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nuestros lectores.

La Universidad Iberoamericana

(Unibe), arriba a sus 35 afos de

undacién. Desde su origen, ha
sido parte de su vision y mision forjar los Li-
deres del Manana.
Justamente su Escuela de Derecho, registra
en su historia los primeros egresados de esta
Academia.
Hoy, con motivo de un aniversario mds, una
nueva generacion de estudiantes de la carrera
de Derecho, entregan a la comunidad juridica
nacional, a través del Grupo de Estudiantes
de Derecho (GRED), una edicién especial de
su revista juridica, como una celebracién del
cumpleafios 35 de Unibe.
El cardcter especial de esta edicion, se reve-
la ademas en la calidad y profundidad de las
colaboraciones que recoge, y de manera par-
ticular en el drea del Derecho Administrativo,
Derecho Procesal Civil, Derecho Corpora-
tivo, Arbitraje, entre otras, y de manera de-
stacada la entrevista a la distinguida Magis-
trada del Tribunal Constitucional, Dra. Ana
Isabel Bonilla, y finalmente poner de relieve
la inclusion de colaboraciones internaciona-
les, lo que constituye una novedad.
De manera que, dejamos a la consideracion de
nuestros amables lectores esta importante colec-
cion de articulos para la comunidad juridica y
académica. Felicitaciones sinceras al Consejo
Editorial de la revista por el esfuerzo, dedicacion
y entrega por hacer posible que este instrumen-
to de difusion siga siendo parte de nuestro acer-
vo juridico y de la Escuela de Derecho.
Disfritenla.

Lic. José B. Pérez Gomez
Decano.
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FEATURED: COLABORACIONES INTERNACIONALES

Defensores de derechos
humanos: cTerroristas .o

en Honduras?

RESUMEN

EL PRESENTE ARTICULO ABORDA LAS CONSECUENCIAS DE LA
REFORMA DEL TIPO PENAL DEL TERRORISMO EN LA HONDURAS
EN RELACION CON LA LABOR DE LAS PERSONAS DEFENSORAS
DE DERECHOS HUMANOS EN ESTE PAIS.

PALABRAS CLAVE
HONDURAS, DERECHOS HUMANOS, DEFENSORES DE
DERECHOS HUMANQOS, TERRORISMO.

A.LOS DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS

EN HONDURAS

Sobre el concepto de defensores de derechos humanos, la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha determinado que:

La persona que actie en favor de
un derecho za varios derechos)
humano(s) de un individuo o un
grupo serd un defensor de los
derechos humanos (... los cuales)
abordan cualesquiera prob-
lemnas de derechos humanos.”

En torno a esta definicién, se ha indicado que la funcion del de-
fensor no requiere una “calificacién profesional™, sino que estos
pueden desarrollar actividades tanto en organizaciones guberna-
mentales como no gubernamentales, ser empleados estatales o fun-
cionarios del sector publico y también del privado. Esto debido a
que su caracteristica principal no es el titulo o puesto que ostente
sino el caricter de la actividad que desarrolla®.

En el marco de su misién a Honduras en 2012, la Relatora Especial
de Naciones Unidas sobre la situacién de los defensores de los dere-
chos humanos se refirié a los problemas que enfrenta esta poblacién
en el pais. Al respecto, hizo énfasis en la cultura de impunidad y la
falta de medidas de proteccién, la capacidad y coordinacién institu-
cionales, las restricciones al ejercicio de derechos fundamentales y

20FICIN
HUMAN RE LO FE
RENCIA: HTTPLAWWW.OHCHR.
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MILAGRO VALVERDE JIMENEZ
ESTUDIANTES DE DERECHO,
UNIVERSIDAD DE COSTA RICA.

la estigmatizacion que sufren los defensore’.

Sobre lo anterior, destacd que “hay ciertas categorias de defensores
(...) expuestos a un peligro especial™ y menciond entre ellos a i) los
periodistas; ii) los defensores de los derechos economicos, sociales
y culturales®; iii) los defensores de los derechos de las mujeres y
nifios; iv) los defensores de los derechos de la comunidad LGBTL y
v) los abogados, fiscales y jueces®.

En relacion al marco legal e institucional para la promocion y pro-
teccion de los derechos humanos, la Relatora mostrd preocupacion
debido a “la aprobacion de leyes con un texto confuso (que) afecte
la valiosa funcién que desempenan los defensores de los derechos
humanos™. Al respecto, resalté “importantes deficiencias en la plena
aplicacion de los instrumentos legales, situacion que redunda en de-
trimento de la labor y la seguridad de los defensores (...)™.

i.PROTECCION DE LOS DEFENSORES DE DERECHOS HU-
MANOS EN EL AMBITO NACIONAL

El 15 de mayo de 2015 se publicé en el Diario Oficial de Honduras
la Ley de Proteccién para las y los defensores de derechos huma-
nos, periodistas, comunicadores sociales y operadores de justicia.
En dicha ley, se reconoce el derecho de toda persona, individual o
colectivamente, a promaover y procurar la promocién, proteccion y
realizacién de los derechos humanos y las libertades individuales®.

Asimismo, entre los aspectos mas importantes se encuentra el al-
cance de los derechos protegidos', asi como los deberes del Estado

E LIMITACIONE!
O POR CUALOU




en cuanto a la prevencion, promocion y proteccion de dichas garan-
tias"'. Describe ademds el funcionamiento de los 6rganos creados
para tales efectos’ y contempla un apartado relativo a las medidas
de proteccion a las que pueden acceder las personas defensoras de
derechos humanos®. De igual forma el proceso para la solicitud,
recepcion, adopcion e implementacion de las mismas'*

Aunado a lo anterior, los articulos 15 y 18 de la Constitucién Po-
litica hondurefia hacen referencia al respeto de los principios y
practicas del derecho internacional, asi como la prevalencia de los
tratados internacionales sobre la legislacion nacional®.

ii. PROTECCION DE LOS DEFENSORES DE DERECHOS
HUMANOS EN EL AMBITO INTERNACIONAL

A nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos protege, entre otros,
el derecho a la vida®, la integridad personal”, el derecho de reu-
nion* y el derecho a la libertad de asociacion'; los cuales estan in-
timamente relacionados con la labor de las personas defensoras de
derechos humanos.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha co-
nocido dos casos relativos a violaciones en perjuicio de defensores
de derechos humanos en Honduras, razén por la cual ordené di-
versas medidas de reparacion tendientes a su proteccién. Respec-
to al Caso Kawas Ferndndez, dispuso que el Estado debe ejecutar
una campana nacional de concientizacion y sensibilizacién sobre la
importancia de la labor que realizan los defensores del medio am-
biente y de sus aportes en la defensa de los derechos humanos™. Por
su parte, en el Caso Luna Lopez ordend implementar una politica
ptblica efectiva para la proteccion de los defensores de derechos
humanos, en particular del medio ambiente®.

En relacion con el Sistema Universal de Derechos Humanos, la De-
claracion sobre los defensores de derechos humanos tutela el derecho
de las personas a promover y procurar la proteccion y realizacion de
los derechos humanos y libertades fundamentales nacional e inter-
nacionalmente®. En dicho instrumento, se consagra ademas el de-

PROMOVER ¥ PROTEGER, POR MEDIOS PACIFICOS, LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBER-
TADES FUNDAMENTALES; ETCETERA.

T1ARTICULOS DEL £ AL 11 DE LA LEY.

12 A SABER: |) EL SISTEMA NACIONAL DE PROTECCION PARA PERSONAS DEFENSORAS
DE DERECHOS HUMANQS (CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 19 DE LA LEY); ) EL CONSE IO
NACIONAL DE PROTECCION PARA LAS Y LOS DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS
(CONTEMPLADO EN LOS ARTICULOS DEL 20 AL 27 DE LA LEY); lll) EL COMITE TECNICO DEL
MECANISMO DE PROTECCION (CONTEMPLADO EN LOS ARTICULOS DEL 31 AL 33 DE LA LEY).
13 ARTICULOS DEL 36 AL 40 DE LA LEY.

14 PRINCIFIOS ¥ PRACTICAS DEL DERECHO INTERNACIONAL QUE PROPENDEN A LA
SOLIDARIDAD HUMANA, AL RESPECTO DE LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS, A
LA NO INTERVENCION Y AL AFIANZAMIENTO DE LA PAZ Y LA DEMOCRACIA UNIVERSALES.
HONDURAS PROCLAMA COMO INELUDIBLE LA VALIDE? ¥ OBLIGATORIA EJECUCION DE
LAS SENTENCIAS ARBITRALES Y JUDICIALES DE CARACTER INTERNACIONAL® POR SU
PARTE, EL ARTICULO 18 ESTABLECE CIUE "EN CASO DE CONELICTO ENTRE EL TRATADO O
CONVENCIGN Y LA LEY PREVALECE RA EL PRIMERO".

18 ARTICULO 4 DE LA CONVENCION.

16 ARTICULO 4 DE LA CONVENCION

17 ARTICULO 4 DE LA CONVENCION.

18 ARTICULO 4 DE LA CONVENCION.

1CAWAS-FERNANDEZ V. HONDURAS. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, SENTENCIA,
INTER-AM. CT. H.R.{SER. C) NO. 169 (& ABR. 2004), PUNTO RESOLUTIVO DECIMO TERCERO.
20 KAWAS-FERNANDEZ V. HONDURAS. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS, SENTENCIA,
INTER-AM. CT. HR.{SER. C) NO. 169 (& ABR. 2004), PUNTD RESOLUTIVO DECIMO TERCERO.
2ILUNALOPEZ V. HONDURAS. FONDO, REPARACIONES ¥ COSTAS, SENTENCIA, INTER-AM.
CT.H.R.(SER. C) NO. 26% (10 OCT. 2013), PUNTO RESOLUTIVO DECIMO.

23 RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DEFENSDRES DE LOS DERECHOS
HUMANGOS, DOC. ON.U. AMHRC/31/55 (1 FEB. 2014) (POR MICHEL FROST), PARR. 33,

ber de los Estados de proteger, promover y hacer efectivos todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, adoptando todas las
medidas necesarias para crear las condiciones sociales, econdémicas,
politicas y de otra indole, asi como las garantias juridicas requeridas
para que toda persona sometida a su jurisdiccion pueda disfrutar en
la préctica de tales derechos y libertades®.

Posteriormente, se dispone que el derecho interno es el marco ju-
ridico en el cual se deben materializar y ejercer tanto los derechos
humanos como las libertades fundamentales, y en el cual deben
llevarse a cabo todas las actividades necesarias para la promocion,
proteccion y realizacién efectiva de esos derechos y libertades™.

Aunado a lo anterior, el Relator Especial de Naciones Unidas de-
finié que una buena prictica en la proteccidn de los defensores es
aquella “que contribuye al pleno respeto de sus derechos y fortalece
su seguridad, (...) mitigando los riesgos a los que se enfrentan, ata-
jando las amenazas y promoviendo el apoyo a su labor™®. En esta
misma linea, propuso una serie de principios en los cuales deben
basarse dichas practicas®.

B. EL TERRORISMO EN HONDURAS

i. EL TERRORISMO COMO CONCEPTO INDETERMINADO
Parte de la problematica a la hora de hacer referencia al fenémeno
del terrorismo, es que este no tiene una (inica conceptualizacion®.
Dicho aspecto se ve reflejado en que incluso a nivel del Derecho
Internacional no se ha brindado una definicién que sea aceptada
por toda la comunidad internacional®™.

23 A SABER: |) ABORDAR LA PROTECCION CON UN ENFOQUE BASADO EN LOS DERECHOS,
EMPODERANDO A LOS DEFENSORES PARA CONOCER Y RECLAMAR SUS DERECHOS Y
FOMENTANDO LA CAPACIDAD ¥ LA RENDICION DE CUENTAS DE LOS RESPONSABLES DE
RESPETAR, PROTEGER HACER EFECTIVOS LOS DERECHOS; Il) RECONOCER LA DIVERSIDAD
DE LOS DEFENSORES, QUE PROCEDEN DE DIFERENTES MEDIOS, CULTURAS Y SISTEMAS

DE CREENCIAS, LOS CUALES PUEDEN INCLUSO NO IDENTIFICARSE A S MISMOS NI SER
IDENTIFICADOS POR OTROS COMO DEFENSORES; Ill) RECONOCER LA IMPORTANCIA DEL
GENERO EN LA PROTECCION DE LOS DEFENSORES ¥ APLICAR UN ENFOQUE INTERSECCIO-
MAL A LA EVALUACION DE LOS RIESGOS Y AL DISENO DE LAS INICIATIVAS DE PROTECCION,
ASI COMO RECONOCER QUE ALGUNDS DEFENSORES CORREN RIESGOS MAYORES QUE
OTROS COMO CONSECUENCIA DE LO QIUE SON ¥ DE LO QUE HACEN; IV) CENTRARSE

EN LA *SEGURIDAD HOLISTICA® DE LOS DEFENSORES, EN PARTICULAR EN SU SEGURIDAD
FiSICA, SEGURIDAD DIGITAL Y BIENESTAR PSICOSOCIAL; V) RECONOCER QUE LOS DEFEN-
SORES FORMAN PARTE DE UN ENTRAMADO DE RELACIONES, POR LO QUE NO HAY QUE
CENTRARSE EXCLUSIVAMENTE EN LOS DERECHOS Y LA SEGURIDAD DE LOS DEFENSORES
INDIVIDUALES, SINO INCLUIR A LOS GRUPQS, ORGANIZACIONES, COMUNIDADES Y
FAMILIARES QUE COMPARTEN CON ELLOS LOS RIESGOS; VI) LOGRAR LA PARTICIPACION
DE LOS DEFENSORES EN LA ELABORACION, SELECCION, APLICACION ¥ EVALUACION DE
LAS ESTRATEGIAS Y TACTICAS PARA SU PROTECCION, YA QUE LA PARTICIPACION DE LOS
PROPIOS DEFENSORES ES UN FACTOR DE IMPORTANCIA PRIMORDIAL PARA SU SEGURIDAD,
¥ VIl) SER FLEXIBLES, ADAPTABLES Y ADECUADAS A LAS NECESIDADES Y CIRCUNSTANCIAS
COMCRETAS DE LOS DEFENSORES.

28 AMELIA BRENES BARAHONA, TESIS FINAL DE GRADUACION PARA OPTAR POR EL GRADO
DE LICENCIATURA EN DERECHO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE
COSTARICA, 2007.

28 OBRE LA DEFINICION DE TERRORISMO EN EL SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS, LA OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGAY
EL DELITO HA HECHO REFERENCIA A ESTE CONCEPTO EN SU LEY MODELO. LO ANTERIOR
EN LOS TERMINOS DEL ARTICULO 2. 1. B) DEL CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA REFRE-
SION DE LA FINANCIACION DEL TERRORISMO DE 1999, ELCUAL CONSIDERA TERRORISMO
“CUALQUIER OTRO ACTO DESTINADO A CAUSAR LA MUERTE O LESIONES CORPORALES
GRAVES A UN CIVIL O A CUALQUIER OTRA PERSONA QUE NO PARTICIPE DIRECTAMENTE EN
LAS HOSTILIDADES EN UNA SITUACION DE CONFLICTO ARMADO, CUANDO, EL PROPOSITO
DE DICHO ACTO, POR SU NATURALEZA O CONTEXTO, SEA INTIMIDAR A UNA POBLACION

U OBLIGAR A UN GOBIERND O A UNA ORGANIZACION INTERNACIONAL A REALIZAR UN
ACTO O A ABSTENERSE DE HACERLO", PESE A SER UNA DEFINICION ACEPTADA NO SERA
UTILIZADA COMO REFERENCIA EN EL PRESENTE ARTICULO, EN VIRTUD DE QUE VERSA
UNICAMENTE SOBRE LA COMISION DE ACTOS TERRORISTAS EN EL CONTEXTO DE UN
CONFLICTO ARMADO, EXCLUYENDO ASI OTROS POSIELES CONTEXTOS EN LOS CUALES SE
PUDIESE DESARROLLAR ESTE TIPO DE ACTOS.

26 CONVENCION DE GINEBRA PARA LA PREVENCION Y REPRESION DEL TERRORISMO, 1937.
27 ANTONICO REMIRO BROTONS, TERRORISMO INTERNACIONAL, PRINCIPIOS AGITADOS, EN
NUEVOS DESAFIOS DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL 19 (EDITORIAL TECNOS 2005).
28 RESOLUCION DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS NO. 61/40.DOC.
O.N.UL A/RES/41/40. (4 DIC. 2004).
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Uno de los primeros intentos de definicién brindados fue en el mar-
co de la Liga de las Naciones Unidas en 1937, mediante la Con-
vencion de Ginebra para la Prevencién y Represion del Terrorismo.
Esta definia como acto terrorista aquel considerado de cardcter cri-
minal cuyo objetivo era intimidar y aterrorizar personas, grupos, u
opinién piiblica general®.

Posteriormente, en el 2006, la Asamblea General de la ONU se
realizd nuevamente a lo considerado como acciones terroristas® e
indicéd que son los “actos criminales con fines politicos realizados
con la intencién de provocar un estado de terror en la poblacién en
general, en un grupo de personas o en determinadas personas™'

A nivel doctrinal se han brindado también distintas definiciones.
Entre ellas se ha mencionado que el terrorismo se configura en

Amenazas o aclos de violencia
(atentados individuales o colectivos,
destrucciones, elc.) que tienen por
objetivo sembrar el lerror y crear
un clima de inseguridad en el seno
de una colectividad. Este tipo de
violencia, ejercida con fines politi-

cos, lie edglresionar la ion
puiblicam la intimidacion.

29 INSTITUTO INTERAMERICANG DE DERECHOS HUMANDS, COMITE INTERMACIONAL DE
LA CRUZ ROUA. SEGURIDAD DEL ESTADO, DERECHO HUMANITARIO ¥ DERECHOS HUMA.-
NOS: INFORME FINAL 10 (EDITORIAL INIVERSITARIA CENTROAMERICANA).

30 ANTONIO REMIRO BROTONS, TERRORISMO INTERNACIONAL, PRINCIPIOS AGITADDS, EN
NUEVOS DESAFIOS DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL 17 (EDITORIAL TECNOS 2009).
ENTRE LAS RESOLUCIONES SE HAN CONSIDERADO DE MAYOR RELEVANCIA EN EL TEMA LA
RESOLUCKON NO. 1373 DEL 2001, EN LA CUAL, COMO REACCION ANTE LOS CRIME! DEL
BRE DE ESE ARO, LOS ESTADOS SE COMPROMETEN A TIPIFICAR COMO DELI-
R ASISTENCIA EN PRO DE ACTOS TERRORISTAS; ASI TAMBIEN LA RESOLUCION
NO. 1624 DEL ANO 2005, MEDIANTE LA CUAL SE INSTA A LOS ESTADOS A PROHIBIR LOS
ACTOS DE INCITACION AL TERRORISMO, IMPEDIR TALES ACTOS Y DENEGAR PROTECCION A
CUALQUIERA SOBRE EL CUAL HAYA RAZONES FUNDADAS PARA CONSIDERARLE CULPABLE
DE ACTO! STE TIFO!

F1ESTOS INSTRUMENTOS JURIDICOS RESPONDEN A CONVENCIONES ¥ EN OCASIONES
SUS RESPECTIVAS ENMIENDAS. LOS MISMOS SE ENCUENTRAN ENLISTADOS A CONTINUA-
CION: CONVENID SOBRE LAS INFRACCIONES ¥ CIERTOS OTROS ACTOS COMETIDOS A
BORDO DE LAS AEROMNAVES, 1963; CONVENIO PARA LA REPRESION DEL APODERAMIENTO
ILICITO DE AERONAVES, 1970; CONVENIO PARA LA REPRESION DE ACTOS ILICITOS CONTRA
LA SEGURIDAD DE LA AVIACION CIVIL, 1971; PROTOCOLO PARA LA REPRESION DE ACTOS
ILICITOS DE VIOLENCIA EM LOS AEROPUERTOS QIUE PRESTEN SERVICIOS A LA AVIACION
CIVIL INTERNACIONAL, COMPLEMENTARIO DEL CONVENIO PARA LA REPRESION DE ACTOS
ILICITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE LA AVIACION CIVIL, 1988; CONVENIO PARA LA REPRE-
SION DE ACTOS ILICITOS RELACIONADOS CON LA AVIACION CIVIL INTERNACIONAL, 2010;
PROTOCOLO COMPLEMENTARIO DEL CONVENIO PARA LA REPRESION DEL APODERAMIEN-
TO ILICITO DE AERONAVES, 2010; PROTOCOLO QUE MODIFICA EL CONVENIO SOBRE LAS
INFRACCIONES Y CIERTOS OTROS ACTOS COMETIDOS A BORDC DE LAS AERONAVES, 2014;
CONVENCION SOBRE LA PREVENCION Y EL CASTIGO DE DELITOS CONTRA PERSONAS IN-
TERNACIONALMENTE PROTEGIDAS, INCLUSIVE LOS AGENTES DIPLOMATICOS, 1573; CON-
VENCION INTERNACIONAL CONTRA LA TOM REHENES, 197%; CONVENCION SOBRE LA
PROTECCION FISICA DE LOS MATERIALES NUCLEARES, 1980; ENMIENDAS A LA CONVEN-
CION SOBRE LA PROTECCION FISICA DE LOS MATERIALES MUCLEARES, 2005; CONVENIO
PARA LA REPRESION DE ACTOS ILICITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE LA NAVEGACION MARI-
ROTOCOLO DE 2005 DEL CONVENIO PARA LA REPRESION DE ACTOS ILICITOS
CONTRA LA SEGURIDAD DE LA NAVEGACION MARITIMA; PROTOCOLO PARA LA REPRESION
DE ACTOS ILICITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE LAS PLATAFORMAS FLIAS EMPLAZADAS EN
LA PLATAFORMA CONTINENTAL, 1988; PROTOCOLO DE 2005 RELATIVO AL PROTOCOLO

DE 1988 PARA LA REPRESION DE ACTOS ILICITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE LAS PLATA-
FORMAS FIJAS EMPLAZADAS EN LA PLATAFORMA CONTINENTAL; CONVENIO SOBRE LA
MARCACION DE EXPLOSIVOS PLASTICOS PARA LOS FINES DE DETECCION, 1991; CONVENIO
INTERMACIONAL PARA LA REPRESION DE LOS ATENTADOS TERRORISTAS COMETIDOS CON
BOMBAS, 1997; CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA REPRESION DE LA FINANCIACION DEL
TERRORISMO, 1999; CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA REPRESION DE LOS ACTOS DE
TERRORISMO NUCLEAR, 2005.

8 JULIO - AGOSTO DE 2017

RECIBE 1/2 HORA

encanciaGRATIS

AL ALQUILAR UNA HORA.

INPRESCINDBLE PRESENTRR ESTE CURM

Setreién Bowling Center

sicuenos wEI©)

@SBCAD

Pese a no existir un consenso en torno a la definicion de este cri-
men, si lo ha habido respecto a la lucha contra el mismo. Esto, a
nivel universal, se ve representado en las resoluciones que desde
1972 se han externado por la ONU®, asi como mediante la creacién
de 19 instrumentos juridicos internacionales que tienen como eje
central la prevencion y sancién respecto de este delito™

En esta misma linea de preocupacion por el mantenimiento de la
paz y seguridad, a nivel regional se ha manifestado la Organiza-
cion de Estados Americanos*. En razén de ello, este Organismo ha
creado 3 instrumentos juridicos especificos que refieren al tema del
terrorismo en el continente.

En primer lugar, el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
(“TIAR”) de 1947%; la Convencidon para Prevenir y Sancionar los

B25A1VADOR HERENCIA CARRASCO, EL TRATAMIENTO DEL TERRORISMO EM LA ORGANIZA-
CIo LOS ESTADOS AMERICANOS Y EN EL SISTEMA INTERAMERICANG DE DERECHOS
HUMANOS, EN TERRORISMO ¥ DERECHO PENAL 50, (EDITORIAL FUNDACION KONRAD
ADEMNALER 2015) EN CONCORDANCIA CON LO ANTERIOR LA OEA ESTABLECE COMO
PARTE DE SUS PROPOSITOS ESENCIALES, EN LA CARTA DE LA OEA DE 1948, EL "ARTICULO 2.
A)AFIANZAR LA PAZ ¥ LA SEGURIDAD DEL CONTINENTE". "

BIESTE INSTRUMENTO COMO ASPECTO PRINCIPAL PROCURA, EN BUSQUEDA DE LA PAZ
REGIONAL, PROVEER UNA COLABORACION RECIPROCA ENTRE LOS ESTADOS AMERICA-
NOS CON EL OBJETIVO DE HACER FRENTE A LOS ATAGUES ARMADOS Y POSIBLES AMEMA-
ZASDE 10N CONTRA CUALCUIERA DE ELLOS.

24 ESTA CONVENCION TIENE COMO FIN ULTIMO “PREVENIR ¥ SANCIONAR LOS ACTOS DE
TERRORISMO®, PERO DA UN ESPECIAL ENFASIS AL SECUESTRO, HOMICIDIO, EXTORSION

Y OTROS ATENTADOS CONTRA LA VIDA E INTEGRIDAD DE LAS PERSOMAS, DEJANDO

DE LADO ACTOS TERRORISTAS QUE PUDIESEN GENERAR OTROS TIPOS DE DANOS, QUE
TRANSGREDIESEN BIENES JURIDICOS TUTELADOS DISTINTOS.

38 LA NOVEDAD QUE PRESENTA INSTRUMENTO RESPECTO A LOS ANTERIORES,

ES QUE REGULA EL FENOMENG DEL TERRORISMO DE MANERA GENERAL PESE A LO




Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas
y la Extorsién Conexa cuando estas tengan Trascendencia Interna-
cional de 1971%, y la Convencién Interamericana contra el Terro-
rismo ("CIACT”) de 2002%.

ii. EVOLUCION DEL TERRORISMO EN LA LEGISLACION
HONDURENA

La regulacion del delito de terrorismo en la legislacion hondurenia
ha sufrido una serie de reformas penales en febrero del 2017. Lo
anterior “en aras de (...) una lucha contra las diferentes formas cri-
minalidad”™®. Parte de tales cambios han sido aprobados mediante
el Decreto No. 6-2017 del 21 de febrero del presente afo.

En tal sentido, el Cédigo Penal hondureno reformé este tipo penal,
incluyendo como parte de la redaccién del numeral 335 lo siguiente:

“Incurre ademads en dicho delito
quien o iqu.icnes formet:/:arte de
asociaciones ilicitas y desarrol-
len acciones cuyo propésilo sea,
mediante la comision de delilos
violentos o amenaza de comeler-
los, alterar gravemente la paz
piblica, alerrorizar e intimidar
a la poblacion o a parte de ella,
para obligaria a realizar un aclo
o abstenerse de hacerlo™. (El re-
saltado no es parte del original).

Asimismo, se adicionan dos articulos mas bajo los numerales 335-
A y 335-B. En el primero se extiende el tipo penal del 335 a inte-
grantes de grupos de asociacién ilicita que “busquen suplantar el
ejercicio de las potestades de la autoridad publica”

Por otro lado, el articulo 335-B se habria incorporado para pena-
lizar la apologia e incitaciéon de actos de terrorismo, tomando en
cuenta que tales incitaciones se realicen de manera publica o por
medios de comunicacion, llegando a sancionar la conducta con pe-
nas desde los 4 hasta 8 afos de prision.

De la mano con la reforma en el Cédigo Penal, se modifica también
la Ley contra el Financiamiento del Terrorismo y se incluyen en
este instrumento las mismas disposiciones expuestas como parte
del articulo 335 penal.

Tales reformas han generado que el tipo penal del terrorismo en la
legislacion hondurefia tenga un cardcter mds amplio y, por ende,
ambiguo. Esto facilita la posibilidad de que se sancionen conductas
que no correspondan del todo a dicho delito.

C. CONCLUSIONES

En virtud del riesgo inherente a sus labores, los defensores de dere-
chos humanos gozan de una serie de mecanismos internacionales
de proteccion. En el caso de Honduras, existe una ley que pretende
no sélo su proteccién, sino también la promocidn de las actividades
que llevan a cabo.

A pesar de ello, los cambios en la legislacion penal hondurena en
cuanto al tipo de terrorismo abren un portillo enorme para la cri-
minalizacion es las personas defensoras. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que dicha indeterminacion en el tipo no es nueva, sino que da
desde los primeros acuerdos internacionales referentes al tema.

Lo anterior genera una gran inseguridad juridica para las personas
defensoras de derechos humanos, ya que por un lado se pretende
fortalecer su capacidad de accién, mientras que por otro se crean
vacios legales que pueden llevar a la penalizacién de sus labores,
las cuales resultan cada vez mas importantes siendo Honduras uno
de los paises con mayor necesidad de proteccion de estos derechos.

Lo mds preocupante de todo es que el asunto no ha pasado inadver-
tido. Desde el momento en que se empezd a plantear la posibilidad
de dicha reforma, diversas organizaciones sociales y organismos
internacionales han emitido comunicados externando su preocu-
pacion. Sin embargo, el Estado se ha hecho de oidos sordos frente
a las criticas.

Hoy mas que nunca resulta indispensable una proteccion real y efec-
tiva a los defensores de derechos humanos en Honduras, lo cual sélo
serd posible si se cuenta con la voluntad politica necesaria para crear
legislacion coherente y respetuosa de los derechos humanos. @
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La implementacion

de un gobierno

corporativo en las
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empresas familiares [Z55

RESUMEN

EL GOBIERNO CORPORATIVO ES UNA HERRAMIENTA FRE-
CUENTEMENTE UTILIZADA PARA LLEVAR EL CONTROL DE LAS
SOCIEDADES COMERCIALES EN LA ACTUALIDAD. ES MENESTER
ENTENDER SU FUNCIONAMIENTO Y SU NECESARIA IMPLEMEN-
TACION EN LAS EMPRESAS FAMILIARES PARA EVITAR PROBLEMA-
TICAS DE INDOLE ECONOMICA Y SUCESORAL, COMO CONFLIC-
TOS DE INTERESES ENTRE LOS MIEMBROS DE LA MISMA.

PALABRAS CLAVES
EMPRESA FAMILIAR, GOBIERNO CORPORATIVO, SOCIEDAD,
ECONOMIA, PROCESO SUCESORAL, RECURSOS.

| gobierno corporativo comprende un conjunto de es-

tructuras y procesos mediante los cuales se dirigen y

manejan las empresas; consiste en mantener el equilibrio

entre los objetivos econdmicos sociales, individuales y co-
munitarios’. El marco del gobierno se establece con el fin de pro-
mover el uso eficiente de los recursos y, en igual medida, exigir que
el érgano de administracién rinda cuentas a la sociedad de estas
herramientas utilizadas. Es una herramienta muy en boga en la ac-
tualidad, ya que las empresas van creciendo con intensidad, nece-
sitando 6rganos de administracion mds efectivos para organizar y
asistir, como también para dirigir sus operaciones.

Acorde a las caracteristicas inherentes de una sociedad, es vital para
su pleno desarrollo la utilizacién de un gobierno corporativo que
al efecto brinde confianza y seguridad a los inversionistas. Segiin
la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE), el gobierno corporativo abarca la relacion de poder que
existe entre los accionistas, integrantes del 6rgano de administra-
cién y los principales funcionarios de la empresa. Este drgano se
basa en cuatro grandes principios: la responsabilidad, la indepen-
dencia, la transparencia y la igualdad.

En primer lugar la responsabilidad, en virtud de que identifica cla-
ramente a los accionistas y se definen las atribuciones de cada uno.
De igual forma, es independiente porque el gobierno corporativo
procura que, tanto los ejecutivos de la sociedad como sus auditores,
lleven una relacién incorruptible y que conduzean sus acciones por
el camino de la imparcialidad de otros miembros. En este mismo

EVELOPMENT SIR, (FORO MUNDIAL
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sentido, es transparente dado que se promueve la obligacion de ge-
nerar informes amplios y oportunos sobre la situacién financiera de
la sociedad. Y por tltimo, se fomenta la igualdad de derechos con
respecto a los asuntos de la compaiia frente a los accionistas.

Ante la numerosa conformacion de sociedades comerciales en
nuestro siglo y, debido a la gran cantidad de negocios juridicos
que se desarrollan, surge el interés de la implementacién de esta fi-
gura como garantia del uso eficiente de recursos, la confiabilidad,
seguridad, transparencia y el alcance de los objetivos en un lapso
de tiempo relativamente corto. Aterrizando el tema a un caso en
concreto, traemos el ejemplo del fraude de Xerox por desajustes de
facturacién que alcanzaban los 6 millones de délares de los Estados
Unidos de América, que mds alld de malas pricticas contables, se
puso en evidencia que parte de su fracaso empresarial fue debido a
un mal gobierno corporativo®.

Acercindonos un poco mas al tema que nos compete, traemos a
colacién las llamadas “empresas familiares”. Estas, son aquellas en
las que una parte significativa de la propiedad le pertenece a un
colectivo de socios unidos por vinculos familiares. Actualmente
existen varios estudios encaminados a determinar la proporcion de
empresas familiares que existen en relacion con el total de empre-
sas. En la mayoria de dichos estudios, la proporcién se aproxima al
90%. En América Latina podriamos esperar indices superiores a los
anteriores, con tasas de entre 90% y 95%. En este mismo sentido, se
podria estimar que 9 de cada 10 empresas en América Latina son
familiares. Por otro lado, en Estados Unidos las empresas familiares
son responsables de la generacion de cerca de 50% del Producto
Interno Bruto y de por lo menos la mitad de las fuentes de empleo®.

Para entender las empresas familiares, es importante mencionar los
5 caracteres que la definen de manera concreta: que su objeto sea
una actividad economica o lucrativa, que existan multiples relacio-
nes entre la empresa y la familia, que exista un acuerdo familiar, el
tamario de la empresa y que exista la intencién de continuidad. Las
empresas familiares suelen contar con escasas reglas escritas sobre
gobierno familiar, lo que las hace mas propensas al fracaso y a su
corta duracion.

Es de suma importancia establecer las diferencias entre las empre-
sas normales y las empresas familiares, ya que implican un manejo




legal y econémico distinto. Todas las empresas familiares estdn re-
lacionadas con una “familia” y ese nexo es el que las hace especiales.
Los empleados se percatan de como el control familiar influye en
su vida laboral, en la cultura, en la organizacién y en su carrera,
sin mencionar que los vendedores aprecian la ventaja que la imagen
de estas les da con los clientes". Sin embargo, este tipo de empresas
presentan ciertos problemas como: un menor acceso a las fuentes
de financiacién, conflicto de intereses entre las necesidades de la
familia y de la empresa, crisis econémica que afecta el patrimonio
familiar por ser uno mismo, falta de sucesores capacitados y, sobre
todo, problemas de herencia.

Dicho esto, ;cudl es la relacion entre los dos conceptos aqui desa-
rrollados? En vista de que las empresas familiares tienen un nexo
distinto a las demads, requieren la implementacién de un gobierno
mucho mis elaborado para utilizar normas y précticas que estructu-
ren y dirijan la empresa garantizando asi la transparencia, equidad y
la justicia. No existen modelos predefinidos para estructurar los or-
ganos de gobierno en los negocios familiares, cada empresa reque-
rird una configuracion propia segiin su cultura familiar, desarrollo
del negocio, niimero de generaciones implicadas, la participacién
de la familia en la actividad empresarial y el nimero de accionistas’.

De manera conclusiva, presentamos el tema de la Repiblica Domi-
nicana. Se calcula que entre un 80 y 90% de las magnas empresas de
nuestro pais estin en manos de familias. La mayoria de las empre-
sas son de propiedad familiar y estdn experimentando una transicion
critica al pasar de manos de una generacion a la siguiente. En virtud
del simbolico porcentaje que ocupan estas sociedades en nuestra
economia, es importante su sostenibilidad en el tiempo y la trans-
parencia en el accionar de las mismas. Dado que no existe aqui una
regulacion especializada para este tipo de sociedad, ademis de que
se ven enmarcadas en la normativa para sociedades comerciales que
no ostentan el cardcter de familiar, resulta ser una pieza clave la im-
plementacion del gobierno corporativo.

A modo de cierre y como hemos podido ver alo largo de este articu-
lo, el gobierno corporativo es pieza clave para evitar una crisis eco-
némica y financiera, tanto en el nicleo familiar como en la econo-
mia nacional. Este permite la confluencia de intereses y garantiza la
continuidad en el tiempo de estas empresas, evitando que relaciones
familiares interfieran en decisiones empresariales y planificando un
eficaz proceso de sucesion para no poner en juego la sostenibilidad
de la empresa en el future®. @
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&

urante el curso de la carrera del derecho en miltiples
paises del mundo, y en especial en la Republica Domi-
nicana, muchos estudiantes toman la importante de-
cision de complementar su estudio académico con el
aprendizaje de y en la prictica. Al laborar en oficinas de abogados
e instituciones publicas como los tribunales, entre otros, adquieren
experiencia en el mundo laboral en el que van a ejercer en un futuro.
Es preciso mencionar que, debido a la importancia de este tipo de
experiencias, el requerimiento de hacer una pasantia o de adqui-
rir experiencia practica es incluida en el pensum o curriculo de las
universidades, como es el caso de la Universidad Iberoamericana
(UNIBE). Ser paralegal es necesario a fin de completar los crédi-
tos obligatorios para obtener la licenciatura en derecho. Es evidente
lo importante que resulta para la formacién de nuevos abogados la
experiencia en el mundo laboral, cuando muchas veces este prerre-
quisito de pasantia se satisface con el trabajo que realizan los estu-
diantes desde los inicios la licenciatura en derecho.

El paralegal es una figura de suma importancia en la comunidad
juridica dominicana actualmente, pues forman una parte integra de
cualquier tipo de proceso o procedimiento juridico. Los paralegales
son asistentes legales que sirven de soporte para las oficinas de abo-
gados e instituciones publicas, como los tribunales, al brindar ayu-
da con todo tipo de labores: depositando documentos, redactando
solicitudes, investigaciones, o cualquier tipo de documento legal.
Tanto los paralegales internos, aquellos que realizan sus labores en
la oficina, como los externos, aquellos que realizan sus labores en la
calle, pueden dar fe de que las labores de un paralegal requieren de
mucho esfuerzo.

PUNTOS QUE TODO PARALEGAL DEBE SABER:

1. DESCARGAR WAZE. Waze es una aplicacién de trifico y nave-
gacion basada en la informacién que suministran los conductores
sobre el trifico y la carretera en tiempo real. Aunque se tenga la in-
formacién sobre donde estin localizadas las instituciones publicas,
usar Waze eficientiza tiempo y gasolina para todo paralegal, ya que
ayuda a evitar tapones y tomar rutas mas cortas. El mejor beneficio
de Waze es que puntualiza donde estdn las puertas y parqueos, in-
formacién muy util para los paralegales que atin no tienen mucha
experiencia haciendo diligencias, o visitan alguna institucién por
primera vez.

2. INFORMARSE ADECUADAMENTE. Aunque en muchas
instituciones es dificil comunicarse por via telefénica, siempre se
debe intentar hacerlo antes de visitarlas porque asi se investiga in-
formacion vital que pudiera evitar viajes en vano, como eficientizar
el trabajo y ser mas proactivo. Desde informacion sobre hasta que
hora estin abiertos, como asegurarse sobre requisitos e investigar la
informacién necesaria, a cuales departamentos especificos dirigirse,
entre otros.
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3. SER AMABLE. Es importante mantener presente que las per-
sonas que laboran en las instituciones publicas deben brindarle el
mismo servicio a el gran flujo de personas que reciben todos los
dias. Esto se puede ver desde otro enfoque: también es importan-
te ser amable con todas las personas del trabajo. Por ejemplo, con
el staff administrativo, que puede ser de gran beneficio tanto para
crecimiento personal como profesional. Ser amable puede ser la
diferencia entre una persona que realmente se empefie en ayudar-
te y una persona que simplemente no ponga su mayor esfuerzo en
responder las preguntas, guiar al usuario, o ayudarte en cualquier
cosa. Siempre seran las mismas personas que brindan los servicios
al publico, o que estardn en la oficina todos los dias, por lo que ser
innecesariamente malhumorado pudiera obstruir el desempenio de
un paralegal.

4. ANDAR PREPARADO. Las labores de un paralegal siempre tie-
nen cierto cardcter de urgencia, y grandes niveles de espontaneidad.
Se debe estar preparado para cualquier emergencia que surja. Por
ejemplo, tener siempre fotocopias de la cedula. Este es un requisito




necesario en muchas ocasiones en caso de retiro, deposito o realizar
cualquier solicitud ante las instituciones publicas. Otro ejemplo es
siempre tener los impuestos que muchas veces son requerimientos
en los tribunales para depositar documentos. Salir y perder el turno
para sacar una copia a la cédula o comprar impuestos puede ser per-
fectamente prevenible. Se pueden tomar estas medidas, entre otras,
para facilitar el trabajo que surgié en ultimo momento.

5. ORGANIZARSE. La labor del paralegal requiere que reporte
muchas informaciones verbales, como por ejemplo, cualquier in-
vestigacion que realice en los tribunales. También sucede que es-
tos reportes se dan por Whatsapp o por correo en el transcurso de
hacer otra diligencia. Por esto, los paralegales deben hacer un gran
esfuerzo de organizarse para llevar un registro de los lugares que
visitan, la informacién o documentos obtenidos, dinero recibido de
la oficina, y muchas otras informaciones o documentos que mane-
jan los paralegales que estin en la calle durante gran parte de la
jornada laboral. Otra parte importante de la organizacion se refiere
a manejar adecuadamente el tiempo. Es lo usual que los paralegales
estén trabajando en distintos casos al mismo tiempo, o que tengan
varias diligencias en lugares distintos en el mismo dia. Por esto, una
manera de organizarse es disefiar una ruta de acuerdo a la locacién
de las diligencias que debe hacer.

6. DEMOSTRAR INTERES. El objetivo de todo paralegal es obte-

ner oportunidades de crecimiento en su lugar de trabajo. Al prin-
cipio, como en todo trabajo, los paralegales deben esforzarse por
demostrar interés en aprender las intrincidades del trabajo, como en
adquirir todo tipo de conocimiento y crecer. De esta forma, se ob-
tiene la confianza de los superiores y estos delegan mas responsabi-
lidades en ti. Mientras mas interés se demuestre, mas serda la parti-
cipacion en los casos. Esto es desde ser informado de los detalles del
caso, hasta tener contacto con los clientes, asistir a reuniones, etc.

7. HACER ALTANZAS. Todo paralegal busca ser irremplazable en
su lugar de trabajo, para asi tener mayor crecimiento profesional.
Una forma de convertirse en un activo valioso es conocer a las per-
sonas con las que trabajas, o con las que trabajaris en el futuro. Los
paralegales hacen diligencias en la calle ante las instituciones publi-
cas, v son los que mantienen contacto directo con las instituciones
publicas, como con los secretarios de los tribunales, los asistentes de
los magistrados, entre otros. Por ende, mantener alianzas y amista-
des en las instituciones que pueda sacar a los jefes de apuros, o que
te sea provechoso para consultar o investigar informacion especifi-
ca, es una forma de sobrepasar cualquier expectativa que se tenga
de un paralegal. Si se tiene un amigo interno, es mas ficil obtener
informacién crucial de cualquier institucién, desde detalles como
saber que no trabajardn durante horario de la mafiana por una cele-
bracion del dia de las madres, hasta criterios especificos que tengan
sobre alglin asunto. @
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Entrevista
Magistrada

na Isabel |,
onilla:

uiero agradecerles que nos hayan permitido participar —
de este conversatorio sobre el Tribunal Constitucional, en

términos personales, en virtud de ser una de las magistra-
as que forma parte de su honorable pleno.

WALKIRIA MUSA
UNIVERSIDAD IBEROAMERICANA
Y LABORA EN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

REPUBLICA DOMINICANA

1. :QUE LA MOTIVO A FORMAR PARTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DESDE SU FORMACION?

En primer lugar, cuando se convoca la Asamblea Revisora de la Cons-
titucion, quien suscribe era diputada por la provincia de Maria Trini-
dad Sanchez y en consecuencia tuve el honor de participar de dicha
asamblea constituyente y postular junto a otros legisladores el estable-
cer el organo de control constitucional como una jurisdiccioén extra
poder, como sede de garantia de la Supremacia de la Constitucién y la
proteccion de los derechos fundamentales del ciudadano.

Participé directamente en el disefio propuesto por la Comisién de
Verificacion al pleno de la asamblea y aunque no se aprobo integra-
mente, esta propuesta sirvio de base de discusién para ser formu-
lado en la Carta Magna en el Titulo VII, del control constitucional
(articulos 184 y siguientes).

La motivacién personal es que desde el aula universitaria habia sonado
que en nuestro pais existiera un érgano de control y de garantias cons-
titucionales como existia en otros paises y que sirviera de proteccion al
ciudadano del ejercicio arbitrario e ilimitado del poder.

Una vez el Consejo Nacional de la Magistratura convoco a presentar
candidaturas fui propuesta por la Comision de Género de la Cimara
de Diputados en virtud de mis esfuerzos legislativos en la creacién del
Tribunal Constitucional y por la experiencia obtenida en la Comisién
de Justicia de la Camara de Diputados que estd conformada por abo-
gados, de la cual fui parte por dieciséis (16) afios.

2. }CUALES FUERON LAS DIFICULTADAS QUE ENFRENTO
EN EL CAMINO AL FORMAR PARTE DEL GRUPO DE LOS
PRIMEROS JUECES EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?
Mis que dificultades tuve que vencer la indecision interior de pre-
sentarme como candidata. El apoyo y estimulo de mi esposo me
sirvid de mucho, pero en definitiva fue mi hijo que hizo que tomara
la decision de prepararme para la evaluacion ante el Consejo Nacio-
nal de la Magistratura, ¢l me dijo: “no renuncies al Tribunal Cons-
titucional sin hacer tu esfuerzo” y esto bastd para que al otro dia le
comunicara a mi familia la decision de asumir el reto.

La escogencia como miembra del Tribunal Constitucional con la
unanimidad de votos del Consejo Nacional de la Magistratura cons-
tituye para mi un compromiso sagrado de ejercer mis funciones de
Juez con independencia, imparcialidad, probidad y la sensibilidad
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social que a mi juicio debe tener todo servidor publico.

3. :QUE PIENSA USTED DE LAS LIMITACIONES QUE EN-
FRENTA LA MUJER DOMINICANA PARA ACCEDER A ES-
PACIOS DE PODER Y POSICIONES ELECTIVAS?

Las limitaciones que enfrenta la mujer dominicana de ocupar car-
gos en las instancias de poder, son estructurales, ya que nuestra so-
ciedad estd fundada sobre valores culturales, politicos y econémi-
cos de caricter machista, patriarcal y excluyente. Desde la familia
hasta la capula del Estado; la sociedad dominicana estd permeada
por creencias, tradiciones y cultura socio-politica que visualizanala
mujer en un plano de subordinacién frente al hombre.

En ese imaginario social de exclusion de la mujer, los partidos poli-
ticos que son instrumentos de acceso al Poder, son mayoritariamen-
te dirigidos por hombres aunque la composicién sea mayoritaria-
mente mujeres, su presencia se encuentra en los organismos medios
y de base, pero en las ctipulas - donde se toman las decisiones - su
presencia sigue siendo muy poco representativa. Ese mismo mode-
lo se reproduce en cada institucién y en cada dérgano de direccion
del Estado; no obstante, se hayan producido algunos avances en la
direccion de empoderar a la mujer, hay que reconocer que la des-
igualdad de género sigue siendo un rasgo distintivo de la sociedad
dominicana, que se expresa en las altas tasas de feminicidio y vio-
lencia intrafamiliar, desempleo, desigualdad salarial y pobreza en
los hogares que son dirigidos por mujeres como jefas de hogar.

4. :DE QUE MANERA NUESTRO DERECHO (LA CONSTI-
TUCION) HA EVOLUCIONADO EN MIRAS DE APOYAR
IGUALDAD DE GENEROS? (PASADO)

La evolucion constitucional respecto a los derechos de la mujer, in-
discutiblemente parte de la reforma constitucional de 1942, en la
que se reconoce a la mujer el derecho al voto, y con él, los derechos
de ciudadania de elegir y ser elegida, gracias a los esfuerzos del mo-
vimiento feminista de “Las Sufragistas”

Un avance significativo de la reivindicacion de los derechos de la
mujer fue la Constitucion de 1963, la que consagrd la no discri-
minacién en el trabajo por razones de sexo, edad, estado (art. 17):
“a igual trabajo igual salario (...)". Reconoce el matrimonio como
fundamento legal de la familia y establece la absoluta igualdad de
los conyuges, incluso respecto del régimen econdémico (art. 46) y
consagra “la plena capacidad civil de la mujer casada”

En el articulo 48 se establece una reserva de ley para establecer en
cuales situaciones la unién de hecho entre personas con capacidad
para contraer matrimonio podrian, por razones de igualdad y de
interés social, surtir efectos puramente econémicos similares a los
del matrimonio.

Otro aporte importante es la igualdad de los hijos de manera expresa:
(art. 49) prohibe la expedicion de certificaciones del estado civil donde
se haga constar toda certificacion relativa a la naturaleza de la filiacién.

Esta constitucion también reconocié como obligacion del Estado de
proteger la maternidad, a la mujer en gestacion.

En su articulo 90 establece la condicion de ciudadanos mayores de
18 afios de uno u otro sexo (igualdad de género).

Muchos de estos avances se perdieron en la Constitucién de 1966,

como la igualdad de los hijos, los efectos econdmicos de las uniones
de hecho, entre otros.

En la constitucién del 2010, que es la reforma nim. 39 de la Consti-
tucidon de 1844, la mujer conquisto algunos derechos como:

+  a.Reconocer a las mujeres heroinas en el preambulo de la cons-
titucion.

«  b. Fortalecer el derecho a la igualdad ante la ley y que en el
articulo 39.4 se expresa que el Estado debe promover medi-
das para garantizar la erradicacion de las desigualdades y la
disminucién de la discriminacién de género. En el numeral 5
de este articulo se establece que el Estado debe garantizar “la
participacion equilibrada entre mujeres y hombres en las can-
didaturas a cargos de eleccion popular y para las instancias de
direccién y decision en los 6rganos de control del Estado”. Aqui
hay un déficit de proteccién a la igualdad porque el mandato
debio ser de participacion de hombres y mujeres en igualdad
o paridad.

« c.Enelarticulo 42 se establece como un derecho “vivir sin vio-
lencia”. En el numeral 2 se condena la violencia intrafamiliar y
de género y pone a cargo del Estado la adopcion de medidas
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mu-
jer.

+ d. En cuanto a los derechos de familia, en el articulo 55 se re-
conoce la familia basada en el matrimonio como la unién ma-
rital de hecho y en el numeral 5 establece los requisitos de esta
unién de hecho para generar derechos y deberes personales y
patrimoniales. En el numeral 9 se consagra la igualdad de los
hijos, con independencia de la naturaleza de su filiacién.

«  Enelarticulo 11 se reconoce el trabajo del hogar como una ac-
tividad que crea valor agregado y produce riqueza y bienestar
social.

En los demds aspectos la Constitucién Dominicana reconoce un
amplio catilogo de derechos a las mujeres, pero no podemos negar
que los avances legales y constitucionales son de caricter formal ya
que en la realidad carecen de realizaciéon material. Es necesario que
el paradigma del Estado Social y Democritico de Derecho se tra-
duzca en el ejercicio dela plena igualdad de derechos entre hombres
y mujeres.

5. :DE QUE MANERA DEBE EVOLUCIONAR NUESTRO DE-
RECHO PARA LOGRAR ESA IGUALDAD? (FUTURO)

Los cambios sociales no se dan de golpe, ni subitamente, se generan
fundamentalmente con la evolucién educativa, cultural y socio-po-
litica, con voluntad de los detentadores del poder para que sus deci-
siones sean planificadas para la obtencion de resultados a mediano y
largo plazo, dejando el inmediatismo y la accién coyuntural. Para ello,
se requiere del disefio politicas piblicas y privadas que tengan como
centro a la mujer y que potencialicen su participacion en condiciones
de igualdad, en la meta de alcanzar el desarrollo de nuestro pais, ya
que la mujer ha avanzado en su preparacion académica a los fines de
estar en condiciones de ejercer las oportunidades de su plena integra-
cién social en plenitud de derechos.

Los Estados que invierten en la mujer y establecen politicas ptiblicas
que procuran la igualdad de género, son paises que logran dismi-
nuir la pobreza extrema y la exclusion social, ya que la mujer actia
como un agente de cambio en su entorno familiar, pues sus ingresos
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econdmicos tienen como destino final elevar el nivel de vida de su
entorno y liberarlos de la pobreza; asi lo demuestra un estudio del
Banco Mundial llevado a cabo en el ano 2012, donde se analiza el
impacto de la mano de obra de la mujer en la produccion mundial.

6. :QUE POSTURA HA TOMADO EL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL COMO ORGANO FRENTE LA LUCHA A FAVOR
DE LA IGUALDAD?

El Tribunal Constitucional ha reconocido en sus decisiones los de-
rechos que la constitucion le garantiza a la mujer y ha dado la in-
terpretacién mds acorde a la evolucion hacia la igualdad de textos
legales que discriminan a la mujer.

COMO EJEMPLO PODEMOS CITAR LOS PRECEDENTES DE
LAS SENTENCIAS:

A. TC/0012/12, que reconocid a Laureana del Villar el derecho a la
pension de sobrevivencia de su companero militar fallecido, a pesar
de no haber estado casada legalmente. Su condicién de conviviente
o concubina le impedia esa posibilidad en virtud de la Ley de las
Fuerzas Armadas, que solo consagraba ese derecho para la viuda o
la mujer legalmente casada.

B. TC/0028/12, en la que el tribunal declard constitucional el arti-
culo 22 de la Ley niim. 1306-BIS sobre la obligacién de notificar a
persona la demanda en divorcio a la mujer demandada.
C.TC/0159/13, el caso de la cuota del 33% de participacion politica
de la mujer en las candidaturas de los partidos politicos. El Tribunal
Constitucional declaré conforme con la Constitucién por conside-
rar que es una accion afirmativa a favor de un sector vulnerable que

precisa de ese instrumento (cuota) para equilibrar la desigualdad.
D. TC/0278/15, que declard que la mujer tiene el derecho - en un
proceso de divorcio — de demandar de las autoridades e institucio-
nes publicas las informaciones que registran sobre los bienes de la
comunidad a los fines de incoar acciones legales impidan que el
conyuge los dilapide en su perjuicio.

E. TC/0070/15, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
el articulo 35 de la Ley 1306-BIS, que establecia la prohibicién a
la mujer de casarse antes de los diez (10) meses de divorciarse, a
menos de que no fuera con su marido anterior, es lo que se conocer
como “el plazo de la viudez”, en virtud de que el avance cientifico
que permite que la mujer conozca de su estado de gravidez sin ne-
cesidad de esperar tal plazo.

Al margen de estas decisiones lo justo es reconocer que el Tribunal
Constitucional es un érgano que forma parte del sistema socio-po-
litico del pais y como tal no escapa al esquema de exclusion de la
mujer, esto se evidencia en la conformacion de su pleno, que de tre-
ce (13) miembros solo tres (3) son mujeres.

La participacion de las mujeres en condicion de paridad o de justo
equilibrio en la participacion de las altas cortes es una meta pen-
diente, y a la que personalmente aspiramos.

CONCLUSION:

Al concluir agradezco esta deferencia y alta consideracion que espe-
ro cumpla con sus objetivos de acercar al Tribunal Constitucional a
la comunidad juridica que representan ustedes dignos estudiantes
de las ciencias juridicas. Un abrazo fraterno. ®
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RESUMEN

LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY NUM. 107-13 HA CAMBIA-
DO LA VISION TRADICIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
DOMINICANO, ENFOCADO DESDE LOS TOPICOS DEL PODER

Y LAS POTESTADES PUBLICAS, HACIA UNA CENTRADA EN EL
CIUDADANO, LO QUE SIGNIFICA QUE LA ADMINISTRACION
DEBE ORIENTAR SUS ACTUACIONES PARA BRINDAR SERVICIOS
OBJETIVOS Y EFICACES. DENTRO DE LA NUEVA PERSPECTIVA SE
ENCUENTRA EL DESARROLLO DE LA TECNICA DEL SILENCIO AD-
MINISTRATIVO NEGATIVO, CUYA CONFIGURACION, CONTRARIO
A LA DICCION LITERAL DE LA LEY NUM. 13-07, NO PUEDE PONER
EN MARCHA AL PLAZO PARA ACCEDER A LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

PALABRAS CLAVES

DERECHO ADMINISTRATIVO, ADMINISTRACION PUBLICA, RECUR-
S0OS ADMINISTRATIVOS, SILENCIO NEGATIVO, PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO, RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO E
INADMISION.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El articulo 5 de la Ley niim. 13-07 indica, de manera taxativa, que “El
plazo para recurrir por ante el Tribunal Contencioso Tributario y Admi-
nistrativo, serd de treinta (30) dias a contar del dia en que el recurrente
reciba la notificacion del acto recurrido, (...) o del dia de expiracion de
los plazos fijados si se tratare de un recurso por retardacion o silencio de
la Administracién.”" Cuestion que parece imponer la obligacién de que,
en los supuestos donde los recursos administrativos se reputen denega-
dos a causa del silencio negativo de la Administracion, las personas de-
ban recurrir por ante la jurisdiccion contencioso-administrativa dentro
del plazo antes referido, so pena de que sus demandas sean declaradas
inadmisibles por extemporaneas’.
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En resumidas cuentas, se trata de la consolidacion de aquellas si-
tuaciones producidas por el efecto del silencio administrativo, lo
cual podria justificarse mediante el argumento de que el principio
de seguridad juridica descarta la posibilidad de que existan plazos
ilimitados para el ejercicio de acciones judiciales. Sin embargo, con
la promulgacién y entrada en vigencia de la Ley nlim. 107-13, sobre
los derechos de las personas en sus relaciones con la Administra-
cién y de procedimiento administrativo (en adelante la “LPA”), todo
parece indicar que la configuracion del silencio negativo no puede
incidir sobre el plazo para recurrir por ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, pudiendo las personas, ante la configuracion
del silencio, optar por impugnar la denegacion tacita o esperar res-
puesta expresa de la Administracién.

Como podri notar el lector, un andlisis del silencio administrativo
negativo, dadas las diferentes logicas que inspiran a las precitadas
leyes, podria conducir a muchos letrados al desasosiego, puesto que
se encontrarian en la encrucijada de no saber si, ante la denegacién
tacita de sus recursos administrativos, necesariamente deben o no
acceder ala jurisdiccién contencioso-administrativa para evitar que
sus casos adquieran firmeza. Esto marca la necesidad de estudiar el
instituto del silencio negativo en base a la novel legislacion, como en
efecto se pretende realizar en las lineas siguientes.

II. UNIFICACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS
RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Prima facie, podria pensarse que la regulacion de la LPA solo seria
aplicable para aquellos supuestos donde la ley sectorial no dispon-
gan nada, visto que se trata de una ley general, que debe ceder ante
la legislacion especial —principio de especialidad normativa-. En
ello consiste la distincion entre procedimiento administrativo for-
malizado y procedimiento administrativo no formalizado®, la cual
se encuentra recogida por el parrafo II del articulo 15 de la LPA, el
cual indica que sus normas tienen cardcter supletorio para las leyes
especiales.

El sentido adecuado de la norma, a nuestro juicio, debe valorar-
se en torno al contenido del articulo 62 de la LPA, que dispone la
derogacion de “(...) todas las disposiciones contenidas en leyes gene-
rales o especiales que le sean confrarias.” De esa manera, todos los
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procedimientos administrativos, incluidos los formalizados en leyes
sectoriales, han pasado a ser regulados por la LPA, salvo aquellos
casos donde la misma LPA le otorgue prioridad a la ley especial.
Se trata de una reforma legislativa general que pretende ordenar la
actividad de la Administracién y corregir las fragmentaciones nor-
mativas, con el fin de obtener un régimen procedimental unificado
alrededor de una misma logica®,

Para el caso especifico de los recursos administratives, dado al hecho
de que la LPA no le otorgd prioridad a las leyes especiales ni le permi-
te hacer peculiaridades de indole procedimental, como si realiza en
otros tipos de procedimientos, ellos han pasado a regularse de mane-
ra general por las disposiciones de la referida LPA. Es por ello que el
régimen de los recursos administrativos se encuentra unificado y, sin
importar lo que puedan establecer algunas leyes sectoriales sobre los
plazos y la obligatoriedad de la via administrativa, regird siempre lo
dispuesto por el Capitulo II del Titulo Sexto de la LPA.

De esta manera se ha podido afianzar en nuestro ordenamiento juri-
dico, sin excepcion alguna, el derecho subjetivo a la via administrativa
facultativa, que deriva del derecho fundamental a la buena administra-
cion. Entendemos que esa es la idea que inspira el contenido de los arti-
culos 53 y 54 de la LPA, que refiere que los recursos de reconsideracion
y jerdrquico deben interponerse dentro del mismo plazo que disponen
las personas para recurrir por ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, puesto que, de existir plazos diferenciados, no seria potesta-
tiva la eleccién entre una u otra vias.

III. UN CAMBIO DE PARADIGMA EN LA
INTERPRETACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
Conviene precisar que el silencio administrativo no es un sinénimo
de la inactividad administrativa, sino que, por el contrario, se trata

4 SOMOS DE OPINION DE QUE EN ESTE SUPUESTO NO APLICA EL AFORISMO JURIDICO LEX
POSTERIOR GENERALIS NON DEROGAT LEGI PRIORI ESPECIALL, VISTO QIUE EL LEGISLADOR
SE TOMO LA MOLESTIA DE INDICAR EL EFECTO DEROGATORIO QUE TIENE LA LEY NUM.
107-13 SOBRE TODAS LAS LEYES GENERALES O ESPECIALES QUE LES SEAN CONTRARIAS.
DIEZ-PICAZO SE HA EXPRESADO EN UN SENTIDO FAVORASLE A ESTE TIPO DE FORMULA, AL
INDICAR QUE (...} LA PREFERENCIA POR LA NORMA ESPECIAL SOBRE LA NORMA POSTERIOR
NO PLEDE TENER JAMAS UN VALOR ABSOLUTO, PORCUE RAZONES DE ORDEN TEOLOGICD
PUEDEN IMPELER A DAR PRIORIDAD A LA LEX POSTERIOR GENERALIS. PIENSESE EN LAS HIPO-
TESIS DE NUEVA REGULACION INTEGRAL DE LA MATERIA, POR REDUCIDA QUE LA MATERIA
SEA: PARECE QUE LA VOCACION DE REGULACION UNIFORME DEBE PREVALER SOBRE LAS
DIFERENCIAS SECTORIALES PREEXISTENTES. (... ) HA SIDO SUGERIDO, EN ESTE SENTIDO, QUE
EL AFORISMA LEX POSTERIOR GENERALIS NON DEROGAT LEGI PRIORI SPECIALI OPERA COMO
UNA MERA PRESUNCION HERMENEUTICA, QUE PUEDE SER DESTRUIDA POR UNA CLARA
VOLUNTAS LEGIS DE SENTIDO CONTRARIO.” VER: DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA. LA DEROGACION
DE LAS LEYES, MADRID, CIVITAS, 1990, F 363; ENFASIS NUESTRO: GUASTINI SE HA EXPRESADO
EN PALABRAS PARECIDAS, AL INDICAR QUE *(...) NO ES ABSOLUTO VERDADERA LA MAXIMA
LEX POSTERIOR GENERALIS NON DEROGAT PRIORI SPECIALI: PUESTO QUE LOS LIMITES DE
DICHO PRINCIPIO HAY QUE VERIFICARLOS, EN EFECTO, SIEMPRE ¥ EN CADA CASO, TEMIENDO
EN CUENTA LA INTENCION DEL LEGISLADOR. Y NO HAY QUE DESCARTAR QUE EN CONCRETO
LA INTERPRETACION DE LA VOLUNTAS LEGIS, DE LA QUE DEPENDE LA SOLUCION DEL MEN-
CIONADO PROBLEMA DE SUCESION DE NORMAS, PONGAN DE MANIFIESTO UNA EXTENSION
TAL DE LA LEY GENERAL POSTERIOR, QUE NC TOLERE EXCEPCIONES, NI SICUIERA PROVE-
NIENTES DE LEYES ESPECIALES: QUE QUEDAN, DE TAL MODO, TACITAMENTE DERODGADAS.*
GUASTINI, RICARDO: INTERPRETAR Y ARGUMENTAR, MADRID, C.EP.C., 2014, . 134; ENFASIS
NUESTRO. IGUALMENTE, NUESTRA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA (SCJ), EN EL EJERCICIO
DE SUS ANTIGUAS FUNCIONE: “ORTE CONSTITUCIONAL, INDICO QUE ) LA ESPECIE
DEBE PREVALECER SOBRE EL GENERO', POR APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA JERARCUIA
DE LAS LEYES PERMITE RESOLVER EL CONFLICTO ENTRE ESTAS DOS NORMAS UTILIZANDO LA
VIEJA MAXIMA JURIDICA QUE ESTABLECE “LEGI ESPECIALI PER GENERALEM NO DEROGATUR,
SPECIALI GENERALITAS DEROGANT, ES DECIR, "UNA LEY GENERAL POSTERIOR A UNA LEY
ESPECIAL WO DEROGA ESTA, SING CUANDO LO DICE EXPRESAMENTET. Y. SCJ, PLENO, 8 DE
JULIO DE 200%, NUM. 2, B.J. 1184, . 12; ENFASIS NUESTRO. DISPONIBLE EN: VALERA MONTE-
RO, MIGUEL. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DEL PODER JUDICIAL, SANTO DOMINGO,
LIBRERIA JURIDICA INTERNACIONAL, 2013, PP 431-436.

del efecto juridico que la norma le otorga a ciertas inactividades en
las que incurre la Administracién por no resolver el procedimiento
administrativo dentro del plazo legal’. Ese efecto podria ser positivo,
cuando se entiende que la peticion realizada por el particular se repu-
ta tdcitamente acogida, o negativo, cuando por disposicién de la ley
se presume que la respuesta de la Administracién es la denegacion.

La idea del silencio negativo —que es el que nos ocupa-, desde su ori-
gen en el derecho galo, no fue concebida con el propésito de que las
solicitudes de las personas se entendieran rechazadas por parte de la
Administracion y que ello repercutiera sobre el fondo del asunto, sino
para facilitar el acceso de las personas a la jurisdiccién contenciosa-ad-
ministrativa®. Asilo explica Jean Rivero, al sefialar lo siguiente:

“La regla de la decision previa guarda un riesgo: guardando silencio
sobre la reclamacién formulada, la administracion pedria hacer im-
posible el recurso contencioso, por falta de la decision previa necesa-
ria. La ley del 17 de julio de 1900, ha hecho fracasar esta maniobra:
el silencio de la administracidn, prolongado durante cuatro meses a
partir de la reclamacion, produce segiin este texto, una decisién impli-
cita de rechazo, y el recurso es posible sobre la base de esta decision””

Todo esto estriba en que tradicionalmente se ha interpretado al acto
administrativo como un titulo de acceso a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa® y, sin decision expresa de la Administracion,
no podria ser interpuesto el recurso contencioso-administrativo de
anulacion: la inactividad de la Administracién permitiria esquivar
el control jurisdiccional®. Por ello es que gran parte de la doctrina
ha venido pensando al silencio negativo con una vision meramente
procesal. Igualmente, ese es el espiritu que animo al texto del articu-
lo 5 dela Ley niim. 13-07, que, sin hacer precisiones sobre los efectos
del silencio, se limito a posibilitar la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo dentro de los treinta (30) dias, luego de que
la Administracién no responda la peticion dentro del término legal.

No obstante lo anterior, la diccion literal del articulo 5 de la Ley
nim. 13-07 ha provocado que, cuando la Administracién no res-
ponda alguna peticién en el tiempo legalmente establecido, el in-
teresado deberd interponer el recurso contencioso administrativo
dentro del plazo correspondiente (30 dias), puesto que lo contrario
provocaria la consolidacién de aquellas situaciones producidas por
el efecto del silencio administrativo. La cuestion es, en palabras sim-
ples, que el apoderamiento tardio de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa provocaria la inadmision de la demanda, que es como
lo ha entendido la jurisprudencia nacional'®.

Sin embargo, con la regulacion de la LPA se ha configurado un cam-

S HUTCHINSON, TOMAS. REGIMEN DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS, 9* ED._, 8 05

AIRES, ASTREA 2013, P 100. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NO SIEMPRE ES LA CONSECUENCIA
JURIDICA QUE LA LEY LE ASIGNA A LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, VISTO QUE EL ARTICULG
28 DE LALPA, QUE NO i'\ ._LU\"L AL ‘SIL!:I\ C!G COMO JNA FCH '\JA _;L TI-_R \I'III\ACICI\ DLL

0, JEAN. DERECHO ADMINISTRATIVO, CARACAS, UNIVERSIDAD CENTRAL DE
ZUELA, 2004, P. 238; ENFASIS NUESTRO.
8 BOCANEGRA SIERRA, RAUL LECCIONES SOBRE ELACTO ADMINISTRATIVO, 4° D, CIVITAS,
2012, PP 28-30.
9 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; Y, FERNANDEZ, TOMAS RAMON. CURSO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO, T.I, 10* ED., MADRID, CIVITAS, 2001,
10 5CJ, 3* SALA, 25 DE JULIO DE 2012, NUM.B3,B.0.1
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bio en la regulacion del silencio de efectos negativos, puesto que sus
articulos 53 y 54 permiten que, una vez que se reputen ticitamente
denegados los recursos administrativos por falta de respuesta de la
Administracion, las personas pueden optar por recurrir esa denega-
cion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa o, por el con-
trario, esperar una respuesta expresa, sin que el plazo se considere
fatal para sus pretensiones. El meollo de la cuestion estriba en que,
en base a esta nueva reglamentacion, el silencio administrativo no
crea una situacion de firmeza ni tampoco comporta una obligacién
de recurrir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa dentro
del plazo de treinta (30) dias, establecido en el articulo 5 de la pre-
citada Ley nim. 13-07".

Esto tiltimo se puede inferir, de manera meridiana, de la diccién literal de
los articulos 53 y 54 de la LPA, que al referirse a la posibilidad de recurrir
las denegaciones técitas de los recursos de reconsideracion y jerdrquicos,
expresan que ello es “sin plazo preclusivo” Para una mejor edificacion,
permitasenos transcribir las referidas disposiciones legales:

“Articulo 53. Recurso de reconsideracion. Plazo para su interposicion.
Los actos administrativos podrdn ser recurridos ante los drganos que
los dictaron en el mismo plaze de que disponen las personas para re-
currirlos a la via contencioso-administrativa.

Pidrrafo. El 6rgano competente para resolver el recurso administrativo
dispondrd de un plazo de treinta (30) dias para dictar su decision. Si
el recurso de reconsideracion no fuera resuelto dentro del plazo fijado,
el interesado podrd reputarlo denegando tdcitamente, pudiendo in-

11 BOCANEGRA SIERRA, RAUL. OB. CIT,, PR. 116-117.
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terponer a su opcidn el recurso jerdrquico, si procede, o el contencioso
administrativo, sin plazo preclusivo.

Articulo 54. Recurso jerdrquico. Contra los actos dictados por érganos
sujetos al control jerdrquico de otros superiores podrd interponerse re-
curso jerdrquico, sin que sea necesario haber deducido previamente
recurso de reconsideracion. (...)

Pdrrafo III. La interposicion de un recurso jerdrquico tendrd que efec-
tuarse en el mismo plazo de que disponen las personas para inter-
poner el recurso contencioso administrativo. El recurso deberd ser en
todo caso resuelto en un plazo no mayor de treinta (30) dias. Si el
recurso jerdrquico no fuera resuelto dentro del plazo fijado, el intere-
sado podrd reputarlo denegado tdcitamente, pudiendo interponer, sin
plazo preclusivo, el recurso contencioso administrativo.”

En definitiva, bajo la nueva regulacion de la LPA las personas pue-
den optar por acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa
o esperar respuesta expresa de la Administracién cuando sus recur-
sos administrativos no sean respondidos dentro del tiempo legal-
mente establecido, sin que pueda consolidarse la situacién provo-
cada por los efectos del silencio negativo. Este es el denominado
“silencio negativo como garantia’, cuyo fundamento consiste en la
interpretacion del silencio como una mera ficcién legal, carente del
elemento volitivo y orientado tinicamente a garantizar el acceso de
las personas a la jurisdiccion contencioso-administrativa'.

TADO DE
A, 2013, PP

OSE IGNACID. LECCIONES DE
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IV. EL ACTO TARDIO DE LA ADMINISTRACION

Como consecuencia del parrafo II del articulo 28 de la LPA, la Ad-
ministracion mantiene siempre la obligacién de resolver expresa-
mente los procedimientos iniciados. Ello significa que después de
haberse vencido el plazo de tramitacion del procedimiento, sin que
la Administracién se haya pronunciado sobre la cuestién planteada,
ella puede dictar un acto expreso resolviendo el procedimiento.

Sin embargo, la doctrina comparada ha denunciado una serie de
problemas pricticos que genera la extension desproporcionada de la
obligacién que la Administracién tiene de resolver expresamente!™.
Un ejemplo es el supuesto donde alguna persona, que luego de haber
interpuesto recursos administrativos de reconsideracion y jerdrquico,
accede a la jurisdiccion contencioso-administrativa debido a la confi-
guracion reiterada del silencio negativo. Pues bien, supongamos que
la Administracién responde alguno de esos recursos luego de haber-
se iniciado la fase judicial, ello supondria la desaparicion del objeto
del recurso contencioso-administrativo, debiendo la persona iniciar
otras vias recursivas contra este nuevo acto.

En el caso de los recursos administrativos, el articulo 51 de la LPA
indica que “La eleccion de la via jurisdiccional hard perder la admi-
nistrativa (...)". Por ello, estimamos que si ante el ejercicio de algiin
recurso administrativo se configura el silencio negativo y la perso-
na opta por acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
Administracién no podra dictar acto alguno, puesto que el precita-
do texto legal lo impide. En este tiltimo supuesto nos encontraria-
mos frente a un acto tardio invalido.

V. CONCLUSIONES

Llegado a este punto, podemos responder indicando que actual-
mente no existe un plazo para recurrir las denegaciones tdcitas de
los recursos administrativos, dado a que la LPA es taxativa al indi-
car que el acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa es sin
plazo “preclusivo”. Esto se debe a que LPA permite que las personas
pueden optar por acceder a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva o esperar respuesta expresa de la Administracién, cuando sus
recursos administrativos no sean respondidos dentro del tiempo

13 HERNANDEZ, JOSE IGNACHD. OB. CIT,, PP 272.274.
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legalmente establecido, sin que pueda consolidarse la situacién pro-
vocada por los efectos del silencio negativo.

Lo anterior se aplica, sin excepcidn, en todas las materias o sectores
de la actividad administrativa, incluidas aquellas reguladas en leyes
que pudieran entenderse especiales respecto a la LPA. El fundamen-
to de ello se encuentra en el articulo 62 de la LPA, que dispone la
derogacidon de todas las disposiciones contenidas en leyes generales
o especiales que le sean contrarias. @
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a Reptiblica Dominicana desde el afio 2013 se convirtié en

Estado Miembro Pleno del Sistema de la Integracién Cen-

troamericano a través de la firma y ratificacién del Protoco-

lo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacién de Estados
Centroamericanos (ODECA) del 13 de diciembre del afio 1991 firma-
do en la ciudad del mismo nombre en Honduras, y el "Acuerdo Unico”
de los jefes de Estado del Sistema de la Integracion Centroamericana,
suscrito el 27 de junio de 2013 en San José, Costa Rica'.

1 AMBOS INSTRUMENTOS RATIFICADOS POR EL CONGRE
RESOLUCION NO. 141-13 DEL 26 DE SEPTIEMBRE D 3

SO NACIONAL MEDIANTE LA

22 | JULIO - AGOSTO DE 2017

International Law
Students Association

Chapter UNIBE

\Q‘J)

ANDERSON DIROCIE
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
MADRE ¥ MAESTRA (PUCMM-RSTA)
REPUBLICA DOMINICANA

El especial interés del Estado Dominicano en la integracion regional
como uno de los pilares de la politica exterior, asi como la precitada
incorporacion plena de la Repiiblica Dominicana a todos los érga-
nos que componen el Derecho Comunitario Centroamericano, nos
indujo a realizar el presente analisis sobre el Derecho Comunitario y
cOmo este se comportaria en un mediano o largo plazo con nuestro
ordenamiento juridico interno.

A este proposito surgen varias cuestiones sobre la jerarquia del De-
recho Comunitario en el ordenamiento juridico dominicano, ;Has-
ta qué punto podria el Derecho Comunitario limitar el derecho in-
terno? ;Como puede el Derecho Constitucional regular el Derecho
Comunitario? ;Realmente existe un fundamento constitucional que
permita la existencia de un ordenamiento juridico con las caracte-
risticas propias del Derecho Comunitario?

Para intentar responder a estas cuestiones debemos iniciar de-
limitando el concepto del Derecho Comunitario, el cual debe ser
comprendido como un conjunto estructurado de normas e institu-
ciones, que se desarrollan a partir del Derecho Internacional pero
que implican, por la caracteristica de supranacionalidad, la trans-
ferencia de competencias soberanas de los Estados. En estos térmi-
nos, se trata de un ordenamiento juridico que se diferencia de aquel
constituido por el Derecho Internacional pues, entre otras cosas, la
incorporacion en el ordenamiento interno de las normativas comu-
nitarias operan ipso facto no solo como obligaciones para los Esta-
dos, sino también en beneficio de los ciudadanos quienes pueden
invocarla y hacerlas efectivas®.

Esta distincion es de primordial importancia debido a que el Dere-
cho Comunitario, a diferencia de las normas del Derecho interna-
cional, no solo estd dirigido a los Estados, sino que los ciudadanos de
la comunidad se ven vinculados directamente tanto a los derechos
como a los deberes establecidos por los érganos supranacionales que
representan la comunidad, creandose asi una verdadera ciudadania
comunitaria®. Sin embargo, no nos encontramos tampoco ante un
nuevo Estado, ya que cada pais miembro de la comunidad conservala
titularidad de su soberania, precisiones estas que nos permiten alejar

2 DIEZ DE VELASCO, MANUEL. ORGANIZACIONES INTERNACIONALES. 12. MADRID: EDITO-
RIAL TECNOS, 2002. ISBN: 9788430951383, F. 678-784.

3 ULATE CHACON, EN E. INTEGRACION 3IONAL Y DERECHO AGRARIO COMURNITA-
RIO EUROPED ¥ CENTROAMERICAND. DOCTORADO. S.L: SCUOLA SUP SANT'ANMNA, 2003,
B3t




esta figura de otras relativas a la integracion o fusién de Estados como
la federacion y la confederacion®.

A su vez, nos encontramos con dos principios sine qua non no solo
para distinguir si efectivamente nos encontramos ante un ordena-
miento juridico comunitario o una organizacion internacional de
cardcter intergubernamental y no supranacional, sino también que
son principios tan estrictamente vinculados a la naturaleza de este
ordenamiento que cualquier modelo del mismo que en la prictica
no pueda verificarse la aplicacién de estos principios, careceria en-
tonces de sentido.

El primero de estos principios es el de efecto directo. Este principio
consagra en si mismo las nociones de aplicabilidad directa y eficacia
directa o efecto directo per se. La aplicabilidad directa hace referen-
cia a que las normas comunitarias son autosuficientes en si mismas,
mientras que la eficacia directa o efecto directo per se, refiere a la ca-
racteristica que poseen estas normas de ser invocadas por los parti-
culares. Son aspectos que segun la propia doctrina, responden a la
necesidad de generar la invocabilidad de las normas comunitarias
perfectas, autosuficientes y sin ambigiiedades con el propésito de ga-
rantizar la efectividad del Derecho Comunitario®.

El segundo principio esencial para caracterizar este tipo de orde-
namiento es el de primacia. El principio de primacia que vino a ser
desarrollado de manera contundente por el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, en ese entonces Tribunal de las Comunidades Euro-
peas, en su sentencia del asunto 6/64 de 15 de julio de 1964, Costa c.
ENEL estableciendo en resumen que este busca garantizar la aplica-
cién homogénea de las normas comunitarias en toda la comunidad
a través de la inoponibilidad de normas internas unilaterales poste-
riores contrarias al Derecho Comunitario®. Dicho de otra manera, la
existencia de normativa comtin requiere que sea aplicada por todos
por igual y que las normas internas como actos unilaterales de los Es-
tados no puedan ser obsticulos para la aplicacion del Derecho Comu-
nitario, pues de evidenciarse una aplicacion en la que este no primara,
ya no estariamos ante un derecho comun.

Las ventajas que supone el Derecho Comunitario como ordena-
miento juridico son amplias y en particular en cuanto al aspecto po-
litico-juridico la integracion genera beneficios especificos desde una
mayor proteccion juridica, especialmente en la proteccion de los de-
rechos humanos, mayor poder de negociacion como bloque regional
a nivel internacional; se actualizan los marcos juridicos asumiendo las
caracteristicas mds pioneras de los Estados miembros, entre muchos
otros. Sin embargo, llegados a este punto debemos ver el principal
inconveniente que los detractores de este modelo de integracion re-
saltan que es la pérdida del ejercicio de soberania del Estado sobre las
competencias que transfiere a la Comunidad’.

Partiendo de esta ultima idea, debemos entonces referirnos al com-
portamiento del Derecho interno frente a este ordenamiento externo.
Nos encontramos ante una relacion que parte, en primer lugar, del

4 CASAS GRAGEA, ANGEL. EL MODELO REGIONAL ANDING. 1. QUITO: UNIVERSIDAD ANDI-
NA SIMON BOLIVAR, ECUADOR, 2003, 1SBN: 9978-19-044-9 X
5 ABELLAN HONRUBIA, V., VILA COSTA, B. AND OLESTI RAYO, A. 201 1. LECCIONES DE DERE-
CHO COMUNITARIO EUROPEOQ. 1. BARCELONA: ARIEL, P. 132,

& TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, ASUNTO 6/64. SENTENCIA DE 15 DE JULIO
DE 1965. PAR. 1152

7 GRANILLO OCAMPO, RAUL. DERECHO PUBLICO DE LA INTEGRACION. 1. CIUDAD DE BUE-
NOS AIRES: ABACO DE RODOLFO DEPALMA, 2007. 1SBN: 978-750-567-266-8, P. 141,

fundamento constitucional que debe prever el Estado para garantizar
la legitimidad desde una dptica interna del Derecho Comunitario® y
en segundo lugar, del control de constitucionalidad de este ordena-
miento juridico comunitario que debe ser ejercido con el propdsito
de asegurar de manera previa que este Derecho es compatible con el
ordenamiento interno y posteriormente que las normas derivadas no
atentan con la supra-constitucién material, es decir, no atente contra
ese niticleo duro y esencial como los principios y valores constitucio-
nales ni el régimen de Derechos Humanos®.

Ante dicho supuesto, debemos analizar en el caso dominicano cual
es el fundamento y hasta qué punto es el alcance del Derecho Comu-
nitario en la Repiiblica Dominicana partiendo de su incorporacién
al Sistema de la Integracion Centroamericana. En cuanto a la habi-
litacién constitucional nos damos cuenta que nuestra Carta Magna
es bastante explicita no solo al referirse a la vinculacién que tiene el
Estado dominicano con el Derecho Internacional general y america-
no sino que contiene a su vez una disposicion que revela la apertura
constitucional a organos supranacionales y concibe la transferencia
de competencias sin reservas importantes'.

En igual sentido, del estudio de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional TC/136/13 relativa al control previo de constitucionalidad del
Protocolo de Tegucigalpa y el Acuerdo Unico que reconoce a Repii-
blica Dominicana como Miembro pleno, podemos evidenciar por
un lado, algunos de los principales elementos especificos del proceso
de integracion centroamericano como sus principios de solidaridad,
buena fe, trato preferente; y a su vez, podemos estudiar el ejercicio do-
minicano del control de constitucionalidad al Derecho Comunitario,
resaltando entre otras cosas, el reconocimiento del alto tribunal de
que se encontraban ante un Derecho Comunitario y de que el mismo
era compatible con nuestro orden constitucional'.

Ante la incorporacién de la Repiiblica Dominicana en un modelo
comunitario de integracion, evaluamos las principales cuestiones so-
bre el efecto de ese Derecho en nuestro ordenamiento juridico. En
primer lugar, abordamos especificamente el valor normativo que po-
see el Derecho Comunitario dentro de nuestro sistema de fuentes, ya
que si bien hay disposiciones expresas sobre el valor de los Tratados
Internacionales en materia de Derecho Humanos, en el caso de los
demas tratados la respuesta es menos clara, incluyendo los tratados
de integracién comunitaria.

Sin embargo, partiendo de principios generales del Derecho Interna-
cional establecidos en la Convencién de Viena de Derechos de los
Tratados, pudimos establecer que los tratados internacionales cuen-
tan con una jerarquia superior a las leyes y que cuando estamos ha-
blando de Derecho Comunitario, en cudnto al objeto del tratado de
integracion, sus normas en el dmbito de aplicacién deben ser prefe-
rentes incluso sobre normas internas de cualquier rango.

B PEROTTI, ANGEL HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA INTEGRACION COMUNITARIA:
TOMO Il: URUGUAY ¥ ARGENTINA. 1. [BUENOS AIRES] UNIVERSIDAD AUSTRAL, FACULTAD
DE DERECHO, 2004. ISBN: 9974-7868-0-0, P 1018

¥ RIVERA HERNANDEZ, GERMAN. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO
INTERNACIONAL ¥ DEL DERECHO DE LA INTEGRACION EN EL SALVADOR, A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI-
ClA. DOCTORADO. S.L: UNIVERSITAT AUTONOMA DE BARCELONA, 2012, P. 74.

10 REPUBLICA DOMINICANA. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DOMINICANA DE 13 DE
JUNIO DE 2015. GACETA OFICIAL NO. 10805 DEL 10 DE JULIO DE 2015, B9, ART. 26,

11 REPUBLICA DOMINICANA. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: SENTENCIA TCA0134/13, DE 22
DE AGOSTO DE 2013, F. 14.
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Ante el mencionado escenario, decidimos abordar la primacia del
Derecho Comunitario frente a la supremacia de la Constitucion y de-
terminamos que tanto la primacia como la supremacia pueden coexis-
tir pues la supremacia puede implicar o no primacia, pues la norma
suprema, en los términos del Tribunal Constitucional Espatiol, puede
otorgar una aplicacién preferente a otra disposicién en uno o varios
ambitos en especifico, como es el caso de las normas comunitarias, y
esto serfa perfectamente acorde con el principio de supremacia pues tal
primacia viene fundamentada en la propia Constitucion's

Sin embargo, un andlisis desde la dptica de los compromisos asu-
midos por el Estado Dominicano frente al tratado de integracién,
especificamente el Protocolo de Tegucigalpa, nos lleva a colegir que
esta primacia también implica limites al ejercicio legislativo del Es-
tado en tanto éste Ultimo no puede emitir actos unilaterales poste-
riores que contrarien la normativa comunitaria. Esto, no solo por-
que serian inaplicables de pleno derecho en razén del efecto directo
de las normas comunitarias, sino que se estaria faltando a la obliga-
cion internacional del Estado de cumplir, en términos de buena fe y
solidaridad"”, con la observancia del tratado fundacional y de toda
la normativa comunitaria.

Dicho lo anterior, y vista las principales caracteristicas del Dere-
cho Comunitario, entendemos que la Repiiblica Dominicana como
Estado miembro del Sistema de la Integracion Centroamericana y
todos los érganos que componen el Derecho Comunitario Centro-
americano si bien tiene obligaciones frente a dicho ordenamiento,
debe ejercer su legitimo derecho a la codecision con respecto a la
Unién. En consecuencia, debe asumir una postura que facilite la
participacién de sus nacionales en los érganos supranacionales de
la comunidad, tales como Corte Centroamericana de Justicia, con el
propdsito de que los dominicanos en tanto miembros de la Comu-
nidad, puedan verse representados.

En igual sentido, si bien es cierto que en nuestra regién el desarro-
llo de este ordenamiento no es del mismo grado que el europeo,
la Repiiblica Dominicana, de continuar honrando el compromiso
asumido en el Protocolo de Tegucigalpa, deberd brindar claridad
en su normativa interna sobre el alcance del Derecho Comunitario,
no para dotarlo de fundamento juridico interno, pues como vimos
este es ampliamente satisfecho por nuestra Constitucion, sino para
garantizar su legitimidad a la luz de los actores mas adversos a la
apertura internacional y arrojar luz a los jueces nacionales en la apli-
cacion del mismo.

En conclusién, debemos ver en el modelo comunitario de integra-
cién un amplio espectro de oportunidades que solo podrdn mate-
rializarse si, traspasando el temor de ejercer las competencias so-
beranas que les han sido otorgadas por los Estados a partir de sus
tratados constitutivos, los drganos supranacionales se invisten de
suficiente institucionalidad y autonomia para hacer de sus actos un
verdadero aporte a la Comunidad Centroamericana. @
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Igo tienen en comtin la mayoria de los paises que integran
América Latina. Son ciertas caracteristicas pertenecientes
al gobierno, a la politica, al poder y al mando que nos une
e alguna u otra forma. Estas caracteristicas a las que me
refiero se llaman: burocracia y corrupcién.

La corrupcion es uno de los peores males que le ha ocurrido a las
sociedades a lo largo de la historia. Es un fenémeno que tiene in-
finitas consecuencias a través de las instituciones ptblicas y desde
luego, dentro del sector privado.

Me gustaria delimitar el presente articulo en un determinado espacio
llamado “México”. México, un pais hermoso y rico en cultura y en eco-
sistemas. Un pais con una magnifica historia; un pais lleno de gente
trabajadora y noble; un pais por el que siempre estaré orgulloso por
mil y un razones. No obstante, y al igual que muchos otros paises de
América Latina, México se ha encontrado saturado durante muchos
anos en escandalos de corrupeion. El mas reciente, el caso “Odebrecht’,
la constructora que se encuentra inmiscuida con mas de doce paises en
el continente americano, y el cual, se ha convertido en uno de los casos
de corrupcion mds grandes en los tltimos tiempos.

En ese sentido, México se ha puesto manos a la obra para acabar con
este cancer llamado corrupcién, con la creacién del “Sistema Nacio-
nal Anticorrupcion” (en adelante SNA). El SNA nace de una reforma
Constitucional que tiene por objeto principal prevenir y combatir a la
corrupcién en si, y los actos u omisiones de los servidores publicos,
los cuales, podrian traducirse en faltas administrativas.

De esa forma, el gobierno mexicano se da a la tarea de inventar un
trabajo, que deben realizar de manera coordinada varios érganos de
la administracion piblica. Para tal fin, el poder legislativo se da ala ta-
rea de reformar la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (nuestra ley suprema), para dar fundamento Constitucional al
SNA. Asi también, se reforman diversas leyes y se crean otras nuevas
para su debida implementacién y funcionamiento.

Entonces, imagino que usted, amable lector, se preguntara: ;qué es,
qué hace y cémo funciona el SNA? EI SNA es una estructura confor-
mada por varios 6rganos de la administracién piblica, con materias
y competencias completamente diferentes, los cuales, trabajarin de
manera coordinada para prevenir, investigar, procesar y en su caso,
sancionar actos de corrupcion y faltas administrativas que cometan
los servidores publicos.

;Cémo funciona? Considero, que esta interrogante va necesaria-
mente acompaiada de otra pregunta previa para poder contestar
y ensefar el funcionamiento del SNA. En ese sentido, la pregunta
seria: ;como se conforma el SNA? El sistema estd conformado por
un Comité Coordinador, llamado “Comité Coordinador del SNA”
y un “Comité de Participacion Ciudadana” El primer Comité, “es
la instancia responsable de establecer mecanismos de coordinacién
entre los integrantes del SNA” y estd integrado por los siguientes
organos de la administracién publica:

+  La Auditoria Superior de la Federacion.(ASF)

. La Secretaria de la Funcion Piblica. (SFP)

. El Consejo de la Judicatura Federal.(CJF)

« El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales. (INAI)

«  El Tribunal Federal de Justicia Administrativa. (TFJA)

«  El Fiscal Anticorrupcion.

«  El Comité de Participacién Ciudadana. (CPC)

Una vez teniendo conocimiento de quiénes integran al Comité
Coordinador del SNA, es de vital importancia recalcar que el mismo
SNA, contempla de igual forma, y para su debido funcionamiento,
el “Sistema Nacional de Fiscalizacion”. Este sistema estd conformado
por dos de los integrantes del Comité Coordinador del SNA, y son: la
Auditoria Superior de la Federacion y la Secretaria de la Funcién Pa-
blica, tal y como lo indica el articulo 37 de la Ley General del Sistema
Nacional Anticorrupcién. Esta legislacion es la base del SNA. Es la
que menciona la integracién, estructuracion, funciones y facultades
de sus respectivos comités, entre otras cosas. Entonces, las tareas de
las autoridades que conforman el Sistema Nacional de Fiscalizacién
consisten en la realizacién de auditorias, supervisiones y la vigilancia
del manejo de los recursos piiblicos.

Por otro lado, el Consejo de la Judicatura Federal, es la autoridad
perteneciente al Poder Judicial (como poder fictico), que realiza
tareas de inspeccion, vigilancia y evaluacion de la carrera judicial
en México, para prevenir y combatir todo acto de corrupcién que
pueda suscitarse dentro de la imparticion de justicia. Por su parte,
el INAL es un dérgano constitucional auténomo encargado del “efec-
tivo ejercicio y respeto de los derechos de acceso a la informacion y
de proteccién de datos personales”. EI TFJA, es el 6rgano encarga-
do de resolver las controversias que se presentan entre la adminis-
tracién publica federal y los ciudadanos. Es el érgano jurisdiccional
de mayor jerarquia en México en materia administrativa y fiscal (un
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escalon debajo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién) Asi, de
conformidad con el SNA, este Tribunal se encargard de sancionar a
servidores publicos pos faltas administrativas graves o no graves. El
Fiscal Anticorrupcion, serd pieza clave en el SNA, ya que este serd el
persecutor de todo acto de corrupcion y falta administrativa que se
suscite dentro del sector piblico y privado.

Por dltimo y muy relevante, el Comité de Participacién Ciudada-
na (CPC). El CPC, estd integrado por cinco ciudadanos que fueron
elegidos por otros nueve ciudadanos que se constituyeron como
“Comité Selectivo” en el Senado de la Republica para escoger a los
cinco ciudadanos integrantes del CPC. Estos cinco miembros fue-
ron elegidos después de una cuidadosa evaluacion. Son personas
destacadas en distintos ambitos, desde lo profesional, su escaza o
nula relacién e interés con el aspecto piblico, su trabajo, trayectoria
y experiencia en temas en combate a la corrupcion, entre muchos
otros requisitos dificiles de acreditar.

De lo anterior, podria decirse entonces que México estd cumplien-
do con requisitos o estindares internacionales al implementar la
intervencién directa de la ciudadania al SNA, ya que el articulo 13
de la “Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupecién”
celebrada en la ciudad de Mérida, Yucatdn en 2003, senala que
cada Estado parte debe fomentar la inclusién y la participacion
ciudadana de ONG 's o cualquier otro grupo que no pertenezca al
ambito piblico.

Sin embargo, considero que al CPC le faltan poderes coercitivos
para hacer valer los contrapesos con los demds miembros del Co-
mité Coordinador, ya que el CPC, tinicamente aporta ideas, pro-
puestas, emite recomendaciones, entre otras valiosas funciones
que son completamente relevantes pero carentes de coercitividad
o vinculatoriedad.

Otro aspecto fundamental, y el cual es completamente novedoso,
consiste en la “Plataforma Digital Nacional”. Esta plataforma se en-
cuentra regulada también en la Ley General del Sistema Nacional

Anticorrupcion, y tiene como objetivo principal establecer infor-
macion especifica como las declaraciones patrimoniales, de inte-
reses y fiscales de los servidores publicos. También, la Plataforma
Digital planea contener toda la informacién relativa en las licitacio-
nes y procedimientos de contrataciones publicas. De igual forma, se
establecerd el listado y el nombre de los funcionarios piiblicos que
anteriormente han sido sometido a algiin procedimiento adminis-
trativo y se las haya impuesto alguna sancién.

En si, practicamente esta es la estructura del SNA. Es un sistema
completamente nuevo, el cual, entrd en vigor apenas el pasado 19
de julio de 2017, de conformidad con el articulo primero transito-
rio de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién. En lo
particular, considero que la creacién del SNA es un acontecimien-
to completamente histérico. Es un trabajo realizado por y para la
ciudadania, esto nacié del impulso de iniciativas cindadanas. Puede
resultar en el perfecto disefio y manejo legislativo para acabar con
este cancer llamado corrupcién, el cual, hoy en dia, ya es una metas-
tasis esparcida a lo largo y ancho de México, Latinoamérica y desde
luego, muchos otros paises. Como mexicano, tengo fe en la debida
implementacion del SNA y que pueda ser ejemplo para otros paises
que sufren de este mismo mal, para que a través de sus respectivos
organos ciudadanos y legislativos, implementen las medidas ade-
cuadas para combatir, erradicar, prevenir y sancionar todo acto de
corrupcién para una mejor y sana convivencia entre el sector publi-
co y la iniciativa privada. @
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RESUMEN: EL ACTUAR DE LA ADMINISTRACION ENCUENTRA
SU GENESIS EN EL ORDENAMIENTC JURIDICO, POR LO QUE
ESTA SUJETA A UNA VINCULACION POSITIVA A LA LEY. SEGUN
LAS CARACTERISTICAS QUE PRESENTEN, LAS POTESTADES DE
LA ADMINISTRACION PODRAN CLASIFICARSE Y ENCONTRAR
DISTINTAS CONSECUENCIAS Y LIMITES PARA SU EJERCICIO.

PALABRAS CLAVES: POTESTADES, DISCRECIONALIDAD, ELE-
MENTOS REGLADOS, CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINA-
DOS, MARGEN DE APRECIACION, SUBSUNCION.

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA VINCULACION PO-
SITIVA DE LA ADMINISTRACION A LA LEY.

El actuar de la Administracion Publica se cifie fielmente al principio
de legalidad que rige la materia administrativa, el cual nace para
limitar sus actuaciones, en el sentido de que no se tornen arbitrarias.
Por ende, a diferencia de los particulares que se benefician de la
mixima de que “lo que no esta prohibido, estd permitido”, la Admi-
nistracion solo puede intervenir cuando la ley se lo permita y solo
en la medida en que ésta le habilite, es decir, estd sujeta a una vin-
culacion positiva a la ley. Por via de consecuencia, los textos legales
no indican qué le estd vedado a la Administracion, sino mas bien,
qué le estd permitido. Por via de consecuencia, ante una situacion
determinada, es la ley que le indicara qué tipo de potestad tiene.

Se debe explicar que al hacer referencia al concepto de “potestades”
desde una dptica amplia y generalizada, éstas “presuponen una atri-
bucidn aprioristica del ordenamiento juridico a la Administracién
para el cumplimiento de sus misiones”.! La doctrina se ha encargado
de abundar en la clasificacion de las potestades de las que goza la
Administracion Piiblica, a fin de facilitar el estudio de su naturaleza,
alcance y limites. Sin embargo, la clasificacién mds importante que
le he dado la doctrina para abordar el conjunto de potestades de
la Administracién Publica es aquella que las divide conforme a su
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intensidad regulatoria, por la cual se habla de potestades regladas y
potestades discrecionales. El aspecto que fundamenta su distincién
es el margen de eleccion que se le da a la Administracion para tomar
una decision u optar por una solucién.

2.LAS POTESTADES REGLADAS.

En ocasiones la Administracién no cuenta con un margen de op-
cién y por ende su accionar se encuentra restringido o predeter-
minada por la norma vigente que le habilita a intervenir’. Cuando
estamos frente a situaciones de este tipo es porque se trata de una
potestad reglada, para cuyo ejercicio la ley se encarga de puntuali-
zar todas las condiciones que deben darse para responder de cierta
manera. De forma mads clara, se trata de aquellas circunstancias en
que “constatada la ocurrencia del supuesto de hecho previsto por la
norma juridica de aplicacion, no hay mds que una decisioén posible
y licita en Derecho™.

Suena sencillo a simple vista, pues sugiere que ante la existencia de “x”
(hecho previsto por la norma), la tinica consecuencia disefiada es “y”
(decision de la Administracion). El tema estd en que la realidad debe
ser ciertamente “x", por lo que para confirmar la subsuncién de una
situacion al presupuesto factico establecido, debe hacerse un trabajo
previo de corroboracién por parte de la Administracion llamada a
aplicar eficazmente la consecuencia preestablecida.

3.LAS POTESTADES DISCRECIONALES.

El otro lado de la clasificacion de las potestades conforme a su
intensidad lo conforman las potestades discrecionales. Se trata de
casos en que

“las leyes y reglamentos no regulan con tanta exactitud lo que la Admi-

nistracion debe hacer ante un supuesto de hecho, sino que le atribuyen
la capacidad de aplicar las normas de diferentes maneras en principio
vdlidas, en funcion de las circunstancias o de estimaciones de oportuni-
dad, de conveniencia para los intereses puiblicos o de valoraciones técni-
cas que a la propia Administracion corresponde realizar™.

Las decisiones que opte finalmente la Administracién no se consi-
deran un fenémeno negativo o patolégico®, pues es verdaderamente




otro ejercicio de la legalidad, solo que mds flexible y no por esto
descabellado. En estos supuestos la normativa vigente no detalla
de manera exhaustiva todas las condiciones que supondrian un ac-
tuar (consecuencia juridica) predeterminado. En cambio, se limita
a plantear algunos sefalamientos, dejando otra parte importante a
la apreciacion o juicio de la Administracion®, para lo cual deberd
sujetarse a principios generales como la proporcionalidad, razona-
bilidad y la seguridad juridica. La idea de su concepcion es que la
norma no siempre puede prever todos los posibles escenarios para
los cuales se consagra su aplicacion, por lo que la Administracion
debe decidir atendiendo a cada caso que se le presente, aplicando
criterios incluso no juridicos, como los de simple conveniencia so-
cial y econémicos”.

El ejercicio de estas potestades no se trata de una decisién que pue-
da adoptarse sin limite alguno, pues la norma si abarca algunas aris-
tas conocidas como elementos reglados, que limitan la labor de la
Administracién a completar aquellos elementos no reglados, valién-
dose de su decisién propia®. Esto quiere decir que la amplitud de la
discrecionalidad no siempre es la misma, ya que dependeri de los
elementos que si yazcan reglados en el texto juridico que permite el
accionar requerido. En consecuencia, la norma, atin cuando permi-
ta una discrecionalidad a la Administracion, limita la posibilidad
de que sea absoluta con la inclusién de elementos que ya vienen
reglados por el texto juridico en cuestion y que por ende, la Admi-
nistracion no tendra poder de decision sobre ellos.

Puede suceder que resulte un tanto mds complejo diferenciar qué
tipo de potestad ha conferido una norma determinada a la Adminis-
tracion. Esto es precisamente lo que ocurre con los llamados - por
aceptacion doctrinaria mayoritaria - “conceptos juridicos indetermi-
nados”. Antes de continuar en ese sentido, pareciera que la manera
correcta de hacer alusion a ellos es por “conceptos normativos inde-
terminados”, La verdad es que, como se verd en lo adelante, se trata de
conceptos que no necesariamente son de indole juridica, pues pueden
pertenecer a cualquier campo del conocimiento® y que se incorporan
a una norma con una finalidad especifica.

Los conceptos juridicos (o normativos) indeterminados consisten
en aquellos conceptos generales y abstractos contenidos en la ley,
los cuales no se encuentran concretizados o definidos por la mis-
ma, a fin de que sean materializados al momento de su aplicacion.
Es decir, la ley si establece los supuestos ficticos que conllevarian
a la Administracion a tomar la decision prevista para ello, pero al
hacerlo incluye conceptos que “solo pueden ser concretados en su
aplicacion practica'”, pues la norma no es capaz de precisar sus li-
mites y se debe velar por un verdadero ajuste de la decisién a la
circunstancia. Algunos ejemplos son: justo precio, moral publica,
orden publico, buena fe, fuerza irresistible, valor artistico, urgencia,
edificio ruinoso, entre otros.

El estudio de la estructura de un concepto juridico (o normativo)
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indeterminado pone sobre el tapete el mayor problema que alberga:
la existencia de un margen de apreciacién. La teoria de la cual se
parte es la de los tres circulos de certeza propuesta por la doctri-
na alemana. Conforme a ésta, tres circulos componen un concepto
normativo indeterminado: (i) certeza positiva, (ii) certeza negativa
y (iii) halo de incertidumbre*!. El primero seria aquella drea del con-
cepto que permite afirmar la subsuncién en el concepto de un caso
concreto, el segundo permite excluirlo y el tercero, la llama proble-
mitica, descansa entre los dos primeros, por lo que debe mediar una
intervencion en aras de dotar de certeza a esa incertidumbre, ya sea
negativa o positiva. Para lograr esa tiltima mision la Administracién
evidentemente debe disponer de un margen de apreciacion para
analizar la aplicacién del concepto en un caso concreto. ;Estamos
entonces ante una discrecionalidad?

El referido margen de apreciacion es el punto mas controvertido,
pues deja inferir que la Administracién contard con cierta flexibi-
lidad, que a decir de un sector de la doctrina, es equiparable con la
discrecionalidad. La confusién surge al querer interpretar el “halo
de incertidumbre” antes explicade como una habilitacién al ejerci-
cio de una potestad discrecional, en lugar de verlo como un margen
de apreciacion dentro de una competencia reglada de la Adminis-
tracién. Sin embargo, existe una inevitable diferencia entre la dis-
crecionalidad y los conceptos juridicos (o normativos) indetermi-
nados que ha sido pulida por la doctrina y la jurisprudencia.

Primero, el tipo de valoracién y proceso que sigue la Administracién
son distintos en uno y otro debido a que para la aplicacién de los
conceptos juridicos (o normativos) indeterminados se fundamenta
“en criterios técnicos y razonamientos légicos™”. Ocurre que estos
conceptos se enmarcan en un orden cognitivo o interpretativo (jui-
cio) y no volitivo (eleccién) como en el gjercicio de las potestades
discrecionales. En segundo lugar, lo que se le presenta a la Adminis-
tracion ante conceptos juridicos (o normativos) indeterminados, es
un margen de apreciacién para calificar un supuesto de hecho del cual
pende la consecuencia juridica (la deci-
sion de la Administracion) para un caso
en concreto. En fin, no podra afirmarse
que la existencia de un concepto juridico
(0 normativo) indeterminado supone el
ejercicio de una potestad discrecional de
la Administracién.

Ciertamente, y en contraposicion con
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una labor adicional por parte de la Administracion para poder de-
terminar su aplicacién. Una vez determinado el concepto, seguird
existiendo una solucién Gnica juridicamente valida ante la confir-
macion de la existencia de cada uno de los supuestos para los cuales
se ha disenado dicha solucion.

En conclusion, los tipos de potestades existentes conforme a su
intensidad regulatoria, deben identificarse a fin de conocer la for-
ma de intervencion de la Administracion Piblica en los diversos
asuntos para los que se ha previsto su participacion. Su clasificacion
conllevard derivaciones importantes que reduciran conforme a la
tipologia, posibilidades distintas de un posterior control judicial, asi
como distintos limites que contribuyen a erradicar la temida arbi-
trariedad que pudiera presentar la Administracion en el plano prag-
mitico. Por ello, deben reconocerse los elementos reglados, distin-
guir la discrecionalidad de los elementos juridicos (o0 normativos)
indeterminados y aprender a visualizar su finalidad. @
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La intervencion de terceros
ante la urlsdlccmq ordinaria
y ante la jurisdiccion arbitral

RESUMEN: EL PRESENTE ARTICULO PRESENTARA UNA COMPA-
RACION DE LA INTERVENCION ANTE AMBAS JURISDICCIONES,
CON PARTICULAR ENFASIS EN LOS ELEMENTOS DIFERENCIADO-
RES, QUE VAN DESDE LA DEFINICION DE TERCEROS HASTA LOS
REQUISITOS PARA SU ADMISIBILIDAD.

PALABRAS CLAVES: TERCEROS, INTERVENCION, INTERVENCION
VOLUNTARIA, INTERVENCION FORZOSA, JURISDICCION ORDI-
NARIA, ARBITRAJE, CLAUSULA ARBITRAL, PARTE, PARTE SIGNATA-
RIA, CONSENTIMIENTO.

oda demanda enfrenta tipicamente a dos partes, la parte

demandante, que es quien inicia el proceso, y la parte de-

mandada. Los terceros en principio son ajenos al proceso

que se inicia con la demanda. Sin embargo, nada descarta
que, ya sea en forma espontdnea o provocada, se incorporen a él con
el objeto de hacer valer derechos o intereses propios, aunque vincula-
dos a la causa o al objeto de la pretension. Este acto procesal mediante
el cual un tercero entra o trata de entrar a formar parte en un proceso
encurso, es lo que ante la jurisdiccién ordinaria como ante la jurisdic-
cidn arbitral se conoce como intervencién.

Segiin la doctrina cldsica, hay dos tipos de intervencion: la interven-
cién voluntaria y la intervencion forzosa.

La intervencién es voluntaria cuando el tercero, por iniciativa pro-
pia, pide ser parte de un proceso pendiente entre otras partes, para
hacer valer sus derechos, salvaguardarlos o apuntalar o sustentar los
derechos de una de las partes principales. Atendiendo al moévil que
determina esta intervencién voluntaria, la misma puede ser princi-
pal o accesoria.

La intervencion es forzosa cuando el demandante o demandado, en
el curso de la instancia, llama a un tercero a intervenir en ella, a fin
de que figure en el proceso ya sea porque la parte quiere ejercer con-
tra é] una accion recursoria, o bien porque tiene interés en hacerle
oponible la decisién que intervenga.

1. INTERVENCION EN MATERIA CIVIL ORDINARIA.
REQUISITOS DE FONDO PARA SU VALIDEZ.

La intervencion estd regida en nuestro ordenamiento juridico por
los articulos 339 al 341 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se en-
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marca asi dentro de las demandas incidentales.

Si bien tales disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil no
definen quién se considera un tercero a fin de intervenir o ser de-
mandado en intervencion, por referencia a lo establecido en el arti-
culo 474 que contempla el recurso de terceria, se admite como for-
mula sencilla que la condicién de tercero, en materia civil ordinaria,
la ostenta aquél que no es parte ni estd representado en la instancia.
El término tercero a efectos de los procesos ante la jurisdiccion or-
dinaria es de alcance amplio, que viene a ser limitado sélo por las
condiciones adicionales que se senalan a continuacién.

En adicién a ostentar la calidad de tercero, en la intervencion vo-
luntaria se requerird, como en toda accién en justicia, que el intervi-
niente tenga interés, capacidad y poder. El interés es esencial, pues
no hay accidn sin interés. Este puede ser directo o indirecto, actual
o futuro. Recaerd sobre el juez apreciar si el mismo es suficiente para
justificar la intervencién.

Respecto de la capacidad, se establece una distincion si la interven-
cién voluntaria es principal o accesoria. En el caso particular de la
intervencién voluntaria principal, en la que el tercero interviene a
fin de conseguir el reconocimiento de un derecho que alega le per-
tenece sobre el bien objeto del litigio y de reclamar una condenacion
en su provecho, se requiere la capacidad necesaria para disponer
del derecho objeto de la accién. Por el contrario, en el caso de la
intervencidn voluntaria accesoria, la cual se circunscribe a proteger
o salvaguardar intereses sin promover una pretension particular, el
interviniente debe tener la capacidad requerida para los actos de
administracion.

En el caso de la intervencion forzosa, se exige como condicion de
fondo que el demandante sea parte en la instancia principal, ya sea
que esté actuando como demandante o demandado, pues ambos
pueden tener interés. La intervencién debe ademds estar dirigida
a personas que habrian podido ser partes en la instancia, es decir,
personas con derecho de atacar la sentencia que estatuya sobre el
proceso mediante un recurso de terceria. Debe ademds probarse
la vinculacién de hecho o de derecho entre el demandado en inter-
vencién y las partes.

En ninguno de los supuestos de intervencion ante la jurisdiccion
ordinaria, se exige como requisito para su admisibilidad el consen-
timiento de las partes instanciadas. Basta que el juez verifique que



existe un interés legitimo, y que se cumplen las demds condiciones
de fondo requeridas en cada caso, para que los terceros puedan ser
incorporados a la instancia.

2. INTERVENCION EN MATERIA ARBITRAL

Para comprender a cabalidad la intervencién de terceros en mate-
rial arbitral, es necesario referirse en primer lugar a los efectos del
acuerdo de arbitraje, dada la naturaleza contractual de esta institu-
cion, y por tanto a la importancia del consentimiento como base de
la jurisdiccion arbitral, y en segundo lugar a las formalidades que
por estos motivos se han establecido para admitir la intervencién de
terceros en un proceso arbitral.

A.LA RELATIVIDAD DEL ACUERDO DE

ARBITRAJE
El articulo 11 de la Ley 489-08 sobre Arbitraje Comercial define el
acuerdo de arbitraje como el acuerdo por el cual las partes deci-
den someter a arbitraje ciertas o todas las controversias que hayan
o puedan surgir entre ellas, respecto de una determinada relacién
juridica, contractual o no contractual. De esta definicién tenemos
que el arbitraje es fundamentalmente consensual, es un producto de
la autonomia de la voluntad de las partes evidenciada en el acuerdo
de arbitraje. El presupuesto procesal y material del arbitraje lo cons-
tituye necesariamente el acuerdo arbitral.

La renuncia a ser juzgado por los tribunales ordinarios es una des-
viacion de tal trascendencia, que hace imprescindible la existencia de
una voluntad inequivoca de las partes. De ahi que sélo las personas
que han consentido un acuerdo de arbitraje, se encuentran atados a
él y deben someter sus disputas a arbitraje. Es una consecuencia del
principio res inter alios acta previsto en nuestro ordenamiento en el
articulo 1165 del Cédigo Civil, que dispone: “Los contratos no pro-
ducen efecto sino respecto de las partes contratantes; no perjudican a
terceros ni le aprovechan, sino en el caso previsto en el articulo 1121".

Ahora bien, ;quiénes son las partes contratantes a efectos de una
cldusula arbitral? ;cudndo se considera que una parte ha dado su
consentimiento al arbitraje? ;se requiere un consentimiento expre-
5o, o basta un consentimiento implicito?

Debemos descartar de plano la concepcién de que parte es todo aquél
que “suscribe” el acuerdo arbitral. Si bien la Ley 489-08 hace referencia
a que el acuerdo arbitral “debe constar por escrito’, acepta varias mane-
ras de formacion y de evidencia, por lo que no necesariamente debe ser
un documento firmado o aceptado por las partes, o que no signatarios
queden excluidos automaticamente como partes del acuerdo arbitral.
Entidades que no han formalizado el acuerdo arbitral, o el contrato
principal que contenga la cliusula arbitral, pueden quedar sujetos al
acuerdo arbitral. Asi lo han decidido varias cortes en jurisdicciones,
tanto de tradicion civilista y tradicion anglosajona.

La problematica queda reducida a la blisqueda de la expresion del
consentimiento de una parte a través de sus actuaciones, bien sea
con el acuerdo arbitral o con el objeto del negocio juridico que im-
plicitamente implique aceptacion del acuerdo arbitral.

B. REQUISITOS PARA INTERVENCION DEL
TERCERO EN ARBITRAJE
Por la naturaleza consensual y el caricter muchas veces confidencial
de las actuaciones, es menos frecuente referirse a una intervencion -sea
voluntaria o forzosa- en un proceso arbitral. De hecho, a diferencia de
los procesos ante jurisdicciones ordinarias, cuyas normas comtinmente
reglamentan la intervencion de terceros, las legislaciones y los regla-

mentos de instituciones arbitrales no necesariamente se refieren a este
incidente o figura procesal. Nuestra Ley 489-08, por ejemplo, no con-
tiene disposicion alguna que trate la intervencion de terceros.

Ahora bien, a pesar de la escasa regulacion, conforme la opinién
mayoritaria, la intervencién de terceros es posible en esta materia.
Es claro que debido a que la jurisdiccion de los tribunales arbitra-
les resulta de la voluntad de las partes manifestadas en el acuerdo
de arbitraje, existen mayores limites para la admisibilidad de una
intervenci6n, la que es generalmente aceptada cuando media el
consentimiento de todas las partes involucradas en la intervencién
voluntaria o cuando es comprobado el asentimiento de esa parte al
acuerdo arbitral, en la intervencion forzosa.

Los reglamentos modernos de arbitraje han incorporado disposi-
ciones para facilitar la intervencion de terceros o la fusion de arbi-
trajes conexos. El mds reciente ha sido el Reglamento de Arbitraje
de la CCI que entr6 en vigencia a partir del 1ro de marzo de 2017.
Este aborda la incorporacion de partes adicionales, y prevé que la
solicitud de incorporacién deberd ser tramitada previo a la confir-
macién o designacién de un drbitro; posterior a esto sélo la parte
podri ser incorporada si todas las partes, incluyendo la que se pre-
tende incorporar, estan de acuerdo.

El Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio y Produc-
cién de Santo Domingo reglamenta en su articulo 9 la intervencion
de terceros:

» INTERVENCION VOLUNTARIA: el tribunal arbitral sélo
podra aceptarla si se verifica el consentimiento de todas las
partes.

« INTERVENCION FORZOSA: se admite la incorporacién
de uno o més terceros como partes al procedimiento arbitral,
siempre que: (i) el tercero sea parte del acuerdo de arbitraje; (ii)
se formulen en su contra demandas especificas, y (iii) exista un
interés directo y legitimo en el resultado del arbitraje.

Es importante destacar aqui que el término tercero, para efectos de
un proceso arbitral, es aquel que no es parte ni estd representado
en la instancia, pues de todas formas dicho tercero para que pueda
intervenir en un proceso arbitral, se requiere ademas que haya con-
sentido, ya sea expresamente o implicitamente, al arbitraje. Como
apuntamos anteriormente y desarrollamos en la proxima seccion,
no debe tratarse de un “signatario” del acuerdo pero si ha consen-
tidoa éL

De ahi resulta que la intervencidn bajo estos supuestos no significa
que se va a vincular a un “tercero” al proceso arbitral, sino que més
bien, se trata de vincular a partes sobre quienes recaen los efectos
del negocio juridico celebrado y han asentido al arbitraje y que por
tanto, estan legitimadas para ser partes procesales.

C. EXTENSION DEL ACUERDO DE ARBITRAJE

A NO SIGNATARIOS
Para determinar cuindo una parte no signataria queda obligada por
un acuerdo arbitral, se recurre principalmente a los principios de de-
recho de contratos, agencia y derecho societario. Excepcionalmente,
se han desarrollado también reglas especializadas y aplicables solo a
acuerdos de arbitraje. Algunos supuestos se analizan a continuacién:

« ACEPTACION IMPLICITA. Permite derivar la aquiescen-
cia al acuerdo arbitral, de la participacién de una parte en la
negociacion, celebracién, ejecucién o resolucién del acuerdo
arbitral o del contrato del cual forma parte.
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+ TEORIA DEL GRUPO DE SOCIEDADES. La teorfa del gru-
po de sociedades se basa en la extension del convenio arbitral,
firmado por una o mds companias de un grupo, alcanzando a
un miembro no signatario del contrato perteneciente al mismo
grupo de companias. El razonamiento detris de esta teoria es
que los grupos que operan a través de varias filiales, subsidia-
rias o companias holding, deben ser tomados como una uni-
dad y no como varias entidades independientes.

En este supuesto, deben verificarse tres requisitos para que ope-
re la extension del acuerdo arbitral: (i) la existencia de un grupo
de compaiiias bajo una estructura cohesiva; (ii) la conducta de-
cisiva que desarrollan los no signatarios en la vida contractual,
su participacion en la negociacion, ejecucion o terminacion del
contrato que contiene la cldusula arbitral; y (iii) la intencién
comun de las partes de acudir a arbitraje, es decir, que la estruc-
tura del grupo y la participacion activa del no signatario debe
sugerir que su intencion era vincularse al convenio arbitral con
las partes. De ahi resulta que no basta ser parte de un mismo
conglomerado societario con afinidad de control o propiedad,
para asumir la aceptacion del arbitraje.

« INCORPORACION POR REFERENCIA: Tal cual lo estipula
la Ley 489-08, se considera incorporado al acuerdo entre las par-
tes el convenio arbitral que conste en un documento al que éstas
se hayan remitido. Se trata de contratos vinculados en los que se
hace referencia expresa y directa a otro contrato que contiene
una cldusula arbitral, como ocurre por ejemplo en proyecto de
ingenieria y construccién donde conviven una serie de contratos
vinculados, sean estos simultineos o sucesivos.

El principio dela relatividad de los contratos no se encuentra vulnerado
en las circunstancias antes indicadas de extension de la cldusula arbitral,
ya que basados en los hechos particulares de cada caso, se puede con-
cluir que no es un tercero ajeno, sino parte del negocio juridico.

3. CONCLUSION

La intervencidn de terceros ante la jurisdiccion ordinaria y ante la
jurisdiccion arbitral tiene marcadas diferencias en su concepcion,
triamite y admision, sin embargo, tiene un fin similar y efectos en
cuanto a lo que se persigue con la participacion de dicho tercero:
atraer, procurar o derivar consecuencias con respecto a él.
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Es importante para quienes ejercen tanto litigio por ante las juris-
dicciones judiciales, como la solucidn de controversias en materia
arbitral, distinguir el fundamento de esta figuras en dichos instan-
cias, pues se da con [recuencia en materia arbitral, que haciendo
acopio de las reglas del procedimiento civil, se pretende atraer con
frecuencia a terceros que o bien no han sido partes o no han admiti-
do de forma alguna el acuerdo arbitral, o son llamados a intervenir
en momentos en que los propios reglamentos o la logica procesal
arbitral considera que pueden ser vulnerados sus derechos de parti-
cipacion efectiva (debido proceso). @
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ESTADISTICAS PISO 6

cQUE OPINAN LOS ESTUDIANTES?

ESTADISTICAS PISO 6

Las siguientes grificas son el resultado de una encuesta realizada por el Consejo Editorial de la Revista
Juridica para conocer las posturas del estudiantado sobre temas sociales/juridicos de interés.

CONSIDERA QUE DEBERIA DESPENALIZARSE
EL ABORTO EN REPUBLICA DOMINICANA?

. Si, en todos los casos.

Si, bajo las tres causales (violacion, peligro para
la vida de la mujer, inviabilidad del feto).

. No, deberia mantenerse penalizado.

. Ninguna de las anteriores.

CUAL ES SU POSTURA RESPECTO DEL
MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO EN LA REPUBLICA DOMINICANA?

. A favor
. En contra

. Me da igual

CONSIDERA QUE LAS ALTAS CORTES EN
REPUBLICA DOMINICANA SE ENCUENTRAN
CONFORMADAS EQUITATIVAMENTE EN
CUENTO A GENERO?

@ s

. Mas o Menos

.Nc

DEBERIA TIPIFICARSE EL ACOSO (BULLYING)
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO?

JULIO - AGOSTO DE 2017

35



REVISTA JURIDICA GRED-UNIBE 2017

Test de igualdad e identidad
de género: cderecho de las
personas trans a no ser
obligadas a adecuarse a los
estereotipos de género?

AMAURY A. REYES-TORRES
ABOGADO, MAGISTER EN DERECHO
LA REGULACION ECONOMICA
(PUMM-CSTA)

REPUBLICA DOMINICANA

“El problema con los estereolipos
noes %ue sean incierlos, sino que
estan incompletos. Ellos crean
una historia que se convierte en
loda la historia.”

Chimamanda Ngozi Adicie

I tratamiento discriminatorio que sufren las personas
con identidad y expresién de género distintas, como es
el caso de las personas trans, resulta que estos (i) no con-
forman con los estereotipos de cémo los hombres y las
mujeres deben ser y (ii) asi como conforman con los estereotipos
negativos sobre estos. Estos estereotipos constituyen el origen de las
conductas dirigidas hacias las personas trans. Estos estereotipos es-
tin basados, directa o indirectamente, en una serie de normas o na-
rrativas socio-culturales que se imponen en los roles que el hombre
y la mujer debe ser y hacer en una sociedad. Llevados hasta el punto
que estos roles constituyen lo natural que se esperan de las personas
en razon de su condicidn biolégica de femenino y masculino'.
La nocion tradicional-liberal del principio no perciben estas com-
plejidades. Se interesa en una nocién formalista de igualdad y no en
la vision material, de como mas alld del trato diferenciado en iguales

1 VEASE, GENERALMENTE, B
FACTOR DE SOCIALIZ
R FE STAS,EN 1

ANCA GONZALEZ GABALDON, LOS ESTEREQTIPOS COMO

TO DISCRIMINATORIO
RAZON DE CARACTERISTICAS O ATRIBUTOS PORCQUE NO CONFORMAN CON LAS

3 SPERAN DE LAS PERSONAS NS O QUE CONFORMAN CON
SMOS.

A LAS EXPECTATIVAS DEL SUJETO ¢
NCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DOMINICAN
EL TEST DE IGUALDAD (1)
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circunstancias de hechos, nos interesamos independientemente de
las circunstancias - si existe un trato discriminatorio en razén de ca-
racteristicas o atributos porque no conforman con las expectativas
que se esperan de las personas trans o que conforman con estereoti-
pos denigrantes que se tienen sobre los mismos.

LIGUALDAD Y LA DISTINCION ENTRE SEXO Y GENERO
A. PRINCIPIO DEIGUALDAD Y TEST DE IGUALDAD

El principio de igualdad y no discriminacién permea todo el orde-
namiento juridico nacional e internacional sobre el cual descansa el
orden piblico nacional e internacional’. Este principio implica que
el sujeto o los sujetos deben ser tratados razonablemente en el mar-
co de determinadas circunstancias de hecho. Se entiende por dis-
criminacién, por oposicién a trato justificado no discriminatorio,
cuando un sujeto o varios sujetos son objeto de tratos diferenciados
injustificados, o irrazonables, en el marco de determinadas circuns-
tancias de hechos relevantes®.

Tradicionalmente, la aplicacion del principio de igualdad parte de
una simple idea:

los iguales como iguales, y los desiguales como desiguales. Para que
exista discriminacion, se debe determinar si realmente el sujeto
discriminado estd en posicién semejante respecto a otros que son
tratados de manera mas favorable. En caso de que no exista conver-
gencia de situaciones juridicas, entonces, no se vulnera el principio
de igualdad’. Esta concepcion del principio de igualdad y no dis-
criminacién permanece intacto en el desarrollo actual del derecho
publico y de la filosofia politica.

NTADOS.
JE 2003, SERIE A NO. 18, PARRS,

3 CFR. CONDICION JURIDI
OPINION CONSULTIVA OC
90; 105.

4 VEASE, POR EJEMPLO, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DOMINICAND, SENTENCIA
TC/D044/17 (2017)

18/03 DEL17
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Lo anterior es propio del test de igualdad desarrollado por la Corte
Constitucional de Colombia, y adoptado por el Tribunal Constitu-
cional dominicano®. Dicho test estd compuesto por tres elementos
acumulativos, es decir, a falta de uno de ellos, el test falla y, por ende,
no puede ser declarada la violacion al principio de igualdad. El pri-
mer elemento del test versa sobre el andlisis del fin buscado por la
medida; el segundo elemento analiza el medio empleado; y el tercer
elemento implica el andlisis de la relacién entre el medio y el fin®.

Sin embargo, el examen de igualdad va mis alld de lo examinado en
el parrafo precedente. Por ejemplo, en el derecho de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el requerimiento de
igualdad y no discriminacion presenta una doble dimension. Por un
lado, existe una obligacion general de respeto y garantia de los de-
rechos protegidas por la CADH sin discriminacién’. Por otro lado,
un derecho directo de no sufrir tratos discriminatorios®. Mientras
el primero se examina en conjuncién con uno de los derechos de la
CADH, el segundo no es subsidiario a un derecho convencional o
interno, es decir, es un derecho subjetivo independiente.

La discriminacion estd proscrita sea porque (1) se considere una
persona o grupo superior, por ende, beneficiarlo de un privilegio;
(2) se considere a una persona inferior, y en consecuencia se le trate
con hostilidad; y (3) se le trate de manera distinta respecto a quie-
nes si gozan de privilegios o derechos que no forman parte de ese
grupo o persona considerada inferior’. Esto no solamente es aplica-
ble cuando se trata de discriminaciones directas y de jure, también
cuando se trata de actos, considerados discriminatorios, que sean
indirectas y de facto'®.

Bajo una concepcioén binaria hegeménica del género, podria pasar
que no exista reclamo porque una mujer trans no pudiera exigir
discriminacién en razon de su identidad de género. Si una mujer
u hombre trans puede alegar un trato discriminatorio en razén de
su identidad de género, es probable que no proceda el examen de
igualdad al no estar en una situacién similar que una persona cisgé-
nero"', Esta concepcion formalista del principio de igualdad no re-
conoce la fluidez del género y, por ende, podria privar de su protec-
ci6én a personas trans que estdn ajenas a la narrativa de género que
se les quiere imponer. No reconoce que el trato diferenciado basado
en la ausencia de conformacion con las expectativas de género, que
la persona cisgénero tiene respecto a la persona trans, es por igual
discriminacién basada en un estereotipo.

5 VEASE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DOMINICAND, SENTENCIA TC/0044/12 (2012,

& VEASE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DOMINICAND, SENTENCIA TC/0044/12 (9.2.2: 2012)
7 VEASE, E.G., CORTE IDH. CASO FLOR FREIRE V5. ECUADOR. EXCEPCION PRELIMINAR,
FONDO, REPARACIONES ¥ COSTAS. SENTENCIA DE 31 DE AGOSTO DE 2014 SERIE C NO.
315. PARR. 111.

B VEASE, E.G., CORTE IDH. CASO FLOR FREIRE VS. ECUADOR. PARR. 112,

9 VEASE CORTE IDH, CASD ATALA RIFFQ Y NIFIAS VS, CHILE. FONDO, REPARACIONES Y
COSTAS. SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 2012 SERIE C NO. 239, PARR. 79;

10 CFR. CORTE IDH. CONDICION JURIDICA ¥ DERECHOS DE LOS MIGRANTES INDOCU-
MENTADOS. OPINION CONSULTIVA OC-. /03 DE 17 DE SEFTIEMBRE DE 2003. SERIE A NO.
18, PARR. 103 Y CASO COMUNIDAD INDIGENA XAKMOK KASEKVS. PARAGUAY. FONDO,
REPARACIONES Y COSTAS. SENTENCIA DE 24 DE AGOSTO DE 2010. SERIE C NO. 214, PARR.
271 VEASE CORTE IDH, CORTE IDH, CASO ATALA RIFFO Y NINAS VS
RACIONES Y COSTAS. SENTENCIA DE 24 DE FEBRERQ DE 2012. SERIE C ND. 239, PARR. 80;
11 EL TERMINO CISGENERO, DENTRO DEL BINARIO TRADICIONAL SEXO Y GENERO, ES
ACUELLA PERSONA CUYA IDENTIDAD ¥ EXPRESION DE GENERO CORRESPONDE CON SU
SEXO O, DESDE UNA PERSPECTIVA MAS BUTLERIANA, QUE CORRESPONDE A LA NARRATIVA,
CULTURAL DOMINANTE QUE SE TENGA SOBRE EL GENERO/SEXD. VEASE, EG., UDELAR,
SALUD Y DIVERSIDAD SEXUAL 35 (2015).

B. LA DISTINCION ENTRE SEXO Y GENERO COMO
BASE DEL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION DE LAS
PERSONAS TRANS
La fluidez del sexo y género permiten identificar la insuficiencia del
principio de igualdad y del test para evaluar la existencia de dis-
criminacidn respecto a los migrantes de género. Por ello, no es lo
mismo confundir sexo y género, asi como tampoco lo performativo
y actuacion (performance)que puede resultar de estas dos palabras.
Esta distincion es clave a la hora de examinar los reclamos de igual-
dad de una persona trans basados en una premisa material mas que
formal propia de la ideologia liberal.

Emprender con la distincion entre sexo y género tuvo como fina-
lidad contrarrestar el argumento esencialista producto del deter-
minismo biolégico en las asignaciones de los roles sociales de los
individuos como consecuencia de su sexo™. En una primera aproxi-
macion, la cuestion de la distincién entre sexo y género es producto
de la psicologia®. Estos trabajos aluden a que el género no es mas
que la construccién cultural del sexo, siendo este dltimo la expre-
sion biologica del individuo.

Bajo esta nocidn, se entiende que el género es el conjunto de na-
rrativas que simboliza lo que es tipicamente masculino y femenino,
narrativas que se construyen desde el cuerpo’®. A raiz de esto se
construyen los roles que no son mas que el conjunto de caracte-
risticas culturalmente creadas que se le atribuye al género de una
persona por pertenecer a un sexo determinado’. Nétese que bajo
esta concepcidn existe una coincidencia entre sexo - entendido en
la forma bioldgica expuesta - y género como la expresion de éste.
Cuando existe esta coincidencia, se le conoce como cisgénero.

La idea de género como construccidén social puede rastrearse, en
principio, desde los trabajos de Simone de Beauvoir'®. Su dictum
“una mujer se hace, no nace” revela cémo la idea de género es pro-
ducto de una narrativa performativa, es decir, producto de una serie
de practicas o conductas Culturales constrenidas que impone la idea
sobre lo que el género debe reflejar”. La cultura, o la experiencia
cultural, es la que termina dando significado al género en un espacio
histérico concreto, el cual luego da significado a todo contorno del
desenvolvimiento humano'®. De modo que la masculinidad o femi-
nidad, es decir, lo que el entorno social espera de los sexos no es mas
que una construccion que es independiente de la realidad natural®.

12 VEASE PATRICIA SOLEY-BELTRAN, TRANSEXUALIDAD Y LA MATRIX HETEROSEXUAL: UN
ESTUDIO CRITICO DE JUDITH BUTLER (2009), 27; TANIA ESMERALDA ROCHA SANCHEZ, “DE-
SARROLLD DE LA IDENTIDAD DE GENERO DESDE UNA PERSPECTIVA PSICO-SOCIO-CULTU-
RAL: UN RECORRIDO COMNCEPTUALY, 43 (2) REV. INTERAM. PSICOL. (2009), 257.CFR. CARLOS
ANDRES DUQUE ACOSTA, “JUDITH BUTLER: PERFORMATIVIDAD DE GENERO Y POLITICA
DEMOCRATICA RADICAL” 5 MANZANA DE LA DISCORDIA (2010), 28-

13 VEASE PATRICIA SOLEY-BELTRAN, TRANSEXUALIDAD ¥ LA MATRIX HETEROSEXUAL: UN
ESTUDIO CRITICO DE JUDITH BUTLER (2009), 27; TANIA ESMERALDA ROCHA SANCHEZ,
"DESARROLLD DE LA IDENTIDAD DE GENERD DESDE UNA PERSPECTIVA PSICO-SOCIO-CUL-
TURAL: UN RECORRIDO CONCEPTUAL', 43 (2) REV. INTERAM. FSICOL. (2009), 250 - 251; ROSA
RICOY, "TEORIA FEMINISTAS " EN 1 ENCICLOPEDIA DE FILOSOFIA Y TEORIA DEL DERECHO
463 (JORGE LUIS FABRA ZAMORA ET AL, 2015).

14 VEASE MARTA LAMAS, “DIFERENCIAS DE SEXO, GENERO Y DIFERENCIA SEXUAL", 7(1)
CUILCUILED (2000), 2.

15 VEASE ROSA RICOY, “TEORIA FEMINISTAS " EN 1 ENCICLOPEDIA DE FILOSOFIA Y TECRIA
DEL DERECHO 443 [JORGE LUIS FABRA ZAMORA ET AL, 2015).

16 SIMONE EAUVOIR, EL SEGUNDO SEXO (2005)

17 JUDITH BUTLER, GENDER TROUBLE (19%0)
18 MARTA LAMAS, “DIFERENCIAS DE SEXO, G
CO (2000}, 4

19 MARTA LAMAS, *DIFERENCIAS DE SEXO, GENERD ¥ DIFERENCIA SEXUAL, 7 (1) CUILCUIL-
CO(2000), 4
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Judith Butler llevo esta distincion mds lejos. Por una parte, el de-
sarrollo teérico sobre la distincion entre género y sexo ha sido lle-
vado hasta al punto de considerar que el sexo es otra construccién
e irrelevante para la consideracion del género®. De hecho, el sexo
- como categoria - no seria mds que la unidad ficcional que sirve
para clasificar al cuerpo como asexuado y no asexuado, y para im-
poner sobre un sexo naturalizado®. Butler que la idea de sexo, aun
anclada en una existencia biolégica, no tiene un significado onto-
légicamente concreto o previo al individuo®™. Piensa que el género
es una actuacién cuya condicidn coercitiva y ficticia se presta a un
acto subversivo.” El Género se construye producto de esos significa-
dos culturales que recibimos en donde nuestros cuerpos el drea de
accion, pero también innovamos®. En consecuencia, la nocién clave
acd es género como punto de partida para el examen de la identidad.

Por otra parte, no solo Butler cuestiona el sexo como una catego-
ria que antecede y con un significado ontolégico propio, también
Butler analiza la cuestién del género como performance y como lo
performativo. Lo performativo en Butler llama a interrogarnos soo-
bre las expectativas o atribuciones que se le otorga al sexo y género,
quedando lo binario en un segundo o tercer plano. Nuestras expec-
tativas sobre lo que es una mujer no depende del sexo, como tam-
poco del género. Lo performativo no es necesariamente condicion
necesaria para determinar la identidad del sujeto, es decir, nuestras
expectativas no son las constitutivas del género o sexo. Como punto
de partida esencial para su tesis, Butler refiere al género como la
repeticién de actos que imponen sobre el cuerpo una narrativa o
norma hasta el punto en que se “naturalizan™!

La perspectiva Butler ayuda mucho por varias razones. Primero, el
género refiere al performance, el cual alude que el individuo es el
agente de cémo proyecta su identidad y cémo la refleja sobre su
cuerpo, es decir, como se percibe y define a si mismo®, que ha que-
rido sex asexuado por una determinada forma por la hegemonica
presencia del poder, en este caso del patriarcado. Segundo, también
es performativo, en el sentido de que, si esto es posible, entonces,
se entiende que la idea de sexo y género que se tiene no es mds que
producto de la imposicion derivada de una determinada narrativa
constreiida sobre nuestros cuerpos. Esto incide en las expectativas
que otros tengan respecto a nosotros en cOmMo NUESLIos cuerpos,
nuestra conducta, se deben ceir a lo que culturalmente se entiende
que una persona vinculada a un determinado género debe repre-
sentar. Por lo que, el “género no tiene estatuto ontologico fuera de
los actos que lo constituyen. En esta lectura, el género seria el efecto
retroactivo de la repeticion ritualizada de performances”™

20 VEASE JUDITH BUTLER, GENDER TROUBLE 39-40 (1990); PATRICIA SOLEY-BELTRAN,
TRANSEXUALIDAD Y LA MATRIX HETEROSEXUAL: UN ESTUDIO CRITICO DE JUDITH BUTLER
35-26 (2007).

21 PATRICIA SOLEY- -‘!—.LT%—\'\I TF
CRITICO DE JUDITH BUTLE

22 CARLOS ANDRES DUQUE ACOSTA, “JUDITH BUTLER: PERFORMATIVIDAD DE GENERO Y
POLITICA DEMOCRATICA RADICAL® 5 MANZANA DE LA DISCORDIA (2010), 28

23 MARTA LAMAS, "DIFERENCIAS DE SEXO, GENERO ¥ DIFERENCIA SEXUAL, 7 (1) CUILCUIL-
CO (2000), 7.

24 JUDITH BUTLER, GE

ANSEXUALIDAD Y LA MATRIX HETEROSEXUAL: UN ESTUDIO

ER TROUBLE 37 (1990).

ALDA ROCHA SANCHEZ, "DESARROLLO DE LA IDENTIDAD
VA PSICOSOCIO-CULTURAL: UN RECORRIDO CONCEPT
CINTERAM. PSICOL. (2009), 251.

RRILLO (S.F). ENTREVISTA A BEATRIZ PRECIADO. OBTENIDO DE SITIO WEB =
N ARTELEKU.NET/4.0vPDFS/PRECIADO FOF, CITADO POR CARLOS ANDRES L'lL."LL.L
ACOSTA, “JUDITH BUT ERFORMATIVIDAD DE GENERO Y POLITICA DEMOCRATICA
RADICAL" 5 MANZANA LA DISCORDIA (2010), 29
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En conexioén con lo anterior, las personas trans son personas cuya
“identidad de género, expresion de género no se ajusta generalmente
asociada con el sexo que se les asigné al nacer”” Las personas trans son
sujetos que subvierten la nocién de sexo y género reducido al binario,
no solamente porque su identidad de género subvierte el significado
cultural como experiencia performativa, también la forma expresién
de dicha identidad por medio de sus propias conductas o performance.
De este modo, las personas trans “ocupan un espacio fronterizo situado
en los mérgenes de lo que los discursos hegemdnicos definen como la
normalidad, y es precisamente en este espacio liminal donde podemos
observar la construccion de las propias normas’™ Esta expectativa la
que es particularmente relevante para el examen del principio de igual-
dad, en razén de que el trato diferenciado nace de una pre-concepcién
sobre la persona trans de que no estd adecuada a lo que culturalmente
se espera de ella en razon de su sexo o género.

II. EL DERECHO A NO SER OBLIGADO A “ADECUARSE” A ES-
TEREOTIPOS DE GENERO NO CONFORMES CON LA IDENTI-
DAD DE GENERO DEL INDIVIDUO

El aforismo “iguales situaciones hecho, iguales consecuencias de de-
recho” resulta ser insuficiente para atender los reclamos en razon de
la identidad y expresion de género. La discriminacién puede resul-
tar bajo otros supuestos. Por ejemplo, una persona, o grupo de per-
sonas, es considerado inferior conforme al punto de vista del sujeto
que discrimina v, por lo tanto, se le trata con hostilidad®. La hostili-
dad resulta no porque el sujeto discriminado y el que discrimina se
encuentran posicion de igualdad, la hostilidad resulta de que se esta
obligando al sujeto discriminado a adecuarse a un estereotipo que
es conforme a las expectativas del sujeto que discrimina y no a las
expectativas del sujeto discriminado.

A.EL DERECHO A LA IGUALDAD Y EL TRATO NO
DISCRIMINATORIO: LA CUESTION DE LOS ESTEREOTIPOS
DE GENERO
La base de la discriminacién contra las personas trans es el este-
reotipo negativo en su contra. El estereotipo no son mis que ge-
neralizaciones respecto a las caracteristicas particulares que son
atribuidas a una persona o grupo de personas, las cuales no son
necesariamente negativas o positivas®. Aunque los estereotipos
pueden ser bastante utiles, aquellos estereotipos negativos no hacen
mis que reforzar una preconcepcion o prejuicio sobre las personas,
generalizaciones que no hacen mds que reafirmar una narrativa que
promueve la desigualdad y la discriminacién®. Este reforzamiento
es la fuente del reclamo de la persona trans a otra persona de no ser
tratado de manera discriminatoria por la ausencia de conformacion
a un estereotipo, o a una narrativa cultural particular contraria a su
identidad y expresion de género.

27 AMERICAN PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION, LAS PERSONAS TRANS Y LA IDENTIDAD DE

IERQLASPX
28 PATRICIA SOLEY-BELTRAN, TRANSEXUALIDAD Y TRANSGENERO: UNA PERSPECTIVA BIOE-
IICA Snﬂt\rls‘ra IOI:TtCAY.:)»-{I:LHD{ 2014), 24.
VS CHILE. FONDO, REPARAI
RIE C MO. 235, PARR. 7%;
HAT THE EUROPEAN COURT OF HU-
MAN 4IGH SCAN :m ROW Hr:w- AMERICAN AND CANADIAN EQUAL PROTECTION Law,
63 AMERICAN J. COMP. L. 240-41
31 ALEXANDRA TIMMER, JUDGING
MAN RIGHTS CAN BORROW FROM
63 AMERICAN J. COMP. L. 240-41 (: .
SAGE HANDBOOK OF PREJUDICE, STEREOTYPING AND DISCRIMINATION (JOHN F DOVIDIO
ET AL, 2010)
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;Como se ha visto la cuestion del estereotipo como objeto del prin-
cipio de igualdad y no discriminacion en el derecho comparado? La
referencia al derecho comparado en la proteccion de los derechos
de las personas trans a no ser discriminadas en razdén de género
es Estados Unidos®. Aunque los casos que abordan cuestiones de
discriminacion respecto a las personas trans se dan por violacién a
la ley de derechos civiles de 1964, el razonamiento es similar para el
principio de igualdad en el marco constitucional o legal. En el Titulo
VII, esta ley cubre contra actos discriminatorios en razon del sexo.
La prictica judicial en Estados Unidos ha equiparado sexo y género,
por lo que el término es intercambiable™.

40 | JuLIO - AGOSTO DE 2017

Pero véase Id. Compare Justice Scalia’s criticism of such interchan-
geability in J.E.B. v. Alabama ex rel. T.B., 511 U.S. 127, 157 n. 1 (1994)
(Scalia, ], discrepando) (indicando que debe distinguirse entre sexo
y género porque este tiltimo ha adquirido una connotacion distinta
de mucha relevancia en los Gltimos afios):

El leading case en materia de discriminacién en razén de estereo-
tipos de género es el caso Price Waterhouse v. Hopkins™. En dicho
caso, SCOTUS sostuvo que la discriminacién en razén del sexo no
s6lo abarca el sexo de la persona quién ha sufrido el trato discrimi-
natorio, también en razdn de los estereotipos construidos alrededor
del sexo de la misma. En este caso, SCOTUS concluyd que la actua-
cion del empleador, bajo el entendido de que una mujer no puede ser
agresiva, o que no ha actuado de conformidad a su género; es una dis-
criminacion en razén del sexo. De modo que el trato diferenciado por
la “actuacion no conforme” al sexo estd proscrita. En otras palabras,
la ausencia de actitudes o conductas no-conformes a cémo una mujer
debe verse o comportarse no es razon para tratos diferenciados.

3405 228(1%



Esta decisién constituyo la base para que tribunales de distrito fe-
derales y cortes de apelaciones federales, extendieran la proteccion
contra discriminacién a las personas trans. Por ejemplo, la Corte de
Apelaciones Federal para el 11° circuito concluyd que una persona
trans fue discriminada en razén del sexo en violacién a la Consti-
tucion y a la ley. A juicio de la corte, la discriminacién se produjo
porque la demandante estaba en proceso de transicion de hombre a
mujer. La corte considerd que una persona es de hecho transgéne-
ro porque su conducta transgrede las concepciones estereotipadas
del género. En el caso, el hecho de que la demandante, al ser mujer
trans, no actuaba conforme a su género (masculino) no podia ser
motivo vilido para el trato diferenciado. De modo que una persona
despedida por no conformar o actuar conforme a su género/sexo
o de conformidad a las expectativas que el otro tenga de como se
actiia en base al género/sexo, es inconstitucional®.

El 6to circuito consideréd que se vulnera la disposicién antidiserimi-
nacién de la Ley sobre Derechos Civiles, por efecto del despido de un
oficial de policia que no actuaba de conformidad a su género/sexo. En
este sentido, fuera de servicio el oficial se vestia de mujer y era consi-
derado en el ambiente laboral como homosexual o “cross-dresser.” La
Corte concluyd que esto es discriminacion®,

B.SITUACION EN R.D. Y LA JURISPRUDENCIA DEL TC

El género refleja una serie de creencias, representaciones, u otros,
producto de la actuacion o performance del individuo o bien de la
imposicion de una narrativa hegemonica de la sociedad. Si esto es
asi, la persona trans y la persona si cisgénero estdn en una situacién
similar: ambos son sujetos cuyo cuerpo es el lugar de la lucha por la
hegemonia del género donde ambas personas asumen la narrativa
sobre la verdadera identificacién genérica y donde ambas no pue-
den ser objeto de coercion.

La distincién es que la expresion de una identidad es subversiva res-
pecto al binario y la otra se allana al binario; alli es donde radica el
problema del trato discriminatorio que refuerza el prejuicio y no
necesariamente en la similitud de situaciones ficticas ante la ausen-
cia de conformacién a la narrativa binaria hegemdnica. Por lo que,
mas que tratarse una simple limitacién de una ventaja comparativa
respecto a otro, se trata del trato discriminatorio en razén de un
atributo que es propio de la persona trans: la no conformacién con
la identidad de género tradicional heteronormativo.

En el derecho comparado, los reclamos de las personas trans han
cuestionado las bases tradicionales del principio de igualdad y no
discriminacién”. A primera vista, una mujer trans no estaria en
una situacién similar que una mujer cisgénero. No obstante, como
observamos, el género no sélo es la manifestacion coherente y coin-
cidente con un entendimiento cultural del sexo, también el género
es una construccion que refleja la actuacién (perfomance) y lo per-
formativo de una narrativa.

La identidad de género, asi como la opcion sexual, estd estrecha-

[ BRUMBY, 863 F.3D 1312 (11THCIR. 2011).

LCITY OF CINCINNATI, 401 F30 729 (4TH CIR. 2005)

IO'\ SIMILAR, PERO EN CANADA,_VEASE ALEXANDRA TIMMER, JUDGING
-AI\ (_\JL.rH OI— I-‘L"wA'\ -%I --H" CA'\ b PiO\‘\' rkf}l\-‘

mente vinculada a la dignidad humana®. De acuerdo con el Tribu-
nal Constitucional dominicano, la dignidad humana hace referencia
al valor inherente al ser humano en cuanto ser racional, indepen-
dientemente de su raza, condicion social o econdmica, edad, sexo,
ideas politicas o religiosas. Es el derecho que tiene cada ser humano
de ser respetado y valorado como ser individual y social con sus
caracteristicas y condiciones particulares™.

Sila autonomia es parte del trato digno de acuerdo a su estatus en el
ordenamiento®, y obligar a una persona cefiirse a un estereotipo no
conforme a su verdadera identidad de género viola dicha autonomia
como consecuencia de la coercion, ;por qué el examen de igualdad
no aplicaria en estos supuestos?

El estereotipo formado alrededor de las personas con una identidad
y expresion de género distintos se basa en la concepcion tradicional
sobre lo que es el sexo como algo indistinguible del género y que es
la base de la expectativa que la sociedad tiene sobre las personas y su
comportamiento. Desde esta 6ptica, existe una obligacion de que el
sujeto adecue su subjetividad a la identidad del sexo que estd dentro
del binario®. Por ello, el estereotipo no es mas que la referencia a
“una pre-concepcién de atributos, conductas o caracteristicas po-
seidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y

mujeres respectivamente”™.

Someter estos casos a una vision formalista del examen de igualdad
es inadecuado. En efecto, no se examina la cuestion de igualdad en su
justa dimension. La situacion de hecho entre el cisgénero y la persona
trans se refiere a la libertad de ambos de decidir sobre su identidad
sexual, también de adecuarse a ella, y obligarles a conformar con una
identidad y expresion de género disimil, es discriminaciéon®

La igualdad no sélo es formal en el sentido de evitar los tratos dis-
criminatorios cuando existen igualdad de condiciones o circunstan-
cias entre dos personas o grupos, también debe ser material en que no
sea objeto de trato diferenciado sobre la base de una concepcion este-
reotipadas de la persona o grupo. Por ello es que la igualdad no es una
cuestion limitada a la igualdad de condiciones o circunstancias, sino
que va mas alld. El argumento antiestereotipo tiene como finalidad
“rectificar el tipo de subordinacién que surge de la implementacion
de roles tradicionales” atribuidos a personas o grupos de personas*.

38 VEASE CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-062-11.
39 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DOMINICANG, SENTENCIA TC/0081/14 (2014): 10.3; SEN-
'LNCIA r:."ﬂa"‘-." 7(2017) 42,
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Este es el problema de la discriminacion contra las personas con
identidad y expresion de género diferenciada de la narrativa hege-
monica genérica. En el caso de las personas trans, se les impone
papeles que deberian jugar en cuanto a su identidad y expresién
de género, y ante la falta de la adecuacion se genera el trato discri-
minatorio. Por ello, el test debera ser, por igual, estricto o de alta
intensidad para determinar su conformidad a derecho®.

Es probable que el TC dom encuentre en su jurisprudencia sustento
para esta reconcepcion de la nocién de igualdad. Por ejemplo, en la
Sentencia TC/0217/13, el tribunal retuvo la violacién al principio de
igualdad porque los accionantes en amparo predicaban una opinién
filosofica distinta a la de los demds, promoviendo asi una degrada-
cion ilegal de su estatus laboral, es decir, sus opiniones “no confor-
maban” con la opinién hegemonica y dominante constituyendo la
base para la discriminacién. No hubo un examen sobre si ambas
personas estaban en situaciones similares, sélo un examen sobre si
el trato estaba justificado o no por la falta de adecuacion de la con-
ducta del discriminado a la expectativa del sujeto que discrimina. El
TC dom pudiera homologar el razonamiento expuesto por analogia
a un caso de discriminacién que involucre a una persona trans.

Por estas razones, el test de igualdad no solo debe observar en su
primera parte si las partes estdn en situaciones similares y si a raiz
de ellas existe o no un trato razonable. El examen debe ser mas con-
creto: deber de examinarse si el traté fue producto de la ausencia
de conformacion del sujeto s una regla de conducta del sujeto que
discrimina basado en el estereotipo que tenga esa persona de como
debe actuar el sujeto discriminado. Como la persona trans no con-
forma con los atributos o preconcepciones del sujeto que discrimi-
na, existe la subordinaciéon o dominacién de las personas trans por
actitudes del estado o de particulares. Muchas veces las situacio-
nes que pueden ser consideradas como disimiles no son mds que
el producto de una percepcion irrealista o estereotipadas del sujeto
discriminado, percepcion que no solo reflejan diferenciaciones irre-
levantes o distincion en base a una situacién que es linica o propia
del sujeto discriminado.

En consecuencia, el test de igualdad no debe limitarse a si ambos su-
jetos se encuentran en situaciones similares y si el trato es razonable
en razon de la paridad de circunstancias. De hecho, se deberia pre-
guntar si existe por parte del sujeto que discrimina una actitud que
tienda a obligar al otro a conformar o adecuarse a un estereotipo
social existente distinto a si, o a tratarlo de una forma no conforme
a su dignidad por la falta de adecuacion al estereotipo. Sélo de esta
forma el operador juridico no sélo obtiene una visién mis integral
del reclamo de tratamiento igualitario, también de la dignidad de la
persona que se afecta por el reforzamiento de desigualdades deriva-

das de los estereotipos de género.
* % =

La idea del presente trabajo es exponer que el test de igualdad, en
su concepcion tradicional, pudiera ser insuficiente ante las com-
plejidades que suponen la identidad y expresion de género frente
a los estereotipos que se tengan sobre estas. Existe, por tanto, una
posicion juridica protegida a la persona de no sufrir tratos discrimi-
natorios por no conformar o adecuarse a la expectativa de género

45 VEASE CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SENTENCIA T-099/15, PARR. 73.
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del otro o de la narrativa cultural dominante. En consecuencia, una
concepcion material de igualdad deberd prevalecer cuando se apli-
que el test de igualdad en situaciones donde la identidad y expresion
de juego sean parte de la controversia.

Finalmente, la discriminacion no resulta solo de obligar a la persona
a conformar con un estereotipo que se tenga sobre la persona trans,
también resulta del hecho que se le impida desarrollar su identidad
y expresion de género. Aqui existe una vinculacidn con el libre de-
sarrollo a la personalidad®, en cuanto al derecho de toda persona
de desarrollar su identidad y expresién de género conforme a sus
intereses o deseos. No obstante, este punto debera ser desarrollado
mas adelante.

relacionados con el ejercicio de las libertades fundamentales como
los derechos subjetivos de poder conducir la propia vida de la ma-
nera que se considere mds conveniente, sin tener mas limitaciones

£.m

que los derechos de los demas”); Cfr. Corte Constitucional. Senten-
cia C-481/98; Sentencia T-1025/02. @

SE CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DOMIMICANA ARTICULO 43 (2015); TRIBUNAL
TUCIONAL DOMINICANO TC/52041 18)( 2.1. EL ACCIONANTE SOSTIENE QUE
RAFOS DE LOS ARTICULOS 45Y 43 A REFERIDA LEY VIOLAN EL ARTICULOD 43 DE
LA CONSTITUCION, EL CUAL ESTABLECE LO SIGUIENTE: “TODA PERSONA TIENE DERECHO
SARROLLO DE SU PERSONALIDAD, SIN MAS LIMITACIONES QUE LAS IMPUESTAS
POR EL ORDEN JURIDICO ¥ LOS DERECHOS DE LOS DEMAS". ESTE DERECHO CO?

EN LA LIBERTAD DE HACER O NO HACER LO QUE SE CONSIDERE CONVE

CUAL RESULTA UN COMPLEMENTO DEL DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD QUE
INTEGRA TANTO LOS DERECHOS ESPECIALES
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L. UN ESTADO DE DERECHO.

Previo a la Revolucion Francesa, existia el denominado Estado de
Policia y se entendia que el origen divino de los poderes que ejer-
cian los reyes' no encontraban limites en el ordenamiento juridico,
siendo absolutas sus atribuciones y métodos. El Soberano y allega-
dos gobernaban siendo y ejerciendo la ley, amos y sefiores, batuta y
constitucion. A esto también se le llamé la época del absolutismo y
en Francia, especificamente, el Ancien Régime. A fin de cuentas, se
trataba de un sistema donde el poder se concentraba en manos del
soberano, a quien el pueblo debia respeto y obediencia sin derecho
a cuestionar, un sistema de completa arbitrariedad. Fruto de éste sis-
tema surgen expresiones como “Le roi Roi ne peut mal faire”, "quod
Regis placuit legis est”, “L'Etat cest moi” o “the King can do no wrong’,
caracteristicas durante la época del absolutismo, la arbitrariedad y
el Estado de Policia.

El triunfo de la Revolucién Francesa trae como consecuencia el fin
del absolutismo y con esto, un cambio de posicionamiento del pue-
blo frente a la Administracién. Anteriormente, los administrados
eran simples stbditos de la Administracién, ahora la Administra-
cion y los administrados se posicionan al mismo nivel. En lo adelan-
te, el Estado y toda su conformacion encontraron perimetro a sus

1 USAMOS EL TERMING REYES, SOBERANOS, PRINCIPE, GOBERNANTES Y OTROS DE MANE-
i DISTINTA PARA REFERIRNOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA DE LA EPOCA.

actuaciones, las leyes le son aplicables y responden contra los dafios
cometidos. Asimismo, el propésito central de la Administracion va-
ria y concentra su atencién en la blisqueda de los mejores interés
para del pueblo y en beneficio de sus derechos®.

Gracias a lo anterior, se consolida la figura del Estado de Derecho?,
donde rige el principio de legalidad de la Administracion, las reglas
de la divisién de poderes, la supremacia y reserva de ley, la pro-
teccion de los ciudadanos mediante tribunales independientes y la
responsabilidad del Estado por actos ilicitos'. Cardenas Gracia, en
un criterio bastante atinado, indica que: “Todo Estado de derecho
debe contar al menos con los siguientes elementos: Primacia de la Ley;
Sistema juridico de normas; Legalidad en los actos de administracion;
Separacion de Poderes; Proteccion y garantia de Derechos Humanos,
y Examen de constitucionalidad de las leyes™. En la ocasion, nos li-
mitaremos a abarcar el elemento de primacia de la ley, que se tradu-
ce en el principio de legalidad.

II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad supone la piedra angular del Estado de De-
recho, de hecho, es consustancial al mismo, pues a través de éste
principio la Administracion se obliga a actuar con sometimiento
pleno al ordenamiento juridico del Estado®. Sin embargo, lo ante-
rior no es lo esencial del principio de legalidad -sin perjuicio del rol
importante que ostenta-, sino que su esencia radica justamente en
las atribuciones y facultades que la ley otorga. Las leyes, fungen de
titulos habilitantes o autorizaciones sobre la Administracion para
actuar, definiendo cuidadosamente sus limites. Toda accién Admi-
nistrativa resulta ser el ejercicio de un poder atribuido previa y ex-
clusivamente por la ley, sin una atribucién previa, simplemente no
puede actuar’.

El principio de legalidad tiene tres consecuencias principales: a) ha-
bilita potestades a la administracion; b) somete a la Administracién
al principio de jerarquia de las normas, y; ¢) crea un control judicial
de todas las actuaciones de la Administracion®.

La ley, es el instrumento habilitante que define y delimita el ambito
en que la Administracién puede legitimamente desenvolverse®, te-
niendo en cuenta que la ley es el iinico instrumento capaz de otor-

2 ARTICULO 8 DE
LA PROTECCION EFECTIVA DE LOS DER
DAD Y LA OBTE

RFECCIONARSE DE
DE UN MARCO DE LIBERTAD INDIVIDUAL
1CIA Socm_. COMPATIEL L:(_O‘\. EL ORDEN PUBLICO, EL BIENESTAR GENERALY

JERECHOS DE TODOS Y TODAS.”

3 ARTICULO 7 DE LA CONSTITUCION DOMINICANA: “LA REPUBLICA DOMINICANA ES UN
ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO, ORGANIZADO EN FORMA DE REPUBLICA
UNITARIA, FUNDADD EN E E E LA DIGNIDAD HUMANA, LOS DERECH
MENTALES, EL TRABAIO), LA SOBERANIA POPULAR Y LA SEPARACION E INDEPE
LOS PODERES PUBLICOS”
4 . THOMA, CITADO POR: SANTAMARIA PASTO, JUAN ALFONSO. PRINCIPIOS DE DERECHO
ADMIMISTRATIVO GENERAL (MADRID: IUSTEL, 2009).
5 CARDENAS GRACIA, JAIME. UNA CONSTITUCION PARA LA DEMOCRACIA. INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM, 1996, PAG. 22,
6 VER: Amcul_o 38 DE LA CONSTITUCION DOMINICANA.

E EDUARDO. CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. TOMO 1. (MADRID:
0B).
8 ESCRIBANO COLLADO, PEDRO. - "CONCEPTO DE DERECHO ADMINIST RAmo EN LECCIO-
NES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, PARTE ERAL (MADRID: IUSTEL, 201
9 MURIOZ MACHADO, SANTIAGO. TRATADO DE DERECHO ADMINISTRAT IVGV DERECHO
PUBLICO (_1_ ERAL TOMO Ill, "LOS PRINCIFIOS DE CONSTITUCIONALIDAD ¥ LEGALIDAD®.
[MADRID: AGENCIA ESTATAL BOLETIN JUDICIAL DEL ESTADO, 2015).

JULIO - AGOSTODE 2017 | 43



REVISTA JURIDICA

gar dichas facultades'. Contrario a las creencias del origen de las
potestades en el Ancien Régime, en el Estado de Derecho dichas
competencias tienen su origen en la soberania de la ley, que no es
mas que el resultado de la voluntad del pueblo decia Rousseau. Las
potestades delegadas sobre la Administracién tenian efecto sobre la
colectividad, imponiéndose sobre si misma y con uso indefinido’ L

Aun cuando el legislador ha otorgado a la Administracién potes-
tades, esto no significa que son absolutas, pues su ejercicio debe de
realizarse respetando el orden jerdrquico de las normas. La Consti-
tucion es la norma suprema, por encima de ley, y ésta tltima jerar-
quicamente sobre el reglamento. La Administracién, en su facultad
de poder generar reglamentos (cuando asi el legislador lo haya con-
cebido), debe de hacerlo apegado a dicho principio, toda vez que
seria inconstitucional una norma inferior contraria a una superior.

Por ultimo, como método de garantia, se somete a un control ju-
risdiccional todas las actuaciones y omisiones de la Administracion,
pues no hay zonas exentas de ese control jurisdiccional”. Cabe notar,
que contrario al caso espafiol, en la Reptiblica Dominicana los ciuda- ¢
danos no deben agotar los recursos administrativo previo a acudir a .‘l
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, sino que pueden hacer
uso del derecho de opcién y someter directamente su caso a conside- ?
racion de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa. :5
d

IIL JURIDICIDAD.

Los revolucionarios franceses sembraron e hicieron florecer la se-
milla del principio de legalidad, pilar del Estado de Derecho. Con
la expulsion de la arbitrariedad, se logra arrebatar de la Adminis-
tracion el poder de gobernar a su placer y voluntad, e instaurando
el sefiorio de la ley. En consecuencia, como hemos mencionado, se
traslada el centro de gravedad de la soberania hacia el pueblo y sus
representantes democrdticamente elegidos; modificacién que supu-
so la implantacion de la vinculacién obligatorio de todos los repre-
sentados al productor normativo creado; la ley®™.

Sin embargo, le vinculacion de la Ley ala Administracién Piblica e
individuos, en sentido estricto de la norma resulta insuficiente. Es
insuficiente toda vez que el ordenamiento juridico se encuentra en
constante evolucion y el Poder Legislativo es materialmente incapaz
de prever y especificar el modo de desenvolverse en cada posible si-
tuacion que se le presente. Es por esto que, a través de normas jerdr-
quicamente superiores —tratados internacionales y Constitucién-,
principios generales, garantias de derecho y criterios jurispruden-
ciales, se expande el alcance de sumision de la Administracion.

A finales del Siglo XX, autores como Santamaria Pastor y Munoz
Machado auparon la expansion del principio de legalidad, apostan-
do al cambio del término hasta ahora implementado, refiriéndose
en lo adelante al sometimiento de la Administracién al Principio
de Juridicidad. La juridicidad se refiere al sometimiento de la Ad-
ministracion a la totalidad del sistema normativo: la Constitucion,

10 VER: PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY.
R OBRE ESTO EN: ESCRIBANO COLLADO, PEDRO. "CONCEPTO DE DERECHO
ERAL. (MA-

19771988 ¥ 238/ s
OLO CUEVA, ORLANDO. LA CLAUSULA DEL ESTADO DE DERECHO, EL PRINCIFIO DE
AD Y LA ADMINISTRACION P POSTULADOS BASICOS ¥ TRANSFORMACIO-
(ICO: BOLETIN MEXICANO D HECHO COMPARADO NUM. 131, 2011).
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leyes, tratados, reglamentos, principios generales de derecho y pre-
cedentes'’. No solo se limita a la ley, sino que a la nocién méas amplia
de Derecho posible®. Adolfo Merkl decia que toda actividad admi-
nistrativa tenia, necesariamente, una conexion con el ordenamiento
por ser ésta una exigencia de lo que se denomina el principio de
juridicidad, que alude a la necesidad de que cada accién adminis-
trativa aislada esté condicionada por la existencia de un precepto
administrativo que admita semejante accién'®.

Es nuestra opinién que tal referencia resulta ser de cardcter acadé-
mico Unicamente, pues en la prictica, tal como podremos apreciar
en reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional, ambos térmi-
nos son utilizados indistintamente. Basta con ver el articulo 138
de la Constitucion dominicana, la cual se refiere al “sometimiento
pleno al ordenamiento juridico del Estado...” dejando entender que
la intencién del constituyente efectivamente fue someter a la Ad-
ministracion plenamente al Derecho en su aplicacién mds amplia.
Por consiguiente, seria correcto referirse en nuestro ordenamiento
juridico a sometimiento de la Administracién a Principio de Juridi-
cidad” y no al principio de legalidad como errados a medias cons-
tantemente es utilizado por todos*.

IV. LA VINCULACION NEGATIVA Y POSITIVA.

El articulo 40.15 de la Constitucién dominicana expresa al calco
que: “a nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni
impedirsele lo que la ley no prohibe...”, atribuyéndole cardcter consti-
tucional al aforismo “lo que no esta prohibido por la ley, estd permi-
tido™". La méxima del derecho tiene su origen de antafio y durante
mucho tiempo fue aplicada en beneficio de la Administracién y
actualmente, se aplica a los ciudadanos. Con esto se pretendia justi-
ficar un margen amplio de libertad del Soberano sobre la Ley, en el
entendido de que el poder originario era el del monarca, por lo que
la Constitucién no era mas que una concesion de éste en virtud del
cual se auto limitaba su poder. De ahi que se considerara que todo
aquello que no se reservara en la ley era de exclusiva competen-
cia del monarca®.Continuar con la aplicacion de dicha maxima en
beneficio de la Administracion, suponia atribuir -indirectamente-,
un margen amplisimo de potestades, también conocida como nega-
tive Bindung y Principio Mondrquico.

Contraria a la vinculacion negativa, se forma la vinculacién positiva
o Positive Bindung. En nuestro ordenamiento juridico, el principio
de legalidad se encuentra en el articulo 138 de la Constitucion, al
establecer que la Administracion Piblica estd sujeta en su actuacién

iA PASTOR, |
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a los principios de eficacia, jerarquia, objetividad, igualdad, trans-
parencia, economia, publicidad y coordinacion, con sometimiento
pleno al ordenamiento juridico del Estado. Es obvio que el cons-
tituyente tenia la intencioén de vincular positivamente a la Adminis-
tracién. Es decir, toda accion, actos y disposiciones deben de reali-
zarse en virtud de normas antecedentes. Es decir, que el principio de
legalidad pretende ser una especie de autorizacion o permiso para
el accionar de la Administracion, y es solo entonces, cuando la ley le
autoriza, que la Administracién puede actuar.

En palabras de Garcia Enterria: “El derecho no es, pues, para la Ad-
ministraciéon una linde externa que sefale hacia fuera una zona de
prohibicién y dentro de la cual pueda ella producirse con su sola
libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho condiciona y deter-
mina, de manera positiva, la accién administrativa, la cual no es

valida si no responde a una prevision normativa®”

Una vez aceptado el principio de legalidad en su concepcion posi-
tiva, se reconoce como tinica fuente de legitimidad del poder la so-
berania popular de la que la ley es su cabal expresion™. Con ello, la
Administracion estd obligada a dejar atrds cualquier otra fuente de
legitimacidn, como en su momento lo habia sido el principio mo-
ndrquico; la Administracion sélo puede hacer aquello para lo que
estd facultado por el ordenamiento®. @

21 GARCIA ENTERRIA, EDUARDO. CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. TOMO L (MADRID:
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LAS COMPETENCIAS

DE DERECHO: LA
MEJOR HERRAMIENTA
PARA EL DESARROLLO

PERSONAL

scribir acerca del impacto que tienen las competencias de
derecho en la vida del estudiante no es tarea ficil. Pare-
cia sencillo, en principio, y mientras escribia me di cuenta
que otra vez sufria del famoso writers block o blogueo del
escritor -yo ya he aprendido a reconocerlo pues aparece en los mo-
mentos menos indicados: en la oficina cuando hay que redactar un
informe o en la universidad para llenar un examen- asi que decidi
utilizar una técnica que aprendi en una electiva de la universidad lla-
mada “Escritura Creativa”. Para hacerlo, tomas una hoja en blanco,
piensas en la palabra clave sobre el tema que vas a escribir -en este
caso “competencias™- y sin ningiin tipo de rigor empiezas a escribir
todas las palabras o frases que te lleguen a la mente.
Inicié el ejercicio yo sola, y luego decidi extenderlo a aquellos que
junto a mi emprendieron este maravilloso viaje hacia el mundo de
las competencias, planteindonos la siguiente pregunta: “Si menciono
la palabra competencias, ;qué es lo primero que te viene a la mente?
Puede ser una palabra o una frase” Estos fueron los resultados:

“ESBOZ0 DEHABILIDADES”: Dentro de las competencias es posi-
ble ver las habilidades que posee una persona en el dmbito académico,
como lo son su capacidad de investigacion, redaccidn, comprensién
lectora y oratoria; Asi como las habilidades inter e intrapersonales
como la empatia, liderazgo y paciencia.

“SUPERACION/CRECIMIENTO”: Habiendo desarrollado las habi-
lidades anteriormente descritas, se hace inevitable crecer tanto a nivel
académico como personal. Empiezas a ver como se hace cada vez mas
fécil transmitir tus ideas, desarrollar argumentos, algunas cosas que
solian incomodarte —como un punto de vista diferente al tuyo- ya no
te molestan. Sin darte cuenta, has expandido tu mente y puedes por
fin mirar como lo que hemos decidido convertirnos: profesionales.

“EXIGENCIA”: Sin lugar a dudas, el espiritu de competir y el hambre
del conocimiento te empujan a convertirte en la mejor version de ti.
Te vas retando a ti mismo y te preguntas: ;Hasta donde puedo llegar?.
Descubres lugares de tu mente y habilidades que nunca pensaste po-
seer. Vas creando la disciplina necesaria que en su momento te sirvié
para terminar un argumento o memorial, y manana te es til para
asumir con el rigor necesario tu proyecto de grado, tu primer trabajo,
tu maestria, tu doctorado.

“OPORTUNIDAD”: Existe una frase conocida por muchos que dice:
“Hay 3 cosas que no vuelven atrds: la flecha lanzada, la palabra pro-
nunciada y la oportunidad perdida”. A un grupo de personas afortu-
nadas, al momento de graduamos del colegio se nos entrega un regalo
de graduaciéon llamado: universidad. Aplicado a la carrera de Dere-
cho, este se traduce en cuatro afos que nos sirven para formarnos,
leer, crecer, aprender a tener éxito y a equivocarnos, en fin, aprender
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a aprender. Muchas veces cometemos el error de quedarnos quietos y
pasar por desapercibidos mientras corren estos afios, o peor auin, ade-
lantarlos para ni recordarlos. Entendible, pero fatal. Queda de cada
estudiante crear las bases que utilizard en su vida profesional, en don-
de las competencias resultan una magnifica herramienta para ello.

Desde el punto de vista del estudiante, pudiera parecer complejo en-
contrar el iempo que amerita este tipo de actividades entre el intento
de vida normal que se lleva, el trabajo, la familia, la universidad y la
vida social o incluso de pareja. La realidad es esta: el tiempo hay que
hacerlo. No es facil, si fuera ficil todos lo hicieran. Excusas siempre
hay, oportunidades no.

“;EN QUE ME METI?”

Cuando se llega a esta pregunta por lo regular ya se estd en la recta final.
El cuerpo y la mente estin cansados luego de meses de pricticas conti-
nuas. La ansiedad se apodera y quieres terminar todo, demostrar lo que
has aprendido y estudiado. Hay una sola cosa que pasa por tu mente:

“PREMIO”

Marca el final de la competencia. Muchos creen que el premio es el trofeo,
la medalla o el diploma, y la verdad es que estas cosas hacen las fotos mas
bonitas y son un lindo recuerdo, pero el mayor de los premios es la satis-
faccion personal que sientes una vez finalizadas las rondas. El real premio
es el beso en la frente de tus padres mientras te dicen lo orgullosos que
estan de ti o “lo grande que te has dado”) de que todas esas noches que te
velan desvelarte han rendido fruto. Premio es llegar a tu universidad y
poder contar tu experiencia a otros colegas y ver como sus caras se emo-
cionan y se animan por participar. Ganar es bueno, lo sé¢ porque gané. Y
ahora mismo no me refiero a los trofeos que reposan en la Escuela de De-
recho y dicen “Primer Lugar” y “Segundo Lugar”. Gané algo mucho mas
grande: conocimiento, experiencia, habilidades, determinacién, amigos,
experiencias culturales, recuerdos. Mios, nuestros.

Lo que me lleva a la palabra mas importante de todas, a la cual todo
se reduce:

“EQUIPQO™: He aqui el verdadero premio. Durante mi tiempo como
estudiante en UNIBE, tuve la oportunidad de participar en dos oca-
siones en la Competencia de Procedimiento ante la Corte Penal In-
ternacional Victor Carlos Garcia Moreno. En ambas ocasiones, la
composicion de los equipos fue totalmente diferente y peculiarmente
perfecta. Durante largos meses nos reuniamos tres veces por semana,
y en ocasiones, nos secuestrdbamos fines de semanas completos para
teorizar y escribir, o simplemente para ver una pelicula relacionada
o no con el tema de la competencia. Sin darme cuenta, de cada uno
de los miembros obtuve un compariero, un colega, un amigo y una
extension de mi familia. @



GRED-UNIBE
Comité de Competencias
Simulaciones

Competencias en las que ha participado la Escuela de Derecho

COMPETENCIA

Segunda Edicion de la
Competencia Internacio-
nal Victor Carlos Garcia
Moreno.

Torneo del Consejo de
Seguridad de las Naciones
Unidas

Primer Modelo de las
Naciones Unidas de la

Universidad Catdlica, Santo

Domingo

Primera Competencia
Interuniversitaria de Litiga-
cién Penal en el juicio oral
Competencia Eduardo

Jiménez Aréchega

Conferencia Modelo de las
Naciones Unidas Domini-
co-Europeo, DEUROMUN

VII Conferencia Internacio- :

nal de las Américas CILA

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competition

VII Conferencia Internacio-

nal de las Américas CILA

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competition

Competencia Dominicana
de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante
la Corte Internacional de
Justicia, CODOCI].

Competencia Dominicana
de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante
la Corte Internacional de
Justicia, CODOCI].

FECHA

16 al 20 de
junio del 2003

28 al 30 julio
del 2005

1 al 2 de diciembre

del 2006

7.8y1l4de
mayo de 2007

2007

23 de julio
de 2010

7,8yl4de
mayo de 2007

23 de julio
de 2010

29 de octubre
de 2011

2011

2012

2013

PARTICIPANTES

Yerik Pérez
Elizabeth Mateo

Kristie Marie Farias, Erika
Marie Gomez, Pamela
Roselly Benzan, Luis
Eduardo Pantaledn ,
Sergei Raigorodsky

Luis A. Guillermo, Jorge
G. Dominguez, Carla L.
Gonzilez, Maité Ledesma,
Luis Miguel Pereyra

RECONOCIMIENTO
OBTENIDO

Mejor Delegacion

Diplomacia y
negociacion

Equipo Ganador

Mejor Orador de la Final /

Mejor orador / Segundo Lugar.

Institucion Educativa
de Honor.

Mejor Institucién de
Educacion Superior

Champion, Primer Lugar
(Dominican Republic
National Rounds)

Mejor Institucion de
Educacion Superior

Champion, Primer Lugar
(Dominican Republic
National Rounds)

Equipo Ganador,

Primer Lugar.

Equipo Ganador,
Primer Lugar.

NIVEL

Internacional

Nacional

Nacional

Nacional
Internacional
Internacional
Internacional

Nacional
.Internacional

Internacional

Nacional

Nacional

Nacional
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COMPETENCIA

Concurso de Ensayos sobre
temas constitucionales.

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competition.

IX Conferencia Internacio-
nal de las Américas CILA

Recicla tu UNIBE

XII Competencia Interna-
cional Victor Carlos Garcia
Moreno

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competition

XIII Competencia Interna-
cional Victor Carlos Garcia
Moreno

FECHA

2013

© 23 de Febrero 2013

30 de octubre
del 2013

11 de Diciembre
2013

9al 13 de
diciembre 2013

8 de Marzo de
2014

2014

Competencia Dominicana
de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante
la Corte Internacional de
Justicia, CODOCI].

Concurso de Ensayos sobre
temas constitucionales.

X Conferencia Internacional :

de las Américas CILA.

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competition
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2014

2014

2014

7 de marzo de
2015

PARTICIPANTES

Kelvin Herrera

Angel A. Gonzilez, Ma-
nuel Omar Matos Escoto,
Nicole Rizik Dend, Yvonne
Ledesma Bitzer, Carlos
Armando Salcedo Astacio

Escuela de Derecho

Erika Gomez, Marnie Gar-
cia, Carla Gonzilez, Noé
Abreu, Kelvin Herrera,
Victor Santana

Miguel Enrique Jiménez
Castillo, Gabriel Andrés
Podesta Ornes, Victor As-
canio Santana Diaz, Victor
Manuel Lépez Gonzilez,

Manuel Omar Matos Escoto

Victor Santana Diaz,
Kelvin Herrera de Jestis,
Miguel iménez Castillo,

Noé Abreu Maria

Maria Geara H., Lucia
Galvén, Perla Rivas, Jorge
Dominguez, Laura Castillo

Luis Arias, Gabriel
Podesta, Mario Leslie

Luis Guillermo, Jean-Jo-
seph Ceant, Marino
Estévez, y Harold
Dantes-Castillo.

RECONOCIMIENTO
OBTENIDO

Primer Lugar

Best Memorial / First Place
(Dominican Republic
National Rounds.)

Institucién Distinguida de
Educacion Superior

Tercer Lugar

Primer Lugar

First Place
(Dominican Republic
National Rounds).

Mejor Argumentacion
Oral / Primer lugar.

Equipo Ganador.

Primer, Segundo
y Tercer Lugar.

Institucion Distinguida de
Educacion Superior.

First Place (Domini-
can Republic National
Rounds).

NIVEL

Nacional

Nacional
Internacional

Internacional

Universitario

Internacional

Nacional
Internacional

Internacional

Nacional

Nacional

Internacional

Nacional
Internacional



COMPETENCIA

Competencia Dominicana
de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante
la Corte Internacional de
Justicia, CODOCI].

Primera Competencia Na-
cional de Derecho Arbitral.

XIV Competencia
Internacional Victor
Carlos Garcia Moreno

Competencia de Arbitraje
Internacional de Inversion

Competencia Willem C.
Vis International Commer-
cial Arbitration Moot

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competitio

1I Simulacién del Tribunal
Constitucional de la
Republica Dominican

IX Competencia
Internacional de Arbitraje

XV Competencia Interna-
cional Victor Carlos Garcia
Moreno

II Competencia Nacional de

Derecho Arbitral

1 Competencia de Pro-
piedad Intelectual Rosa
Campillo.

Philip C. Jessup Interna-
tional Law Moot Court
Competition

Competencia de Arbitraje
Internacional de Inversion

FECHA

2015
19 de septiembre

del 2015

2015

2016

2016

2016

2016

2016

2016

1 de octubre del
2016

2016

2017

2017

PARTICIPANTES

Lucia Galvin, Nicole
Astacio, Miguel Risk, José
Augusto Beltré, Dorelis
Cordero

Paola Diaz Torre
Marielle Guerrero

Nicole Porté, Pedro
Romero, Miguel Jiménez,
Laura Herasme

Laura Castillo, Pedro
Castellanos , Perla Rivas

Vera Lucia Crespo, Ingrid
Fermin Terrero, Jean
Joseph Ceant, Marc Andrés
Ledesma, Jorge G. Domin-
guez-Michelen

Lauramarie Cornelio, Mari-
no Estévez, Sergei Raigo-
rodsky, Vielka
Hernédndez, Alain Perdomo

Maria Fernanda Ortega.,
Venecia Veras

Andrea Stefan, Maria Fer-

nanda Sansur, Pamela Schi-

mensky, Marielle Guerrero,
Alba Palomera, Paola Diaz

José Beltré, Nicole Portés,
Miguel Risk, Andrea
Garcia, Sussany Cabral,
Camille Vargas

Jorge Ferndndez, Beatriz
Clavijo, Maria I. Batista,
Carla Alvarez, Nicole
Guerrero

Maria M. Alsina, Paulina
Troncoso

Lorena Lantigua, Macielle
Mateo, Alain Perdomo

Jorge Fernindez, Katherine

Collado, Victor Gémez, Ni-

: cole Rodriguez, Elssie Mejia

RECONOCIMIENTO
OBTENIDO

Equipo Ganador,
Primer Lugar.

Primer Lugar, Parte
Demandante

Primer Lugar.

First Place
{Dominican Republic
National Rounds).

4to lugar

Segundo Lugar / Mejor
escrito de representacion
legal de las victimas.

Primer Lugar, Parte
Demandante

Primer lugar

First Place (Domini-
can Republic National
Rounds).

NIVEL

Nacional

Nacional

Internacional

Internacional

Internacional

Nacional
Internacional

Nacional

Internacional

Internacional

Nacional

Nacional

Nacional
Internacional

Internacional
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= 16 al 20 de junio del 2003, Segunda Edicion de la Compe-
tencia Internacional Victor Carlos Garcia Moreno.

« 28 al 30 del 2005, Torneo del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, participantes: Yerik Pérez y Elizabeth Mateo, Mejor
Delegacion.

« 1 al 2 de diciembre del 2006, Primer Modelo de las Nacio-
nes Unidas de la Universidad Catdlica, Santo Domingo, Diplomacia y
negociacion.

7, 8 y 14 de mayo de 2007, Primera Competencia Interu-
niversitaria de Litigacion Penal en el juicio oral, Equipo Ganador.

2007, Competencia Eduardo Jiménez Aréchega, Mejor
Orador de la Final- Mejor orador- Segundo Lugar.

s 23 de julio de 2010, Conferencia Modelo de las Naciones
Unidas Dominico-Europeo, DEUROMUN, Institucion Educativa de
Honor.

« 2011, Philip C. Jessup International Law Moot Court
Competition, Dominican Republic National Rounds, Champion,
Primer Lugar.

« 29 de octubre de 2011, VII Conferencia Internacional de
las Américas CILA, Mejor Institucién de Educacion Superior.

« 11 de febrero de 2012, Philip C. Jessup International Law
Moot Court Competition, Dominican Republic National Rounds,
Champion.

+ 2012 Competencia Dominicana de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia, CODO-
CIJ. Equipo Ganador.

« 2013, Concurso de Ensayos sobre temas constitucionales,
Primer Lugar.

» 23 de Febrero 2013, Philip C. Jessup International Law
Moot Court Competition, Dominican Republic National Rounds,
Best Memorial-First Place.

« 30 de octubre del 2013, IX Conferencia Internacional de
las Américas CILA, Institucion Distinguida de Educacion Superior.

» 2013 Competencia Dominicana de Derecho Internacional

50 | JuLo - AGOSTO DE 2017

sobre procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia, CODO-
CIJ. Equipo Ganador- Mejor Memorial de Demanda.

« 11 de Diciembre 2013 Recicla tu UNIBE, Tercer Lugar

» 9al 13 de diciembre 2013, XII Competencia Internacional
Victor Carlos Garcia Moreno, Primer Lugar.

» 8 de Marzo de 2014, Philip C. Jessup International Law
Moot Court Competition, Dominican Republic National Rounds,
First Place.

« 2014, XIII Competencia Internacional Victor Carlos Gar-
cia Moreno, Mejor Argumentacion Oral, Primer lugar.

« 2014 Competencia Dominicana de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia, CODO-
CIJ. Equipo Ganador.

+ 2014, Concurso de Ensayos sobre temas constitucionales,
Primer, Segundo y Tercer Lugar.

« 2014, X Conferencia Internacional de las Américas CILA,
Institucion Distinguida de Educacion Superior.

+ 7 de marzo de 2015, Philip C. Jessup International Law
Moot Court Competition, Dominican Republic National Rounds,
First Place.

+ 2015 Competencia Dominicana de Derecho Internacional
sobre procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia, CODO-
CIJ. Equipo Ganador.

+ 19 de septiembre del 2015, Primera Competencia Nacio-
nal de Derecho Arbitral, Primer Lugar, Parte Demandante

« 2015, XIV Competencia Internacional Victor Carlos Gar-
cia Moreno, Primer Lugar.

« 2016, IX Competencia Internacional de Arbitraje, 4to lugar.

» 2016, XV Competencia Internacional Victor Carlos Gar-
cia Moreno, Segundo Lugar.

« 1 de octubre del 2016, II Competencia Nacional de Dere-
cho Arbitral, Primer Lugar parte demandante

« 2016, I Competencia de Propiedad Industrial Rosa Cam-
pillo, Primer lugar.
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