mica; transicion que quedo plasmada en varios articulos de la Constitu-
cion reformada en 1992. Por ejemplo, el articulo 15 abre la puerta a la
participacion de firmas internacionales en la economia cubana,'# derivan-
dola a una ley secundaria; el articulo 17 impone cierta disciplina fiscal a
las empresas estatales;!> los articulos 19 y 20 amplian los derechos para

13 [bidem, p. 8.

14 Esto puede deducirse del inciso b) parrafo segundo que dice, refiriéndose a los
bienes de propiedad estatal socialista, que son practicamente todos: “Estos bienes no pue-
den transmitirse en propiedad a personas naturales o juridicas, salvo los casos excepcio-
nales en que la transmision parcial o total de algin objetivo econdmico se destine a fines
del desarrollo del pais y no afecten los fundamentos politicos, sociales y econdmicos del
Estado, previa aprobacion del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo”.

15 Esto puede deducirse del parrafo segundo que expresa: “Estas empresas y entida-
des responden de sus obligaciones solo con sus recursos financieros dentro de las limita-
ciones establecidas por la ley. El Estado no responde de las obligaciones contraidas por
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la actividad econdmica privada en régimen de cooperativa y el articulo
25 eleva a rango constitucional el derecho de indemnizaciéon por expro-
piacion forzosa. Sin embargo, se trata de medidas muy tibias que requie-
ren de profundas enmiendas en el articulado para lograr el desarrollo
econdmico que se desea. Habria que eliminar, ademads, todas las referen-
cias a la economia planificada que aparecen en diversas partes de los ar-
ticulos constitucionales.!®

Con respecto a los derechos sociales, el “gran avance” en materia de
educacion y cultura que junto a la salud han constituido la base de la pro-
paganda castrista por casi 50 afnos, debo decir que éstos tienen también
sus obstaculos constitucionales que los convierten en dogmaticos y diri-
gistas, esto es, carentes de libertad. En torno a ellos, el Estado cubano
ejerce un monopolio que esta presente a lo largo de la Constitucion. En
el articulo 0., eleva a rango constitucional su completa intervencion en
todos los aspectos de la cultura: la educacion, las artes, las ciencias y los
deportes, asi como en la sanidad y los servicios de asistencia social.
También deja explicito su intervencionismo y control en el capitulo V,
dedicado a la educacion y la cultura (articulos 39 y 40). Estas medidas
intervencionistas se eliminarian afiadiendo al texto constitucional frag-
mentos que autorizasen las actividades privadas y de la sociedad civil en
cada uno de los acapites dedicados a la educacion, la cultura y la asisten-
cia social. La aparicion, en la Cuba futura, de organizaciones privadas
que, junto al Estado, se encarguen de ellos, debe quedar plasmada, creo,
en una Constitucion de transicion. No hay que olvidar que en nuestra tra-
dicion republicana existieron multiples y muy eficientes organizaciones
privadas dedicadas a estos menesteres.

Por otra parte, la seccion organica de la Constitucion, aunque disefiada
para concentrar el poder politico, o quizas por ello, resulta un vehiculo
eficiente para canalizar los procesos de rapida transformacion que son in-

las empresas, entidades u otras personas juridicas y éstas tampoco responden de las de
aquél”.

16 Por ejemplo, las del articulo 75, inciso f') y del articulo 98, inciso b). El primero,
que versa sobre las atribuciones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, le otorga a
ésta la funcion de: “aprobar los principios del sistema de planificacion y de direccion de
la economia nacional”. El segundo, sobre las atribuciones del Consejo de Ministros, le
otorga a éste la funcion de: “proponer los proyectos de planes generales de desarrollo
econdmico-social del Estado y, una vez aprobados por la Asamblea Nacional del Poder
Popular, organizar, dirigir y controlar su ejecucion”.
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trinsecos a una transicion politica del régimen. En efecto, medidas como
el caracter soberano y unicameral de la Asamblea Nacional; la ausencia
del derecho al veto del presidente del Consejo de Estado, a su vez, presi-
dente de gobierno; la facultad de la Asamblea Nacional de elegir y desti-
tuir a los miembros del Consejo de Estado, incluido su presidente; la ma-
yoria simple para la toma de decisiones de la Asamblea Nacional salvo
en los casos de reforma constitucional; asi como la subordinacion de los
gobiernos provinciales y municipales al gobierno nacional y del Poder
Judicial al Legislativo, y la inexistencia de entidades independientes que
tomen decisiones economicas o sociales, agilizarian el proceso.!?

Como puede observarse, esta seccion organica contiene elementos 1ti-
les para la apertura de un proceso de revision constitucional que, sin que-
brar la legalidad existente, pueda establecer un régimen parlamentario in-
terino favorable a la transicion, y a la Constitucion que, mas temprano
que tarde, y quizas bajo el sistema parlamentario, habra de elaborarse.!®
No hay que olvidar que las nuevas democracias surgidas después de la
caida de los regimenes totalitarios de Europa del Este han seguido la pauta
parlamentaria, inspiradas, es cierto, en el ejemplo de las democracias de
Europa occidental, pero también facilitadas por la estructura piramidal
de las Constituciones comunistas como la de Cuba que tuvieron como re-
ferencia la carta magna de la extinta Union Soviética.

Hasta aqui mi propuesta constitucional para que el pais siga funcio-
nando en el periodo de transicion. Pero a esta etapa debera seguir otra, de
caracter fundacional, en la cual las diversas corrientes de pensamiento
politico, agrupadas en partidos, se avocaran a la elaboracion de una nue-
va Constitucion (la cuarta en nuestra vida de Republica independiente
aunque solo la tercera emanada de una Asamblea Constituyente); Consti-
tucion que debera garantizar la democracia y el Estado de derecho en el
futuro. Dichas corrientes politico-ideologicas representarian tanto a los
comunistas y socialistas como a los liberales, conservadores, democratas
cristianos y otros grupos que desde hace décadas, estan actuando ya,
dentro y fuera del pais.

Ahora bien, jcomo se haria esta nueva carta magna? La alternativa
estd entre hacer una convocatoria a una asamblea constituyente por me-
dio de comicios abiertos seguidos de un referendo popular, a la manera

17 V¢éase Dominguez, op. cit., nota 12, pp. 15 y 16.
18 Veéase Herrero y Rodriguez de Mifion, op. cit., nota 8, p. 99.
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tradicional usada en los paises occidentales en los dos pasados siglos, o
encargar su elaboracion a la Asamblea Nacional, constituida previamente
a través de elecciones democraticas, después de hecha la reforma a la le-
gislacion electoral. Me inclino por la segunda opcidn, siempre que se
constituya una comision de especialistas en derecho constitucional que
tengan a su cargo la elaboracion del texto.!?

La parte dogmatica del mismo, quizas la mas compleja para lograr un
consenso cuando de una asamblea constituyente se trata, debera ajustarse
a los tratados internacionales sobre derechos humanos, 20 en especial a la
ya aprobada Declaracion de los Derechos Humanos de la ONU del 10 de
diciembre de 1948 (Declaracién de San Francisco). Los derechos y ga-
rantias individuales, los derechos sociales, los valores como la igualdad y
las libertades de pensamiento, expresion, asociacion y otras son univer-
sales y estan ya asentados en las Constituciones de nuestra tradicion oc-
cidental. Discutir ad infinitum sobre ellos no es mas que perder un tiem-
po precioso que se necesita para la reconstruccion del pais.

Ese tiempo, en el ambito constitucional, deberia ser utilizado para
asuntos de mayor urgencia y enjundia como la reforma del Poder Judi-
cial, subordinado durante casi medio siglo a los otros dos poderes. Asi,
siguiendo nuestra tradicion desde las Constituciones decimononicas de
“Cuba en armas”,?! debe elevarse a rango constitucional la independen-
cia del Poder Judicial. Un Poder Judicial honesto, imparcial, indepen-
diente y profesional es esencial para establecer y consolidar el Estado de

19 Eso fue lo que hicieron los espailoles en la década de los setenta del pasado siglo,
lo que dio lugar a la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978. Véase de Carlos
Alberto Montaner, su articulo, “Espafia o como se hace una Constitucion”, Firma Press,
noviembre 30, 2003.

20 Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les del 16 de diciembre de 1966; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
noviembre de 1969 y otros instrumentos internacionales sobre la discriminacion por ra-
zo6n racial y de género, la eliminacion de la tortura, la desaparicion forzada de personas y
la violencia contra la mujer.

21 Las de Guaimaro (1869), Jimaguayu (1895) y La Yaya (1897). Véase Bernal, B.,
“Cuba. Breve historia de sus Constituciones liberales”, Ideas juridicas para la Cuba futu-
ra, op. cit., pp. 51-78 y “Las Constituciones liberales cubanas”, fus Fugit, 5-6, Revista
Interdisciplinar de Estudios Historico-Juridicos, Zaragoza (Espafia), Facultad de Dere-
cho, Universidad de Zaragoza, 1996-1997, pp. 37-52.
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derecho.?? Asimismo, debe reinstalarse la carrera judicial y suprimirse
los jueces legos instaurados en la Constitucion comunista. Siguiendo
también nuestra tradicion republicana desde la Constitucion de 1940, di-
chos jueces y magistrados deberian acceder a sus cargos mediante con-
cursos-oposicion y ser evaluados periddicamente. Para la formacién de
estos funcionarios seria de suma importancia la creacion de una escuela
judicial.

Debe reinstaurarse, ademas, siguiendo los dictados de la Constitucion
de 1940, un tribunal constitucional que tenga a su cargo velar por la
constitucionalidad de los actos de la administracion, asi como por la de
las normas secundarias o derivadas, e instaurarse un consejo nacional del
Poder Judicial con el fin de independizar y aislar a la rama juridica del
proceso politico. Y debe establecerse de nueva planta la figura del om-
budsman o Defensor del Pueblo, quien servira de arbitro cuando la admi-
nistracion u otros poderes conculquen los derechos de los ciudadanos.
Por otra parte, habria que pensar en una mayor autonomia de la Fiscalia
General del Estado, actualmente subordinada al Ejecutivo, y establecer
sus relaciones con el Defensor del Pueblo, el Ministerio de Justicia, la
Suprema Corte de Justicia y el Tribunal Constitucional.??

En materia electoral, como ya he dicho, habra que pensar en una nue-
va Ley Electoral bajo cuyo marco legal se realicen elecciones imparcia-
les, equitativas, libres y justas, controladas por un Instituto Nacional
Electoral y un Tribunal Supremo Electoral (instituciones ambas que se-
rian de nueva creacion)?* y vigiladas por la comunidad internacional con
el fin de garantizar una democracia sin adjetivos.

22 Segun el punto niim. 3 del Acuerdo por la Democracia, suscrito en 1998 por una
amplia gama de la posicion democratica cubana de dentro y fuera de la isla, el gobierno
transitorio en Cuba estara obligado a organizar: “un Poder Judicial independiente, impar-
cial y profesional”; véase Pasos fundamentales para la reconstruccion juridica de Cuba,
Centro de Estudios para una Opcioén Nacional (CON), julio de 2003.

23 Un trabajo interesante en torno a la reforma del Poder Judicial en la Cuba futura es
el de Patallo, Laura, The Role of the Judiciary in the Post-Castro Cuba: Recomendations
for Change, Institute for Cuban and Cuban-American Studies, University of Miami, 2003.

24 Ejemplos en América Latina son, en México, el Instituto Federal Electoral (IFE) y
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) que ayudaron en la al-
ternancia para desmantelar el autoritarismo del Partido Revolucionario Institucional
(PRI) y, en Venezuela, el Consejo Supremo Electoral, que impidi6é en 2007, por ahora, la
reforma constitucional de Hugo Chavez en el sentido de relegirse indefinidamente como
presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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También deberia tratarse la conveniencia o no de instaurar un régimen
parlamentario. La tradicion cubana en tiempos de la Republica sigui6 el
sistema presidencialista, a la manera del de Estados Unidos de Norte-
américa, aunque la Constitucion de 1940 instaur6 un régimen semiparla-
mentario que nunca se puso en practica. Igual sucedio en el resto de los
paises de América Latina salvo en Chile y Brasil en breves periodos de
su historia constitucional.?’ Por el contrario, como ya he dicho, en la ma-
yoria de los paises europeos, y en los poscomunistas de la Europa del
Este, se ha seguido el sistema parlamentario. Se trata de un asunto muy
espinoso que se discute actualmente entre los constitucionalistas de
América Latina. Por ejemplo, el autor mexicano Jorge Carpizo, quien
acaba de publicar un libro sobre estos temas para nuestro continente,26
opina que cambiar por cambiar, rompiendo la tradicion presidencialista
latinoamericana podria ser contraproducente para sus endebles democra-
cias. Por eso, en su ensayo: “América Latina: jcambio de régimen?”,?’
dando multiples razones, sostiene que el sistema presidencial es tan de-
mocratico como cualquier parlamentario e incluso puede contener aspec-
tos mas positivos que este ultimo.28 Asi, propone otorgarle su justo valor
al presidencialismo y no atribuirle la totalidad de los fracasos democrati-
cos de la region, pretendiendo que la solucion esta en la instauracion del
parlamentarismo. En esta linea de pensamiento se celebro, en el Instituto
de Investigaciones Juridicas (I1J) de la Universidad Nacional Autdno-
ma de México (UNAM), un importante seminario internacional que reu-
nio a juristas de todo el orbe, con el fin de aportar ideas para el funciona-
miento del sistema presidencial, asi como coadyuvar a una posible
reforma del Estado en México.2° Pero en Cuba la situacion es diferente al

25 En Chile de 1891 a 1924 y en Brasil de 1961 a 1964.

26 Véase Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema de gobierno en América
Latina, México, UNAM, 2007.

27 Nexos, México, agosto de 2007, pp. 23-27.

28 Entre estos aspectos positivos que Carpizo llama “fortalezas” estan: a) que el
elector conoce con mayor precision por quién estd votando para jefe de gobierno; b) que
se amplian sus opciones de eleccion, ya que puede votar por un candidato presidencial de
un partido y por congresistas de partidos diversos; ¢) que hay mayor estabilidad del go-
bierno debido a que el Ejecutivo y el Legislativo son electos por periodos fijos; y d) que
la relativa separacion de poderes permite mayor control entre ellos. Ibidem, p. 26.

29 El seminario, organizado por IDEA Internacional y el I1J de la UNAM, con el
auspicio de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional (AECI), se titulo: “Coémo
hacer funcionar el sistema presidencial”, y dur6 del 6 al 8 de febrero de 2008. En ¢l inter-
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resto de de los paises latinoamericanos. El hecho de que, a partir de la
promulgaciéon de la Constitucion de 1976, se rompiese en ella la tradi-
cion de la familia de los derechos constitucionales de occidente para ser
sustituida por la de la familia de los derechos socialistas, abre la puerta
para hacer cambios y nuevos sefialamientos en esta materia.3?

Por ultimo, resumo y concluyo con la siguiente reflexion:

En la Cuba futura habrd que elaborar una nueva Constitucion que
debe ser corta y sencilla, sin caer, como lo hizo la Constitucion de 1940,
en la minuciosidad y en el casuismo. Su elaboracion debera estar a cargo
de especialistas en la materia y sometida a un posterior referendo. En su
seccion dogmatica deberan establecerse solamente los derechos y liberta-
des que el Estado pueda garantizar debidamente. En su seccion organica
deberan perfilarse las instituciones basicas, delinearse los rasgos forma-
les del gobierno y establecerse las normas para la seleccion de los fun-
cionarios, sean por nombramiento (servicio civil o carrera judicial) o por
eleccion. A ello deberian agregarseles las disposiciones indispensables
en materia de organizacion territorial del Estado, politica econémica y
hacienda publica, y sistema de reforma de la Constitucion. El resto del
marco juridico, que requerira de un esfuerzo previo de revision de la le-
gislacion que la Constitucion actual generd, deberd dejarse a la legisla-
cion secundaria. Para ello, habrd que modificar, revocar y sustituir las le-
yes autoritarias y represivas actuales, como el Cédigo Penal, y habra que

vinieron juristas de México, Estados Unidos, Alemania, Perq, Filipinas, Uruguay, Suecia,
Benin, Reino Unido, Australia, Italia, Afganistan, Paraguay, Sudéan, Francia, Senegal,
Chile, Georgia, Indonesia, Argentina y Brasil.

30 En tal sentido resulta muy interesante y novedosa la propuesta del escritor y poli-
tico Carlos Alberto Montaner en su articulo: “Razones que aconsejan la creacion de un
Poder Ejecutivo bicéfalo y un sistema parlamentario proporcional en el poscomunismo
cubano”, publicado en Ideas Juridicas para la Cuba futura, Fundacion Liberal José Mar-
ti, Madrid, 1993. En esta propuesta, ademas de decantarse por el parlamentarismo, el au-
tor propone la creacion de un Poder Ejecutivo con dos cabezas, en el que exista un presi-
dente electo por el voto directo, cuya funcion no sea la de administrar, sino la de
representar a toda la sociedad frente al gobierno y frente a las instituciones del Estado, y
un primer ministro, seleccionado por el Parlamento, que se dedique a manejar los cauda-
les publicos de la manera mas eficiente. Esto es, un jefe de Estado y un jefe de gobierno
que desempeifiarian tareas totalmente diferentes pero complementarias. Al jefe de Estado
corresponderian dos funciones basicas de la vida publica: la de omsbudsman destinada a
defender a los ciudadanos de la maquinaria oficial y la de contralor, destinada a auditar
los dineros que emplea la administracion publica. Habria que valorar esta propuesta.
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promulgar con celeridad otras muchas que se adapten a la nueva carta
magna, por ejemplo una nueva Ley Organica del Poder Judicial y una
Ley Electoral, bajo cuyo marco legal se garantice la realizacion de elec-
ciones libres, imparciales, justas y equitativas que garanticen un porvenir
de democracia y Estado de derecho para la isla.

c



