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CONOCIENDO UN POCO MAS AL GRED-UNIBE...

El Grupo de Estudiantes de Derecho de la Universidad Iberoamericana (GRED-UNIBE) es un grupo inte-
grado por estudlantes de la licenciatura en dereche de la Universidad Iberoamericana (UNIBE), que nace
por iniclativa de los estudlantes comprometidos con el desarrollo académico y social del estudiantada,
teniendo como objetivos:
- Lograr una estrecha relacio
Politicas Docentes de UNIBE;
« Elevar el nivel de formacién de los estudiantes de derecho incentivando la realizacion de act
extracurriculares;
= Ser el grupo catalizador de las inquistudes, solicitudes y demandas del estudiantado; v,
« Fomentar el liderazgo de los estudiantes con miras a un mejor desarrollo del profesional del derecho
s bases y normas que rigen el GRED-UNIBE se encuentran contenidos en sus Estatutos y Reglamentos
Asimismo, se encuentra conformado por diversos drganos los cuales se detallan a continuacian:
= Asamblea General del GRED-UNIBE
= La Junta Directiva del GRED-UMNIBE
= Los Comitésde T ajo (un total de 7)
omité de Planificacién y Proyectos
o Cor de Comunicaciones
o Comite de Cienclas Juridicas y Politicas
o Consejo Editorial
o Comité de Tecnole
o Comi

entre los estudiantes de derecho v la Facultad de Ciencias Juridicas y

idades

Jias ce la Informacién
& de Competencias y Simulaciones
de Integracion Estudiantll
iplinario

El GRED-UNIBE, en si mismo se encuentra compuesto por la universalidad de los estudiantes de la licen-
ciatura en Derecho de la UNIBE. En la actualidad, producto de las elecciones democraticas celebradas a
mediados del afio 2012, |a Junta Directiva del GRED-UMIBE se encuentra conformada por
« Angel A, Gonzal C:
« Lissa Aquino Colla
+ Sara Cruz Cid, Encargada de Planificacion y Proyectos;
« Mariel Alfau Romero, Encargack Clencias Juridicas y Politicas:

deC|
« Diego Faxas, Encargado del Consejo Editarial;

ricela Lachapelle, Encargada de Integracion Estudiantil;
ndez Cuello, Encargada de Comunicaciones;

= Victor Santana, Encargado de Competencias y Simulaciones; y,
« Bienvenido Liz, Encargado de Tecnologias de la Informacion

Estos estudiantes, quienes fueron Juramentados por las autoridades de la Universidad |beroamericana
(UMIBE), han desarmollado iniciativas come son: el Premio Jorge Subero Isa al Mérito Estudiantil, la crea:
cién de la Reglamentacian de la Membresia Activa del GRED, reestructuracién y nombramiento del Con-
sejo Editorial del GRED-UNIBE, asi como también |a organizacion de diversas charlas y/o conferencias
acerca de temas trascendentales del derecho en la actualidad, las convocatorias a competencias tanto
nacionales como internacionales y el fomento de actividades de acclon social destinadas a los grupos
vulnerables de nuestra sociedad

Estos jévenes mencionados anteriormente, estaran ejerc lendo este cumpliendos estos abjetivas
hasta la realizacion de las proximas elecciones en el mes de agosto del presente ano. jAnimate a ser parte
xima Junta Directiva clel GRED-UNIBE!

@A GRED

GCRUPESTUTHANTES DERBECI - IINIBE
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Sebastian A

Green Martinez

Abogada. Docente de Derecho
Internacional Piliico dela
Facultad de Derecho dela
Universidad de Buencs Ames,

El Interés Juridico
de la Proteccion del
Patrimonio Cultural de

= | la Humanidad

El Patimonio Cultural de la Humanidad ha sufrido
distintas mampulaciones politicas en tiempas de paz
En 2001, por ejemplo, el régimen talibdn destnmyo
los monumentos Budas de Bamiyen en 1espuesta —
segunse ha sefialado—a una negativade la UNESCO
cuando el régimen suging destinar fondos onginal-
mente propuestos para la proteceidn y mantenimien-
to de bienes cultwales a fines humanitarios.! Un
hecho sumilar se repite en la actualidad al norte de
Mali, en tanto el grupo isldmico Ansar Dire ha to-
mado posesicn de la ciudad de Tombueti (la cual
esta mscnpta en la Lista del Patumomo Cultweal de
la Humanidad) y poco despugs de que la UNESCO
agregase la ciudad a la lista de Patimomo Cultual
en Peligro, comenzo la destruccicn a pico y pala,
afirmando que el Patimomo Cultwal de la Humar-
dad no exaste ¥ que los infieles no deben’an meterse
en sus asuntos

Una aproximacion desde el derecho
internacional de los Derechos Humanos

Humamnidad. Enotras palabras, es el objetivo del pre-
sents articulo repasar brevemente el fundamento que
da entidad puidica a la proteccidn del Patnmonio
Cultural de la Humanidad en Derecho Internacional
en tempos de paz

Eaxiste en derecho internacional wna pletora de defi-
mciones relativas a la propiedad cultwal * S em-
bargo, enel presente articulo tomae la defincion de
la Convercidn sobre la Proteccion del Patrimomo
de la Humanidad (la “Convencicn”), que considera
al Patnmomo Cultwal de la Humamdad como los
mommentos, conjuntos de edificios o lugares que
tengan un valor universal excepeional desde el punr
to de wvista histdrico, estético, etnoldgico, artistico,
cienfifico o antropoldgico *

Los casos de destruceion aniba mencionados no han
provocado la responsabilidad internacional de sus
autores a la fecha Es par

© & En este contexto cabe analizar qué interés juri- elloqus oansideiosossa-

dico estd verdaderamente en juego cuando se

1o abordar el tema desde
la dptica de los intereses

destruye un bien que forma parte del Patrimonio jusdicos protesides en

Cultural de la Humanidad.

En este contexto cabe analizar qué interés jundico
estd verdaderamente en juego cuando se destruye wn
hien que forma parte del Patnmomo Cultwral de la

, ,prime] lugar la entrega

del patnmomo cultial a

las fuhwas generaciones;

en segundo lugar, y des-

de una perspectiva del Derecho Internacional de los

Derechas Humanos, la satisfaccion de los derechos
culturales

A. Futuras Gener aciones en la Convencién

MALHOTRA afirma que s1 bien las futmas gene-
Taciones no son consideradas determinables como
individuos hasta el comienzo de su existencia sus
1intereses basicos s pueden ser identificados * En el
espritumismo de la Convencion se observa la iden-
tificacidn del interés de las fuhwas generaciones de
recibu un Patimomo Cultwal sin dafios weversi-
bles. Su predmbulo resalta que los bienes protegidos
son inemplazables y tinicos, pertenezcan a quien
pertenszean, y que el deterioro o Ia desapancicn de
1um bien del patrimonio cultwal constituye wm empo-
‘brecimiento del patimonia de todos los pusblos del
mundo sin Kmites temporales. En su articulo cuarto
se establece imperativamente como deber dltimo de
los Estados Parte de la Convencidn la transmisidn
del Patrimonio Cultural situado en su terntono a las
generaciones fituias

En este sentido, las Guas Operativas para la Imple-
mentacidn de la Convencidn adoptadas por el Comi-
€ Intergubernamental del Patiimonio de la Humam-
dad reconocen que la Convencidn tiene par objetivo
la identificacicn, proteccidn, conservacicn, presenta-
c16n v transmision del Patnmomno de la Humamidad
a las futuwras generaciones.”

También cabe mencionar a la Declaracion Relativaa
1a Destruceidn Intencional del Patrimonio Cultural,

adoptada en 2003. Enella yal margen de las consi-
deraciones que predan surgir respecto a su impacto
en la norma consuetudinania,” los Estados han esta
blecido ensuartioulo I que "(I) a comumdad interna-
cional reconoce la importancia de la proteccidn del
patnmono cultwal v reafirma su voluntad de com-
batr cualquier forma de destruccicn intencional de
dicho patiimomo, para que este pueda ser tansmitl-
do a las genersciones vemderas.” Dicha proteceidn
debe establecerse, en tiempos de paz, de conformi-
dad con la Convencidn, segun el artieulo IV de la
Declaracidn.

Enconsecuencia, parecena desprenderse de laldgica
de la Convencion e instrumentos postenores gue el
traspaso a las futwras generaciones es wm elemento
fundamental en la obligacion de proteger el Patnmo-
nio Cultural de la Humanidad

B. Derechos Cultur ales

La Declaracicn Universal de los Derechos Humanos
en su articulo 27 (similar al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su
articulo 15) 1econoce el derecho de las personas a
participar en la vida cultwal de la comunidad enla
que haliten. Sinembargo, nada dicen la Convencion.
o los distintos instrumentos antes mencionados so-
bre la relacion exstente entre el Patimomo Cultu-
1al de la Humamdad y los derechos cultuales de las
personas. A pesar de ello, se advierte 1na relacicn
inseparable entre ambos.
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La sada cultwal de una comundad es ampha, dina-
mica y ocupa distintos elementos tales como el idio-
ma, las costumbres y la 1eligidn, entre otros. Desde
luego, los Estados tienen una obligacicn de hacer
(asegurar que los individuos puedan formar parte de
la vada cultural de sucomunidad) ¥ de omision (evi-
tar cualqiuer accidn que impida ese derecho). Pero
existe una parbeulandad en el caso de los Derechos
Cultwales: son progresivos en tanto el articulo 2° (1)
establece que los Estados se comprometen a adoptar
medidas para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos alli’ reconocidos. Al decir de
BUERGENTHAL, el fundamento de ello es que a
diferencia de los derechos civiles y pobiticos, los
derechos economicos, somales y cultwales exigen
grandes cantidades de recursos econdmicos de los
Estados "

En tanto exista vm bien identificado como Patnmo-
mo Cultwal en los t€rminos del articulo 4° de la

Convencidn que forme parte de lawvada cultual de la
comummdad en que se encuentra situado val las
personas tengan acceso, la obligacicn (progresiva)

del Estado estara, en pnineipio, satisfecha. Asi, el Es-
tado no podra retroceder y deberd, por un lado, man-
tener la integndad de esa poreidn de vada cultwral co-
munitaria ¥ por otio lado, evitar su destruceidn. Al
respectn el Comité de Derechos Econonucos, Sociales
¥ Culturales ha reconocido que el derecho del arioulo

15° imchuye la obligacicn pnm'dica espeaifica del Estado
de adoptar medidas para lograr que las persones tengan
“acceso a su Pattimonio Cultiral™ v la obligacion de
“respetar y poteger al Patrimonio Cultural”. Por elln,
y como afima KOMURCU, podna afirmarse que si
el Patrimonio Cultural de la Humanidad forma parte
de la vida cultwal de wa comunidad la perdida o
destrueeidn irreparable constituye una violacicn de
los derechos humanos de sus individuos.

C. Conclusién

wal de la Hu
midad en los términos de la Convencidn parece
haber sido establecida con el mterés jundico tinico
de la perpetuidad de los bienes que caigan dentro de
las definiciones de la Convencidn, identificados en

La protecein del Patnimonio Cu

sus términos, y su traspaso a generaciones vernde-
ras. Sinembargo, v a pesar de que no parecen haber
sido considerados a la bora de su establecimiento,
cabe terer en cuenta los derechos culturales de las
personas, en tanto exste tna relacion fundamental a
tomar en consideracidn Los Estados se encuentran
ante dos obligaciones cuando 1ma propredad es iden-
tificada como Patrimomo Cultwal de la Humamdad
rma parte de la vida cultural de suco-

también la de garantizar que las
personas puedan beneficiarse de ella

El deber de la Motivacion

[ S

Noé N. Abreu
Estudiante de Derecho

I_!‘-«e .

En abnl del afio 2012, Nuestra Suprema Corte de

sticia produce una sentencia en la cual wmo de los

considerando reza: Er criferio sostenido por esta

la en innumerable acion de la

fallos, gque la mot
imacion del juez y de su
ende quie el fallo pueda ser objetiva-
crificado ; conrfity

rentencia es la fuente de leg
arbi

mente valorado

io v la arbitrariedad,

contra el prey
los fundamentos de la decisicn adoptada, asi como
factlita el control jurisdiccional en ocasidn de los
enista de que la conclusidn de una

medior de comvicer a, constitu-

or postulados del debido proceso, la
que sdlo puede ser lograda cuando sc in
valoracicn adecuada de las pruebas cony

yendo wno

de la rana cri

gt
reglas

Con lo descrito precedentemente, gueda a todas I
ces evidenciado el eriteno al que se adhiere la “nve-
va" Cémara Penal de la Suprema Corte de Justicia
frente a este derecho constitutivo del debido proceso,
acogido tanto por la doetring, la normativa nacional
v supranacional como par la jurisprudencia, por la
marcada presencia y especial relevancia que ostenta
como una de las formas de limitacidn misma del po-
der confendo a los jueces enaras de impartir justicia

Se impone denotar que nuestio texto constitucional
carece -de forma lamentable- de una disposicidn
expiesa que confenga como garanta frente al con-
denado, el derecho a una sentencia leg'tima que se
valide a s misma mediante la motivaeidn, "' pero del
mismo modo es debido precisar que la legislacidn
vernacula no se encuentra en las sombras sohie esta
matena, puesto que el artioulo 24 del Codigo Proce-
sal Peral, la Ley No. 3726 de fecha 25 de diciem bre

: en la Tutela Judicial

edente del Tribunal Constitucional
frente a éste Derecho Fundamental

de 1953 en suarticulo 70, la Ley No. 1014 del 6de
octubre de 1935 G.O. 4840 que modifica los Proce-
dimientos Correccionales y Ciminales en suartiou-
Io 15 el mmeral 19 de la Resolueion No. 1920-03
del 13 de noviembre del 2003 y en especial el Co-
digo de Procedimiento Civil en su articulo 141 por
mencionar algunos, y las luces complementanas que
pudieran emanar del ejercicio judicial, han hecho de
esta garanta procesal una conditio sine qua non de
las sentencias dominicanss.'t Y es que los motivos
son una demostracicn dialéctica, pero principalmen-
te nmdica en que se apoya la decisic

En esa misma tesitira la jurisprudencia taxativa-
mente ha prescritn, a modo de abundancia en el
entendimiento del deber de motivaridn en la pro-
duccidn de una sentencia, que no puede ocwrmr wna
contradiceién de los presupestos motivacionales
conel dispositivo de la misma, pues se hace evidente
que una sentencia motvada y findamentada en wa
direceidn, parm amibar a un dispositivo completa-
mente antaganico a la fundamentacion atenta contra
el principio de legalidad de la misma ¥ no permite
comprender con clandad, qué conllevd a los jueces
encueston producy tal fallo so pena de milidad '

Lo que resulta verdaderamente llamativo es que los

las sentencias producidas en nuestros tnibunales, pa-
recen ser evidentes y emanados de la logica, siem
amparados enun citeno que puede cansiderarse rel-
terativo de nuestra Suprema Caorte de Justioia

El punto de iflexicn y controversia acaba de armbar
a suelo junsprudencial domimecano con el fallo pro-
ducido por nuestro recientemente conpugado Tnbu-
nal Constitucional {TC), quien en fecha 11 de febre-
1o del 2013 prodwo la sentencia No. TC/0D09/1 3, la
cual retumbo en las paredes de la Suprema Corte de
Justicia y en todo el espectro judicial, al ordenar el

YEITH T BISTARY
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emrad de um expediente recumdo en revision consti-
tucional para ser conoeido nuevamente, con estricto
apego al cniterio establecido por el TC en relacidn
del derecho fundamental wiclado, amparado en lo
dispuesto por el mmeral 10 del artioulo 54 dela Ley
Orpgénica del Tribunal Constitucional vy de los Proce-
dimientas Constitucionales (LOTCPC) No. 137-11
La contraversia resulta en la forma de que la senten-
cia de la cval fue ordenado el envD, emana de las
Salas Rewmudas de la Suprema Corte de Justicia, y
el findamento (paraddjicamente) para tal remisidn,
es la alegada falta en la que ésta viltima incurre por
insuficiencia de motivacion en la Resolunion 830
2012, No se requueren formulas asttondmicas m es-
tudios profundizados en la materia para comprender
que aquel Tnbumal de Casacion jactado de pregonar
el citeno de motivacicn y fundamentacion de las
sentencias, es ahoma sweto de comeceidn bajo sus
mismos critenos

La aludida sentencia del TC resulta a pnma facie
controversial por la colision de estamentos judicia-
les, pero un estudio pormenonzado de la sentencia
revela que es igual de controversial a lo interno de
lamisma puesto que undespliegue de votos a favor,
votos disidentes ¥ volos salvados delndamente justi-
ficados, demuestian la efervescencia de la especie en

cuestion. En téminos generales, la sentencia esta-
blece que las Salas Feurndas de la Suprema Corte de
Justicia se limitd, 1mica y exclusivamente, a la trans-
enpeidn de los presupuestos nommativos estableci-
dos en los articulos 425 y 426 del Codigo Procesal
Penal, menospreciardo la requerida subsunpidn de
los articulos mencionados, a los presupuestos facti-
cos del caso que inadmitic. En el mismo tenor esta-
tuye que, en la aludida Resolurcidn, no se disciernen
con suficiente clandad los motivos que indujeron a
la Suprema Corte de Justicia, a negar la falta de ti-
pificacicn de todos los supuestos prevastos por los
citados articulos.

Como es de observarse, el TC adopta la premisa de
que a pesar de ser wna Resoluweidn de inadmision,
esta debe fundarse sobre los aspectos que conduje-
1on a los jueces a la decision adoptads, cniterio que
evidentemente es compartido por la mayona de los
jueces. devengando en el dictamen objeto de estudio

El razonamiento que esboza el Magistiado Justo
Pedro Castellanns Khouri fundamentando su voto
disidente, de forma muy sucinta v en nuestros 161-
minos, expresa que la sentencia recurrida en revision
podia en extremo pereibir una en'tica en cuanto a
la fundamentacion pudiendo ser €sta un tanto mas

extensiva, siempre dependiendo de quien
formule tal cotica; pero a decir del Ma-
gistrado, en el caso no se comprueba una
ausencia de motrvacion puesto que ésta se
encuentta en su ratio decidendi. De 1gual
forma el voto salvado de la Magistrada
Eata Miguelna Jiménez revela que, en
sumejor enterdimiento, detid formar par-
te integral en la redaccion de la sentencia
que la motivacidn debe ser: expresa claa,
completa leghima ylogica v nosolo que-
dar rele gadas en emmeiaciones generales e
imprecisas que no permitan determinar el
razonamiento de donde enema la decision
adoptada (entre otras aclaraciones) '’

La respuesta de las Salas Reunidas de la
Suprema Corte de Justicia mantuvo el es-
pacio jundico nacional en vilo, y su res-
puesta claramente no se hizo esperar, pro-
duriendo en fecha 14 de marzo del 2013
una Resolueion contradictona al enteno
prescrito por el TC e inobservando los ar-
ticulos 7, numeral 13 yel 34 numeral 10,
telativos a la vinculatoriedad y el proceds-
miento de revisidn constitucional respecti-
vaments.

En esta meva Fesolwidn a forma de respuesta
frente al envio que ordenara el TC, queda féeilmente
previsible la postura que adoptd en su momento y
que sostiens vigomsamente este pleno, estatuyendo
que no se requiere de una motivacicn mas detallada
cuando de lo que se trata es de inadmitir un recurso
de casacicn o de admitirlo para luego conocer del
fondo del mismo; motvacidn extensa que s se jus-
tifica cuando admitido el recurso de casaridn se vaa
rendir decision sobre el fondo del mismo

Haciendo inestudio comjunto de los articulos 6 184y
277 de la Constitueicn Pob'tica de la Repuiblica Domi-
nicana promul gada el 26 de enero del afio 2010 se co-
lige que todas las personas vy los drgancs que ejeizan
potestades publicas estarédn swetos a la Constitucidn
¥ como la mstitueicn creada para garantizar la subor-
dinsoidnde toda ley; decretn, resolucion reglamento
o acto contrano a la misma es el Tribunal Constitucio-
nal ésta tiene facultad melusive para conocer de las
Resoluciones de la SCJ, toda vez que el imperativo

constitucional as” lo establece, dejando sin posibilidad
de rewisicon ante el TC las decisiones con autondad de
la cosa inevocablemente vz gada anteriores a la pro-
mulgacion de la Constitueion vigente.

Y la confrontacidn sigue. El 15 de marzo del afio en
cwso, el TC volwid a anular una sentencia de la SCI,
en ésta oportunidad dietada por la Tercera Salade lo
Laboral, Tierras, Contencioso Admimstrativo y Con-
tencioso Trbutario de fecha 8 de febrero de 2012
bajo el mismo alegato de waolacion al derecho fun-
damental de tutela judicial ydebido proceso, conjun
tamente con la conculeacian del derecho de defensa,
empero, la violacion se circwnseribe al aspecto de la
debida notificacion a la parte envvelta en un proceso
judicial, a pesar de €sta hacerse representar por for-
mal constituricn de abogados v haber hecho formal
eleccion de domicibio en el estudio profesional del
mismo

A muestro entender, ésta es una sentencia en igual
trascendental, toda vez que en el desanollo de la
misma el TC wutiliza el precedente establecido por la
Carte a-qua, al citar la sentencia de fecha 4 de agosto
de 2010 donde establece que: “(._.) la notificacicon
de la sentencia no fue realizada ni en la persona ni en
el domicilio de la hoy recurrente, sino que fue hecha
en el estudio profesional de sus abogados apodera-
dos. cuyo mandato ad-litem finalizd con el promm-
eciamiento del fallo ahora atacado; que, como ha sido
juzgado, se ha admitdo como vélida la notificacion
hecha endomicilio de eleccion de las partes, siempre
gue esa notificacion, ast’ efectuada no le cawse a la
parte notificada ningtin agravio que le perjudique en
el ejercicio de suderecho de defensa ()" (Resalta-
do nuestio)

Frente a esta aclaracicn de mestra Suprema Corte de
Iusticia es evidenciable que, a pesar de ser un cnite-
no acogida por la misma, con muy poca diferencia
de iempo, ésta hace caso omiso de su propio Lnea-
muento, mobservancia a la que esta llamada el TC
a subsanar. Solo resta esperar la cbediencia y sub-
ardinacion de las instituciones judiciales y gubeina-
mentales al criterio vinculante del Tnbunal Consti-
tucional domimican, pues éste “choque de trenes”
coma le ha llamado el Dr. Subero, no hace mas que
relajar el Poder Judicial en desmedro de todo aquel
que acude a éste como efectivo guardian de todos
muestios derechos. ™
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Sagrario Feliz de Cochon
‘Abogada Directora Escuela de

L a Responsabilidad de la
Repuiblica Dominicana frente al
Sistema Interamericano:

remenz | cASO de Privacion

Introduccién

El sistema inferamencano es la junsdiceion re gional
encargada de velar por la proteceion y el cumpli-
miento de los temas relacionados con Derechos Hue
manos en el area hemusferica amencans, temas que
deben ser respetados y cumplidos par los Estados
El sistema lo integian la Comusion Interamencana
de Derechos Humanos, con asiento en Washington,
D.C, yel digano judicial, la Corte Interamencana
de Derechos Humanos, situada en Costa Rica.

El marco legal de ambas institueiones, lo consti-
tuyen la Declaracidn Americana de los Derechos y
deberes del hombre del ano 1948, suscrita en Co-
lombia, en 1948 y la Convencidn Americana sohre
los Derechos Humanos, suserita por los Estados en
el afin 1969, cuya vigencia comienza en el afio 1978,
por lo gue este tatado regional es obligatorio paa
aguellos Estados que lo ratifiquen o se adhieran a €1,
entre los que se encuentra la Republica Dominicana,
miembro de la OEA desde su fundacicn (1948) *

Aumue la legalidad del sistema no admite dudas, su
coereitividad v la ejecuridn de sus fallos hoy dia son
cuestionadcs, por paises contra los que se obtinaeron
fallos relacionados a viclaciones a la proteccisn de
derechos fundamentales, libertad de expresion, dis-
criminaricn, acceso a edueacicn derechos laborales,
migracian ¥ otros.

Por estos atagues y por las fre-
cuentes que se hacen al sistema
v su vigencia legal o su perma-
nencia como organo de ameglo

de Nacionalidad.

de controversiss, vemos pertirente reflexionar so-
bre uno de los problemas a resolver en el caso del
Estado dominicano, como lo es la recurrencia en la
desnacionalizarion de personas, de presunta o real
descendencia haitiana, proceso del cual se hacen re-
curentes acciones ante el Sistema Interamericann,
seaa traves de la Comisidn Interamericans, o wa la
Corte, pracesos de los cuales la nacidn dominicans,
patece no darse por enterada o no presta la deluda
atencicn en susoluridn definitiva.

Competencia del sistema interameri-
cano para la Repiiblica Dominicana.

L Repiihlica Diéniiicans fots ga 6] sistetia tiera-
mencano yes parte en la Convercion Americana so-
‘bre Derechos Humanos desde el 19 de abril de 1978,
y de conformidad con el articulo 62 de la misma,
reconoce la competencia contenciosa de la Corte el
25 de marzo de 1999.%

De 1gual modo, el articulo 63.2 de la Convencion
dispone que, “fe/n casos de extrema gravedad v
urgencia, y cuande se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas”, la Corte podrd, en los
asuntos que esté conociendo, “tomar lar medidas
provisionales que considere pertinentes. Sise tratare
de asuntos que alin no estén sometidos a su conoci-
miento, podrd actuar a solicitud de la Comisicn” . *

(44 Aunque la legalidad del sistema no admite du-
das, su coercitividad y la ejecucion de sus fallos
hoy dia son cuestionados 99

Fustict, Resalicios e evd 148 st 3 2013,

El artioulo anterior (63.7) de la Convencion obligaa
los Estados parte a adoptar las medidas provisiona-

mo parte del principio
basica del Derecho Internacional, respaldado por la
jmsprudencia mtermaconal sobre el cumplimiento
de la buena fe de las converciones o el pacta sunt
servanda

Varias resoluciones de la Comision Interamenicana,
tamto eomo - sentencias dictadas por la CIDH, han
sido dietadas contra la neeidn domimeana, en su
gran parte relacionadas a personas de origen haitia-
na1. siendo recvirentes las viclaciones a los derechos
de estas persanas. Las resolumones dictadas precisan
la necesidad de crear los mecamsmos para vigilar la
segundad e integridad de los beneficianos, otorgan-
do ademds plazos al pars, para la implementacicn de
las medidas

Enmuchos de estos casos; enlos que personas inpre-
san al pa’s con un estatus imegular, el Estado domi-
micano, ha sido negligente en la persecumon de las
bandas organizadas que hacen ingresar por la fronte-
1aa estas personas, lo que constituye un crimen que
trasciende las fronteras v las necionalidades

Scbre este tema, la Oiganizacion de las Nacionss
Umdas ha establecido que "¢l reto para
o5 pobres o ricos s perzegiir a ag
5 que explotan gente desesperaday que asuver,
1 protege aristir a las v as de la trata

de personas ycol ando de migrantes, muchos de

e Soporian peruriar ENTU -

o de wna vida mejor™

Negacién de nacionalidad, o desnacio-
nalizacion de ciudadanos.

El caso que nos ocupa tiene que ver con la pnvacidn
de documentos de identidad o de nacionalidad a mas
de 2, 000 persemas de ascendencia haitiana, por parte
de las autoridades nacionales, por lo que la Comi-
suon Interamenicana de Derechos Humanos (CIDH)
£1j6 uma audiencia para celebrarse en marzo del 2013,
afinde conocer de demmoias tespecto de los lla-
mados "derecho a la naciopalidad de dominicanos
de asesrdennia haitiana®’, qiuenes alegan haber sido
despajados de la pacionalidad domimeans, con lo
cval se producian s violaciones confempladas en
vanos artieulos de la Declaracicn

La accion incoada por-un giupo de Organizaciones
no Cubermmamentales, e instituriones: internacionales
afines entre las que se encientran el Centio Bono,
sacerdote Mano Senann, que tambien representa el
Servicio Jesuita para Miprantes, Sobdandad Fronte-
riza, padre Regino Martrnez, Siriana Dolis, Directo-
1a Ejecutiva del Movimiento de Mujeres Domimieo-
Hartianas (Mudha), Maselba Goncalvass Margenn,
director del Centro Eobert F Kennedy para la Justi-
oia los Derechos Humanos, y Juan Enngue Telemin,
coomdinadar de la Asoriacion para la Cooperacion y
Desamallo, entie otros.
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Los argumentos planteados giranen tornoa las nue-
wvas poh'ticas de registio civil que se implementan en
el pais violan los derechos de los jos de hahanos
v coartan su calidad de wida, y que se estdn imple-
mentando “mevas tacticas” para desnatiralizar a los
dominicancs de ascendencia haitiana as’ como que
la autondad competente en el pas, la Junta Central
Electoral (JCE) estahostigando alas personas que
recurten a la Justicia

De igual modo bay un movimiento que a través de
las mencionadas organizaciones de deiechos Inma-
nos, ya hizo su primera comparecencia el pasado
mes de marzo, ante la Comision para asegwar los
derechos sustantivos que le corresponden a estos y
otros enudadanos, tales como la nacionalidad, 1den-
tidad, acceso a eduracion, al trabajo, a la digmdad, a
la famiha etc

Competencia de la Comision en el proceso

C ia ratione p . ratione iae,

ratione temporis y ratione loci

Ante los continuos rechazos a sucompetencia el ar-
teulo 23 del Reglamento de la Comisicn le da facul-
tad de mvestigar las peticiones o demumeias para los
casos en que haya viclaciones de Derechos protegi-
dos por la Declaracion Americana de las Derechos y
Deberes del Hombre

Enel caso de los descendhentes de haittanos (los pe-
ticionanos) el Estado domimeano, debe protegerlos,
puss dicho Estadn, se obliga a respetar la Deola-
racidn de acverdo al articulo 17 de la Carta de la
OEA, el articulo 20 del Estatuto de la Comision y
el articulo 29 del Reglamento de la Comision. De
modo que la Comisicn tiere la competencia ratione
personae con 1especto a los peticionanios, v ratione
matenae, para examinar la peticidn basada en viola-
clones a los artiewlos el artiewlo [ 1L o W, W1, I
XWIIL X3V, de la Declaracicn

La Comisidn es igualmente competente ratione tem-
poris pala exeminar las denuncias porque en la pe-
ticidin se alegan hechos ocundos después de la fe-
cha en que entraron en vigencia las obligaciones del
Estado domimeano, de conformidad con su firma y
arhesidn ala Declaracidn

Sucompetencia ratione locd, es indiscutible, pues los
hechos alegados fueron cometidos. al estar los peti-
clonanos bajo la juisdiccidn dominicana

El proceso ordinario segudo por la Comisidn, tie-
ne que ver con la recepeidn de demmeias por parte
de los peticionanos, eneste caso por los ciudadanos
que alegan la “desnacionalizacicn “o su conversidn
en apatndas, al negarle los documentos elementales
para su normal y legal desarrollo. De hecho, ya la
Comisicn habia remitido al Estado Dominicano, la
informacidn para que de conformidad con el Regla-
mento, procediese en un plazo de dos meses a pre-
parar su tespuesta y defensa donde el Estado habia
pedido una prénoga para argumentar, la cual le fue
concedida.

El caso de estudio no es tmico, v vele sefialar que la
Comisidn ha llevado mvestigaciones reiteradas so-
bre la expulsionde cludadanos, expulsados del pars
por motivos raciales, como descendientes de heatia-
nos

Previamente, la CIDH demuneid ante la Corte Intera-
mencana de Derechos Humanos las expulsiones ma-
sivas que han temdo lugar en Repiiblica Dominicana
por motivos raciales, agreganda que estas expulsio-
nes se productan luego de detenciones arbitranias,
enviandoles a Haiti, desde los 1994, hesta entrado
el ano 2000

Las demmeias de expulsiones sumanas también son
ot ejemplo de estas violaciones, verbigracia lo
acaecido en julio del 2012, en donde n informe de
la Comision demuneiaba expulsiones que afectaban
tanto a nacionales y extrameros, documentados e in-
documentados, quienes tersan su residencia perma-
nente y unvineulo estrecho de relaciones laborales y
familiares con la Reptiblica Dominicana *

Admisibilidad de la peticion.

Para que sea adnusible la peticicn debe cumplirse
conel Reglamento de la Comisidn demostrando que
se agotaron debidamente los 1scwscs internos de
conformidad con el articulo 31 del Reglamento, que
la peticion sea interpuesta dentro del plaza de seis
meses establecido en el art'eulo 32.1 del Reglamen-
to, y que la Declaracion Amencana de los Derechos
y Debetes del Hombre sea vinculants para el pais,
todo lo cual en el casa de la especie se ha cumpldo

Elarticulo 31 1 del Reglamento de la Comisionesta-
blece que es competencia de la Comision, establecer
s1 han sido incoados o ya se han agotado, los recur-
sos que preve el derecho Interno para el canocimien-
to ¥ judicializacicn de las demuncias alegadas, todo

(Ag

de conformidad con las normas del Derecho Interna-
cional ¥ sus principios

El Reglamento en su art'culo 31 2 obvia el cumpli-
miento de este requisito en caso de que la legislacion
interna del Estado afectado no establezca el debido
proceso de ley para proteger el derecho alegadamen-
te violado, o s1 el demmeiante demuestra que les fue-
1on regados el accesa a dichns recursos o que por
alguna cavsa le fue impedido acceder a los mismos,
tanto como el caso de la demora ijustificada por
parte de los entes del sistema

Estos casos mencionados previamente, segin el ar-
ticulo 31 3 del Reglamento de la Comisidn, correrdn
en contia del estado, el cual tendia que demostrar
de manera fehaciente que el derecho mterno no fue
satisfecho por los demmeiantes

Se prevé ademds que el acceso a la jurisdiceidn in-
terna debe ser adecuado y efectivo en el sistema
nacional del Estado para brindar una reparacicn de
la wiolacidn alegada La Corte Interamencana de
Derechos Humanos ba observado que los recwrsos
intemos, de acuerdo con los prneipios generalmen-
te recanocidos del derecho internacional, deben ser
adecuados, en el sentido de que deben permitir la
estawracicn del derecho violado, y efectivos, en el
sentido de ser capaces de producyr el resultado para
el que fueron concebidos

Es opimon concordante, como ast o afiima la Carte
Ewopea de Derechos Humanos, de exceptuar a wn.
peticionano de agotar los recursos internos respecto
de una demmesa cuando surge con elandad de autos
Que IngulA aceldn tendna perspectivas razonables
de gatoala luz de la jumsprudencia de las mammas
instancias judictales del Estado *' lo cual clertamente
es lo que ha ocundo.

Nueva Constitucion

La constitucidn dominicana, vigente desde el 2010
contempla que serdn domimeanns, los hjos de ma-
dre o padre dominicano (art. 18.1); los nacdos en
terntono nacional, salvo los namdos de extranjeros o
los descendientes de extranjeros que tesidan ilegal-
mente en termtono domimeano (art 183)

Sin embargo, los casos mencionados, estdn prote-
gidos por la constitucion de 1994, que establecra el
criterio, del jus solis o el jus sanguaus ¥ como conse-

cuencia, protege y tiene vigencia para una poblacidn
numerosa, descendiente de padres haitianos, nacida
antes del mevo texto del 2010.

La negacion de documentos de identdad, a quenes
reclaman tales derechos, constitiye w= violacidn
constitunional Aagrante, siéndole violados los dere-
chos aladignidad (38), alaigualdad (39), alaliber-
tad y sepuridad personal (art 40) , al libre desarro-
llo de la personalidad (art. 43), Libertad de trénsito
(art 46); Derecho a la mtegridad fisica (art 47); as’
como dentro de los derechos sociales, el derechoala
familia (art. 55, incisos 2, 7,8/9) v los articulos 62,
sabre el Derecho al trabajo y 63 sobre la Eduacion.

Procesos tutelares han sido incoados antes Trbuna-
les de Pimera Instancia endonde ya han dictado
sentencias tendentes a la reivindicacicn de los de-
rechos conculeados, pero las antondades han hecho
caso omiso de los mismos. Algunos estén pendientes
desde fallo en la Suprema Corte de Justieia. Or-
ganizariones como el centro Bond, argumentan que
la hunta Central Electoral, ha manejado el tema con
cierta discrecionalidad, pues alegan que “en peno-
dos de elecciones “se es més flexible” y huego dan
marcha atrés, supnmiendo la personalidad jumdica
de las personas De hecho, pues hay diferentes pro-
cesos pendientes de fallo en la Suprema Corte de
Justicia (con més de dos anos en esa instancia), que
podnan constitur denegacidn de justicia y negacion
de nacionalidad, tanto como la negacion reiterada
por la JCE™ a entregar documentos a los presumi-
blemente “haitianos” cuya realidad es que son des-
cendientes de haibanos, hasta de 31a. generacion
cuya legalidad es wcuestionable segin el anterior
texto constitueional

Son numercsos los casos en que se mega la obten-
cion de cedulas, actas de nacimiento, pasapories,
et o en los que después de terer los documentos,
se les pide al solieitante todo tipo de documentos,
rayanos en lo absurdn, tales como fotos de padre y
madie, la exigencia de hacer acto de presencia en la
capital a los padres, ete., o simplemente negéndoles
el documento, alegandoles ademds que sus padres
son hantianos.

Lamencionada Cirewlar No. 32/11 de Junta Central
Electoral ordena a los Oficiales del Estado Ciwil la
expedicidn de actas de nacimiento, pero solo se or-
dena la entre ga de actas de nacimiento de forma pro-
visional, por lo que ciudadanos dominicanos, parte
del Estado dominicano, no solo requieren su acta

lecsunal (ICE)
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de pacimiento, sino también a su cédula o cualquier
otro documento, la cual no pueden obtener. Si los
afectados/as no teren sus documentos, siguen sin
ser ciudadanos de pleno derecho

Esta circular pone a cargo discrecional del funcio-
nano la emision de las actas, exigiendo requusitos
adicionales para su entrega y utilizando métodos di-
latorios para entregarlas. Segin se ha resefiado en
la prensa™ éstas practicas se han observado en Hato
Mayor v Yamasa de la Provineia Monte Plata: en Vi-
lla Altagracia, Mata Mamcn, Santo Domingo Norte,
Circunsenpeidn No. | de San Pedro de Macaon’s; Pi-
mentel, provineia San Franciseo de Macoun's

Dicha normativa presupone una intencicn de afectar
alos hijos de extramjeros al instnur respecto de “las
actar de nacimiento correspondicntes a hijos (as) de
cirdadanos extranjeros que fe encuentren en estado
de imvestigacidn” en donde se pide anularlas en lu-
gar de reparar ermores. Con ello se critica la falta de
interés del Estado enaclarar esta derneia de poli-
ticas de desnacionalizacidn lo que nos hace fragiles
frente a la Jurisdiceion de la Comision o de la Corte
Los movimientos que han inooado las diversas ac-
ciones, tales como el Movimiento por wm Registro
Crvil Libre de Discriminacion, y otios més comer-
den en solicitar los siguwentes puntos:

1. Elreconocimiento puiblico por parte de laJCE de
la nacionalidad de miles de domimeano/as afec-
tados/as, ademas las consecuencias del dafio que
se les ha causado, as1 como la revision v andlisis
profundo de las practicas llevadas a cabo desde
la ICE hacia colectivos minortarnios,

2. Asumir la responsabilidad de los actos cometi-
dos por parte de los oficiales del Registro Civil,
basados enel punto décimo primero de lamisma
Resalucidn 012/07 que expresa ‘La Direccidn
Nacional de Registio del Estado Crvl 3. La
Feparacicn profimda v sostenible del dafio co-
metdo a miles de dominicann/as que vieron sus
widas paralizadas civilmente desde el afio 2007.

Para impedir la continuidad en ser sometdos ala Ju-
risdiceicn o competencia interamericana en matena
de derechos humanos y libertades fundamentales v
haciendo wso de la Constitucicn wvigente, la que se
superpone a cualquer entidad estatal piblica, prva-
da o mixta ensuCap'tulo IV, seccidn], la Repribli-
ca Domimeana, miembro de la comwndad intema-
cional, debe de manera imperativa.

» Reconocer y aphcar las nommas de derecho -
termacional en los temas de nacionalidad, identi-
dad, dignidad humana,

* Aplicar las nomas contempladas en la Decla-
racion

* FEeconocer la pmsdiceidn intermnacional de la
Comisien y de la Corte, en el sistema interame-
necano y bacer cumplir sus disposiciones;

+ Fomentar el velor de los Derechos Humanos
para todos los halitantes de la nacidn domimca-
1A sin diseriminacion o segregacian par grupos,
etrias uorigen;

+ Aceptar el ordemamiento internacional y esta-
blecer de manera clara en el derecho interro la
rervindicacidn de los derechos humanos de cual-
quuer peticionano |

-
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La Importancia del Tribunal
Constitucional para el desarrollo

Victor Lipez
Esmdiante de Derecha
enUNIBE

En la actualidad resulta evidente, tanto en el cont-
rente ewmopen, como en los continentes amencann,
afticano y asiatico, la necesidad e importancia de
la existencia de los Tnbunales Constitucionales, la
cual ha incrementado en el transcwso de los afios
Mas ain, es inconcebible que hoy dia un sistema
constitueional no contemple la existencia de dicha
institueicn, pues tal como afirma Losing (Z00C) en
su obra La Jurisdiccionalidad Constifucional en
Latinoamérica, las jurisdicciones constitucionales

“se evidencian comeo presupuesto irrenunciable de
la consenvacion, operatividad y desarrolio wlterior
del Estade Constitucional y Democrdtico” . En ese
sentido, cabe evorar que carece de Constitueion la
sociedad en la que no se garanticen los derechos nr
manos, m se afiance la separacion de poderes, asi
como establece el ariculo 16 de la Declaracicn de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
Sin lugar a dudas, de lo antes dicho se justifica la
progresiva consolidacidn de los Tribunales Constitu
cionales en los Estados Sociales ¥ Democraticos de
Derecho, eomo el instrumento iddneo para controlar
el poder y garantizar dichos derechos, v asi’ asegurar
la demoeracia y la supremanta de la Constitupidn

Es de conocimiento general que um ordenamiento
jurdico no es um sistema de normas yuxtapuestas y
coordinadas, sino vn conjunto de normas impositi-
vas, que segim Hans Kelsen se encuentran jeramui-
zadas en una pirdmide de varios niveles, sitiéndose
la Constitucicn en la cispide de ésta. Esta suprema-
ofa de la Constituridn podemos entenderla, en prn-
cipio, como comlario del famoso fallo “Marbury
vs. Madison" de 1803 en donde el Presidente de la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos,
John Marshall, enige que “en case de confliclo enfre
la Constitucidn vy la ley, el juez debe optar por la
aplicacicn de la primera’, ya que de no ser asi, la
Constitueidn escrita es un proyecto absurdo por par-
te del puebla para limitar un poder que par su propia
raturaleza es thmitable (Acosta, 2010)

del Estado Social y Democratico
de Derecho

Aungue el termino Constitueion es utilizado en el
lenguaje con una pluralidad de significados, cabe
recalear que siempre se mantiens el critenio de que
ésta es el asiento fundamental del ordenamiento es-
tatal; es decir, constituye la base indispensable de las
normas jurdicas que regulan la sociedad y el com-
portamiento de los drganos del Estado. As’como es-
tablece el articulo 6 de la Constitucicn de la Republi-
ca Dominicana, promulgada el 26 de enero del afio
2010 “Todas las persanas y los drganos que cjereen
potestades piiblicas estan sujetor a la Constitucion,
norma suprema y fundamento del ordenamiento ju-
ridico del Estado” . De ello se puede afirmar que in.
Estardo canstiturional en donde los actos inconstiti-
cionales y en particular las leyes inconstitucionales
se mantienen vélidos, sin poderse anular, tiene wna
Constituoidn que equivale més o menos, desde el
punto de wvista jundico, a wm deseo sin fuerza obli-
gatana (Kelsen 2001). Por lo tantn, para que una
Constitucidn mantenga la supremacia en el ordena-
miento, 1o sea una mera declaracion programatica,
© como bien dijo Lasalle, 'un pedazo de papel’, es
necesario el tespaldo de A jurisdiecidn constitie-
cional que garantice su cumplimiento

El Estado Social y Democratico de Derechodel mun-
do contemparéneo se fundamenta en cvatio elemen-
tos, asi’ como lo mamfiesta Brewer-Canas (2006)

“en primer lugar, la exstencia de wna Cons-
titucicn como Rorma SUPTEma, quUE SEa VInct-
lante para toda persona u organo, en segundo
lugar, la democracia come régimen politico,
cuye objeto es garantizar el gobterno del pue-
blo como titular de la soberania, en tercer
lugar, el goce y ejercicio de los derechos hu-
manos, como fin esencial del orden politico,
y por tiltimo, ¢l control del poder, ciyo objeto
€5 impedir el abuse de quienes ejercen el po-
der estatal”
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Par su parte, Ficardo Haro (2004) expresa que wn
“auténtico Extade de Derecho ex agquel que estab
ce lor procedimientos juridicos-institucionales para
limitar, pere también controlar los postbies excesos
tanto del poder estatal como de los poderes indivi-
duales y sociales” . Precisamente, si envn Estadono
se limitan ¥ controlan dichos poderes. simple y lla-
namente 1o Teina un 1€ gimen constitucional

Ha quedado dilucidado en las i'neas anteriores que
la justicia constitucional tiende por naturaleza a
garantizar y defender la Constitucidn Ahora bien,
reconozeamos en cambio que el contiol de consti-
tucionalidad no es el vmico objeto de la justicia cons-
titueional. En ese sentido, cabe destacar que otia de
las misiones de] Tribunal Constitueional es defendex
los derechos fundamentales, defensa que no se li-
mita a reconocer el amplio catdlogo de los derechos
civiles, pobiticos, econdmicos, sociales, culturales,
medioambientales, colectivos y difusos establecidos
enla Constitucion, sino que tam bién regula y conoce
los mecanismos de proteceidn de los mismos, como
por ejemplo, las aceiones de amparo, habeas corpus,
habeas data, entre otras. Es decwr, a traves del Tn-
sl Constitucional las personas pueden asegurar
la proteccidn efectiva de sus derechos, el respetode
sudignidad y la obtencicn de los medios que le per-
mitan perfeccionarse de forma 1gualitana, equitativa
y progiesiva, dentio de un marco de libertad indivi-
dual y de yusticia social, compatibles con el orden
pibheo, el bien estar general y los derechos de todos
¥ todas

Aqu conviere detenerse un momento a in de diluel-
dar la importancia de que sean real y efectivamente
garantizados los derechos fundamentales establect-
dos en toda Carta Magna. Pnma facie, vale resaltar
que cada persona posee un catdlogo de derechos, -
herentes aella, fundado enla justicia, que ni siquera
el bienestar de la sociedad en general pudiera atro-
pellar. Az’ como lo entiende Dworlan, los derechos
individuales son cartas de triunfo frente a las mayo-
nas, los cuales son preponderantes a toda directnz
politica y objetivo social, por muy demoerédtico que
sea, es decir, mngim pader politco o fin social puede
sobreponerse a un derecho fimdamental, pues hasta
el hienestar general debe ceder al respeto de los de-
rechos fundamentales de las personas (Carbonell et
al, 2010)

& & los derechos individuales son
cartas de triunfo frente a las
mayorias ’9

En otras palabras, los conceptos de “interés puibli-
co”, “hen comin”, “buenas costumbres”, entre
otos, no dominan bajo mngin enterio el concepto
de “derecho fundamental”, en todas confrontaciones
entre ellos, los derechos findamentales tienen infali-
blemente que vencer Tal como afirma Ferrajali (o1~
tado en Carborell et al, 2010): "La garantia de ertos
derechos vitales es la condicidn indis)
comivencia pacifica. Por ello, su lesion por parte
del Estado justifica no simplemente la cr
direnso, como para las cuestiones no vitales en las

ensable de la

ca o

que vale la regia de la mayoria, sino la resistencia a
la opresion hasta la guerra chvil

Desde una perspectiva vernacula, en pnneipio, las
funciones del Estado Dominicano son de adminis-
trar, legislar v juzgar fimecliones que competen al
Poder Ejecutivo, Poder Legislativo v Poder Judieial,
respectivaments. Sinembargo, producto de las trans-
formaciones sociceconomicas, el dingismo estatal v
las meevas tendencias de gobierno, el Poder Ejecu
tivo ejerce funciones de otra indole y se mvolucra
enel sector privado fimgiendo como fabricante, pro-
veedor, agneultor, vendedor, y comprador de bienes
¥ servicios, entre otros, Como todos sabemos, en el
ejercicio de estas funciones, el Estado generalmente
se aprovecha de su posicidn dominante, producto de
su gran pader econdmico ¥ pobtico, atropellando v
socavando los derechos de los ciudadanos

Por otro lado, la actividad legislativa requiere de ma-
yor atencicn, y de una accidn mas intensa por parte
de los legisladores. va que producto de la rdpida v
constante evolueidn de la sociedad dominicans, nues-
tro Congreso Nacional en la mayona de los casos no
resulta eficaz, ¥ por wa de consectencia no respon-
de a las necesidades de la misma Como corolario de
esto podemos decir que no son pocas las leves que se
retrasan en promul garse, al igual que las que eviden-
cian contradiceiones, y no resporden a la realidad v
los cambios que se evidencian en nuestra sociedad,

asi como en muchos otros casos, son munerosas leyes
que violentan y contran’an la Constitueicn.

Ademds, por su parte, podemos ilustrar un Poder
Judicial sin recursos econdmicos v humanos, que
carece de independencia plena ¥ acumula uma gran
cantidad de litigios pendientes. Ante las situaciones
planteadas, no cabe la menor duda de la importan-
cia que tiene el Tribunal Constitueional para el de-
sarrollo de muestro Estado Social y Democratico de
Derecho, al ser éste el control y limite de un Estado
poderaso, que todo lo administra, a veces ineficien
temente, yde tal marera, fungir también como guar-
dian de la Constituweicn, y garante de los derechos
fundamentales de las dominicancs

Esto mefleja lo imprescindible que es un Tribumal
Constiturional en un Estado como el nuestio, envias
de desarrollo, de escasos reciusos, agobiado por ac-
tos de cormupeidn yatropellos en contra de los eiuda-
danos, ya que el mismo juega un papel trascendental
en la defensa y la consolidacicn de la democracia,
fortaleciendo las bases de nuestra exastencia politica,
en la que permite a los ciudadanos experimentar la
viveneia de un verdadero Estado de Derecho y dis-
frutar de los derechos y libertades fundamentales
dotadas por la Constitucion Enese sentido. el desta-
cado constitucionalista dominicano Cristobal Fodn™
guez (Constitueidn comentada, 2010) ha expresado

" Efectivamente, la casi totalidad de los paires
que han trillado el camino de la consolida-
cidn democrdtica y de lavigencia efectiva del
sistema de derechos y libertades fundamen-
tales ; donde lar ideas de supremaria consti-
tucional y de razomable equlibria entre los
poderes ha parado a formar parte de la co-
tidianidad politica, han tenido en el Tribunal
Constitucional una de las principales fuentes
de tmpulso”

De manera concreta, cada vez que el Tribunal Cons-
titucional otorga el amparo solicitado ante €l por wm
ciudadano, actia no solo en defensa de ese derecho
especifico de ese individuo en particular, sino que
simultdneamente actia en defensa de la Constitu-
cién, pues logia que los preceptos de la misma que
confieren el derecho en cuestion prevalezean frente
a los actos contrarios procedentes de cualguier poder
piblico. 5i el Estado no se adapta a la sociedad, sino
acertamos a crear nuevos ¥ adecuados mecamsmos
institucionales para realizar la demociacia politica
de mestro tempo, se puede produeir la debilitacicn
del Estado (Tomés y Valiente, 1993). Enese sentido,
el Tribunal Constitucional de la Republica Domimi-
cana, desde sus prnimeras sentencias, tuvo el cuidado
de ratificar estas ideas y proclamarlas como norte de
sujunsprudencia y asi luchar en contra de los esce-
narios expuestos en pauafos anterniores

Bien pareciera por todo 1o anterior que es todo luces
en cuanto a la exstencia del Tnbunal Constitucio-
nal en la Reptiblica Dominicana. Sin embargo, no
es completamente asi, puesto a que son muchos los
retos y desafios que anopan muestra justicia consti-
tucional, asi’ como muchos los obstaculos que impi-
den sumdaama eficacia. En ese sentido, es prudente
recalear la obligacidn que tienen los jueces constitu-
cionales de crear una conciencia constitucional en la
poblacidn, que forme una interpretacidn uniforme e
integra de mesta Comstitueidn v wn conocimiento
vasto de esta relevante junsdiecidn De igual modo,
tesulta pertinente que éstos tengan en cuenta siem-
pre, que los jueces constitucionales cumplen ademds
con una fumeidn a'viea y didactica funciones que
buscan afianzar la cultura de los derechos fimdamen-
tales, as’ como informar y ensefiar a los domimeanos
el sigmficado y el valor de las disposiciones cons-
titurionales en materia de derechos fundamentales
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A modo exhortativo, los jueces constitucionales de-
ben también terer presente que lo que estan interpre-
tando es una Constitueion, ¥ como afirma Charles
Evans Hughes, “Ia Constitucicn es lo que los jueces
dicen que es” (citado en Haro, 2004). Es decwy, mo
se debe interpretar la Constitueicn, fruto del poder
constituyente, como s1 interpretara wna ley comin
fruto de los poderes constituidos, pues se estana
por un lado, desconociendo la voluntad misma del
pueblo. que debe en todo tiempo prevalecer, v por
el oo, violentando el principio de supremacta de la
Constitueion el cual es findamental para la preser-
vacidn v el fortalecimiento de la demoeracia.

A mi juicio, por lo expuesto en el presente articulo,
se visualiza un fuhuo esperanzador en cuanto al des-
empeno del Tnbunal Constitucional, y a los ftos
que se cosechardn a favor del Estado Dommicano
5 de la sociedad, ya que sus jueces han demostrado
a través de sus sentencias, que la Constitueidn que

reconoce derechos fundamentales no contiene pala-
bras vacfas, sino garantias jundicas que no pueden
ser violadas o inobservadas por los paderes publicos

A modo de colofon los jueces constiturionales ejer-
cenwm papel determinante en la modemizacion yen
la democratizacion del ordenamiento jundieo, con-
titbuyendo a consolidar los walores y principios que
caracterizan a la sociedad, al igual que a avalar el
nuevo sentir consttucional que se ba venido desano-
llando enella. Sinlugar a dudas, ba quedado demos-
trado gue la justicia constitucional constituye la res-
puesta mas eficaz y viable para los Estados Sociales
y Demoeraticos de Derecho cumph con las exgen-
cias de la sociedad v con los prineipios v fines que
sustentan la existencia misma de éstos, en el sentido
de que fimcionan como orgamismo de control para
los paderes piblicos, lo que contribuye a la preserva-
cidn y fortalecimiento de la democracia yles permite
asegurar una tutela efectiva de los derechos funda-
mentales consagrados en los textas constitucionales

La propia ley regulatona No. 146-0C Sobre Seguros
v Fianzas, en suArtculo 1, Literal w), nos define el
Contrato de Fianza: “ES AQUEL DE CARACTER
ACCESORIO POR EL CUAL UNADE LAS PAR-
TES (AFIANZADOR), MEDIANTE EL COBRO
DE UNA SUMA ESTIPULADA (HONORARIOS)
SE HACE RESPONSABLE FRENTE A UN TER-
CERO (BENEFICIARIO) POR EL INCUMPLI-
MIENTO DE UNA OBLIGACION O ACTUA-
CION DE LA SEGUNDA PARTE (AFIANZADO)
SEGUN LAS CONDICIONES PREVISTAS EN EL
CONTRATO SUSCRITO ENTRE LAS PARTES"
luego en la Seceidn V, De las Fianzas, en sus arti-
culos 63 al 70 nos trata las gereralidades de este
contrato. Ademas en su Articulo 40 Literal b), que
dicho contrato es Tripartito, Oneroso, de Buena Fe,
de Derecho Estneto y Accesano.

De la defirucion, se deben tomar en cuenta diferen-
cias sustanciales en cuanto al contrato de seguros,
cuatio diferenmas son

1} La contraprestaricn econdmica por la misma no
genela wnas primas por cobray, en contiano impeno
es un honorano por lo debido u obligado, y por lo
tanto las regulaciones de la Ley 146-02 en sus arti-

culas 73 y siguientes o cualquier otro al respecto no
le es oponible, estos se consideran exmgibles desde el
origen mismo de la fanza en su totalidad y se consi-
deran consumidos desde el instante de su pago; solo
podia tener efecto de devolucion los valores paga-
dos en el tmico caso de que el contrato principal se
declare nulo o sin efectos. ¥ mamfestamos que o
son aplicables los articulos 73 ysiguwentes de la Ley
pues estos se refieren a un plazo de gracia de diez
(10) dias para el pago de las primas de las polizas, as
como acuerdos de pago entre la entidad aseguradora
v el asegwrado, pero hay que tomar bien en cuenta
que son exclusivos para los contratos de seguros, no
para los de Fianzas

2) Subsiste en referencia al Principal es decit que
previo y anexo al Contrato de Fianza TIENE que
existir una obligacidn principal, ya sea la de cons-
trur comparecer a un tnbunal, obligacion pecumma-
na de ejecutar  todas de cardcter licito, algo que
o le damos mportancia es al hecho de que la obli-
garion del Aflanzador permanece en el tempo por
el término que el contrato principal establece, y en
una analog’a mas comercial que judica establecen
algunos sectores “1a renovacion de honoranos ™ cada
afio transcurride, sen’a obrar en contrario imperio a
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la lgicall en caso de necesidad de ejecucidn de la
misma y su declinatona por tal concepto por parte
de la empresa asegwadora, somos de opimon que la
“falta de pago amual " no le es oporible al afianzado y
que laaseguadora necesatiamente se verd en la obli-
gacidn de pago. Es evidente que el tema es contro-
versial pero por limites de espacio no son expuestos,
en uma praxima entrega profimdizaremos el tema

3) Es de cardeter tripartito, es decit que la relacidn
contractual subsiste entre el afianzado, la asegua-
dora y el beneficiario de la fiarza En todo casa, la
ejecuridn del afianzado 1ecae solo y exclusivamente
en manos del beneficiario; mientras que el contrato
de seguro es bilateral y sinalagmatico, esto es que no
obra un tercero en la conformacion de las polizas.

4) Exeusion: aungue el articulo 67 se tefiere al termi-
no exclusidn lo comecto es excisidn, que no es mas
que las aseguradoras NO se constituyen en garantes
solidanas del afianzado, el deudor de la obligacidn
principal debe ser previamente declarado deudor de
la obligacion mediante laudo arbitral o sentencia
con la autoridad de la cosa urevocablements uzga-
da; yluego de haber sido declarado deudor, el acree-
dor debe 1miciar los procesos de ejecurion y en caso
de resultados negativos es cuando podria el acreedor
presentar la fianza a la Aseguradors; para fundamen-
tar lo supraindicade es convermente remitirse al arti-
culo 60 de la Ley 146 yel articulo 2021 del Codigo
Civil. En la practica el benefictano o su corredor se
presenta a la Aseguadora reclamando el pago de la
cobertura ante una decisicn vmilateral de su propio
pensamiento de no cumplimiento. obviando que la
falta alegada debe ser prommreiada por wn tercero
con la calidad comrespondiente, v demas haber sido
infructunsos los procesos de ejecuridn en contra del
devdor pnincipal

Independiente a lo anterior, en la préctica de nuestro
mercado ¥ por suongen, he realizado wna clasifica-
cion de las Fianzas la cual consiste en la siguente,
asaber

a) Contractual: Es la mas ordinana y es producto de
la voluntad de las tres partes imvolveradas y don-
de existe un documento previo, que es amalizado y
porderado por estas; donde el acreedor a fines de
obtener una garantia de lo debido exige la partici-
pacion de un Afianzador

b} Judicial: Esta tiene su génesis en la voluntad ex-
presada por un Juez, donde ante la obligacicn de-
bida y su solicitud de suspenso, comparencia ante
un triburml, pagos de sumas alegadamente debidas
y otas, se acoge dicha suspensidn de la ejecucidn
con la condicidn de presentar ante el tnbunal la
fianza como garant'a para el cumplimiento encaso

de ser confirmado imevocablemente, la mas co-
min lo vemos en los levantamientos de embargos
refentivos o conservatonos, v en las sentencias de
caraeter laboral

o) Administrativa: El gobiemo, a traves de sus de-
pendencias administiativas y ante una debida obli-
gacicn fiscal, advanal o cualquier otro tipo, exige
al obligado presentar una fianza que responda ante
suno cumplimiento; es muy comin ante los com-
promisos aduanales o contratos de construeeidnde
obras piblicas

En las dos ultmas senaladas, a pesar de que pio-
wvienen sus solicitudes o presentaciones de Poderes
del Estado y del Gobierno, se requieren que dichas
fianzas sean emitidas “a primer requerimiento”, ob-
wiando la disposicicn legal expresa que HO permite
este ipo de contratos de fianzas, v es muy entendible
que el esptitu del legislador no lo permita, pues la
natraleza misma del negocio de las empresas ase-
guradoras es un alias, que en dicho caso permea v
tergiversa sin duda alguna, ante esta reahdad las
aseguradoras requueren a los afianzados una garan-
tia real o prendaria como forma de mitigar la “ile-
galidad”’ lo cual es un abstracto a lo contenido en la
legislacicn vigente; lo que procede es aprovechar las
declaraciones del Supenntendente de Segwos enlo
relativo a la modificacion de la actual ley entre otios
muchos aspectos a resaltar, y vincular la letra yesp-
nitude esta a la realidad del mercado

A pesar del taxativo criterio establecido en la ley
1456-0C sobre Segwos Pnvados, existen otros cano-
nes de cardeter judicial y legal que contemplan la
exigencia de las fiarzas a Pnimer Fequenimiento.

Tal es el caso de la ley 3489 Sobre el Régimen Legal
de Aduanas, la cual ha establecido en sus articulos
60 y siguientes, la obligacidn del consignatario de la
mercancia de hacerse expedir de wna fianza a favor
de la Direccidn General de Adwanas, a fin de reti-
1ar la mercancia importada, en caso de que las fac-
turas consulares o documentos de embarques sean
cuestionados por esa mstitucion. La fianza a que se
refiere esta nommativa, debe de ser suscrita por el im-
portador o consignatano, y prestada por un Banco
o comparia de seginos radicada en el pas, la cual
deberd asumir toda responsabilidad por el pago del
valor total de la mercancia v del flete y de la entre-
ga de los documentos aduanales. Amparado en este
articulo, la Direccicn General de Advanas exige que
tales fianzas sean a primer requenmientn, de modo
que resguarde el pago inmediatn a esta Diteceidn.

Bajo estos mismos pardmetros han sido concebidas
las fianzas a que se refiere el articulo 667 del codigo
de trabajo, el cual dispone que al demandar la sus-

pensicn de la ejecueidn de las sentencias laborales,
cuando dicha accidn en referimiento es cuestionahle,
el Presidente de la Carte puede ordenar la prestacion
de una garantia fianza, astreinte o fijar las indemm-
zaclones perinentes en favor del acreedor

En este sentdo. podemos refenmos a la sentencia
cuyo contenido no compartimos, dictada por la Pre-
sidencia de la Corte de Trabajo del Distrito Nacio-
nal, en atibuciones de Referimiento -Ordenanza
N .0351/2007 de fecha 18 de octubre del 2007- cuyo
dispositivo establece lo sigwente: “Considerando
que en atencidn a la modalidad que sea pagada a pni-
mer requenmientn, este tnbunal es de entenio que el
articulo 67 de la Ley de seguros privados que prohr’
be a los aseguadores obligarse solidariamente con
el deudor o el afianzado e indican que el beneficio

das, de que es facultativo del otorgante de la fianza,
otorgarla con o sin el beneficio de excusidn, es pre-
cisamente que por disposicion legal consagrada enel
articulo 67 de laleyNo 1462 las compaiias de se-
guros se les prolibe de manera expresa constituurse
en fiadores solidanos u otorgar las fianzas a primer
requerimiento, que tendia el mismo sentido, ;Como
no entender esto?

De lo anterior se desprende una pran contradiceidn
entre las normas establecidas por la ley 146-00 so-
bre Seguos Privados, la ley 3489 Sobre Régimen
de Aduanas, y la comiente junsprudencial en tomo a
ciertas acciones procedimentales de rodole labomal
Mientras la ley 146-02 prolibe a las aseguradoras
obligarse solidenamente con el afiarzado, las demas
disposiciones traidas a colacidn establecen de forma

manifiesta la necesidad de que sean emiti-

¢ & Unificar criterios entre 12 reali-ies e » brme: Reqgesmicsto pee es-

guardar ciertas acciones enmarcadas en esas

dad del mercado y leyes exis-meeue

tentes es la solucion. °9

de la excusion del Codigo Cival, le es aplicable a las
compaitas del Tamo de seguos; que en ese orden
de 1deas, al enviar a las disposiciones del derecho
comun, de manera especifica en el artieulo 2001 del
Codigo Crvl. que preve las posibilidades que el fia-
dor remmele a ese beneficio de excusidn, es obvio
que dicha disposicion legal es de orden puvedo, o
sea, que las parte pueda pactar libremente que la
fianza sea pagadera a primer requennuento.”

Y decimos que NO compartimos el conterudo de esta.
sentencia porque el espntu del legislador, a sabien-
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La disparidad de cniterios desplegada ante-
normente llena de meertidumbre las activi-
dades del sector asegurador, en vista de que
cuando se le requuera a las comparaas de se-
guros emitir fianzas a Primer Requenimiento
para ser depositadas ante entidades que establezean
imperativamente dicha figwa, las aseguadores se
encontrardn en un limbo jmidien, en tomo a la pro-
cedencia o no de la emision de dichas fianzas

Las Fianzas pagaderas a Pimer Requerimiento cada
vez son mas requendas no solo por las matenas yen
los dmbitos antes indicados, sino por los organismos
internacionales al realizar actos de comercio con en-
tidades residentes en muestio pas, a los cuales le son
exipidas las refendas fiarzas a pnmer requenmiento
para atenvar el nesgo asumido por dichos orgamsmos.

sta Juridica?
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= | Aplicacion del
Convenio Arbitral

Francisco Alvarez Valdez
Socio Gerente de Headrick Rizik
Alvarez & Femindez

Introduccién

El arhitraje, como medio altemativo de resolucidn de
corflictos, tiene un fundamento contrectual, por lo
que descansa en el prncipio de la autonomia de la vo-
lantad de las pastes reiterado en la Ley de Arlitrage™
¥ en consecuencia estd sujeto al principio del efecto
relativo (res inter alios acta) por el cual sus disposi-
ciones sdlo ohligan a las partes signatanas

De esta manera se puede establecer como wun prin-
cipio que sclo las partes que han otorgado expresa-
mente su voluntad tienen el derecho y la obligacicn
de dinmir los corflictos que surjan del contrato que
contenga el clausula compromisona a través del ar-
hitrage.

En derecho hay muy pacos temas absolutos y el ar-
itraje no escapa a esta realidad. La doctrina y la ju-
nsprudencia no solo arbitral sino judicial, en vanos
pases, han venido identificando las excepoiones, es
decur, aquellos casos donde personas no signatanas
del contrato que contiene la clausula com promisoria,
estan obligadas al arthitraje, que es el tema que nos
proponemos abordar en este articulo.

Los causahabientes universales o a titulo
universal

La aphcabihdad de la clausula compromisona a los
causahabientes universales o a t'tulo umversal de
cualquera de las partes en el contiato, es cueston
pactfica en doctrina ¥ junsprudencia. Esta solucidn
descansa en el articulo 1122 del Cadigo Crvil que
dispane que con respecto a los contratantes “se pre-

a partes no signatarias

siume que se ha estipulado para s, para sus herederas
y causahabientes, a no ser que se exprese o contra-
110 0 tesulte de la naturaleza misma del contrato”
El mismo texto citado prevé las excepeiones a esta
solueidn: cuando las partes bayan dispuesto lo conr
trano, o la matuwaleza del contrato ast’ lo determuine,
es decw; cuando sea intwto personae, lo que impide
sutransmision ain a los sucesores de las partes.

Otio elemento que sustenta esta solucidn es la fie-
cidnestableaida par el legislador enel sentida de que
aquel que acepta la sucesidn contimia la persona del
fallecido y por lo tanto ejerce los derechos y obliga-
clores no como tercero sino como parte del contrato

La cesién del contrato. La subrogacién.

A suscribe un contrato con B por el cual sta tiltima
le amienda un predio agncola El contrato permite
la cesicn de los derechos y obhigaciones por ambas
partes y contiene upa cldusula compromisona. Pos-
tenormente A cede sus derechos a C. Ante el incum-
plimiento de pago por parte de C, B lleva el caso a
arbitraje v C alega que en ningln momento ha remm-
ciado a la jurisdiceitn judicial Hace 30 afios la solu-
cidn hubiese sido aceptar el argumento de C, pero la
evolucicn en sentido contrano ha llegado gracias al
fortalecimiento de la institucion del arhitrage

La junsprudencia en Francia™ y luego su doetnna,
han reconceido que ‘la transmisicn de un derecho
nacido del contrato, o del contrato mismo, conlleva
transmusion autcmatea de la clawsula compromiso-
na; automatica, es decir sin que el cesionario haya

v, Defrcasts, Parss, 205,

consentido, y aun 51 ignoraba su existencia; de esta
marera la elausula compromisona deviens en un ac-
cesorio del derecho transmitido. ™

Debe aclarase que en los primeros precedentes
frarceses los trivnales no aceptaban la transmi-
s16n cuando el cesionano ignoraba la existencia de
la cldusula, pero posteriommente la jurisprudencia
abandong esta excepeion™. La puspnadencia arbi-
tral también asi’lo ha decidido, como enel casode la
Camara de Comercio Internacional (CCI) No 71594
de 16937

Buscar el findamento para sustentar esa posicicn
casi undmme de la puisprudencia y la doetrina fran
cesa ha sido un tanto dificultoso, pues choca conel
principio cldsico de la autonomia de la clausula com-
promisoria. 81 la clawsula es autdnoma no debena
seguir la suerte del 1esto del contrato™. Algunos en-
cuentian la justificacidn en que la clavsula compro-
misona es inseparable de la economia del contrato
El reputado experto arbitral Yves Derauns, sin em-
bargo, se pregunta: “Por qué no admitiy sencillamen-
te que la justificacion més satisfactona del pnncipio
de autonomya del acverdo arbitral reside en definit-
va en la voluntad manifestada por la purisprudencia
v los legisladores de asegurar al acuerdo arbitral la
mayor eficacia??

En mestra opindn, wna de las razores fundamen-
tales sigue siendo la autonomia de la voluntad de
las partes pues el que decide recabir los derechos y
obligariones de un contrato estd asumiendo volun-
tariamente las condiciones contenidas enel mismo,
meluyendo la elausula compromisona

Lo mismo ocurre en caso de subrogacidn. Cuando,
pero ejemplo, una compaiia de seguos A paga a
su asegurado B los danos que le ha ocasionado la
violacidn de un contrato que éste dlhmo ha susento
con C, wsualmente se subroga en los derechos de
A para reclamar duectamente a C la indemmzacion
pertinente. En este caso, la cldusula compromisaria
inchuda en el contrato se impone a la comparia ase-
gwadora, pues lo que hace es colocarse en el lugar
de A con todas sus consecvencias. Nuevamente es la

voluntad del tercero la base para imponerle el arbi-
traje. pues ha decidido voluntariamente colocarse en
el lugarde A.

Los grupos de compaiiias y el levanta-
miento del velo corporativo

Es cada vez mas usual en el comercio intermacional
que wa compaiia constituya filiales en cada 1egion
del mundo y & veces en manerosos pases para ma-
nejal sus operaciones en forma segregada De esta
manera, \WnA compana que mamfactura vehiculos
constituye compaiias en cada continente para el
mercadeo v venta de sus veliculos, ¥ a veces para
los temas de cumplimiento de las garantas. Asi, wma
compana manufactura el velieulo y otra lo vende

Ambas pueden estar suscribiendo contratos cada wma
por separado, peto la una depende de la otia para
cumplir con sus obligaciones contractuales. Muchas
veces los ingresos se quedan en wna compaiia en
particular, dejando sin patrimonio importante a otras

¢Puede wa persona que ha susento un contrato con
la compana que le vendié veliculos o con la que
susenbid un acuerdo de representacicn o agencla a
través de un contrato con clausula compromisoria,
involuetar en el arbitraje a la compafia que manu
facturd los vehiculos?

Desde puneipios de los 70 la pmspradencia arbital
intemarional ven'a reconociendo que la cldusula
arbitral susenta por una compaiia se Impowa a las
demss compaiias que formaban parte de un mismo
grupo econdmico. En la Camara de Comereio Inter-
nacional de Pans (CCI) ya se habia decidido en la
misma forma en el afio 1975%, pero sobre todo con
el famoso lavdo Dovwr Chemieal en 1982% sobre la
base de que las compaiias conshtuan wna “Umica
realidad econdmica "

Esta tendencia llegd ineluso a la préctica arbitral en
la Republica Dominicana con wn laudo® en el que
se expresd: “CONSIDERANDO: Que en el Caso
CCI No. 4132, los arbitros dispusieron lo siguiente:
“_ Considerando que, particularments, la cldusula
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compromisona expresamente aceptada por una de
las compaiias del grupo debe comprometer a otras
que lo integran, cuando su papel en la conclusicn
ejecucion ¥ terminacidn de los contratos donde estd
prevista la cléusula, evideneian la inteneidn mutua
de las partes que figwran enel proceso de ser estas las
verdaderas partes conftratantes o cuando se demues-
tra que esos contratos s la concerman as’ como
tamien las disputas surgidas en base a los mismaos.”
Esta posicidn fue matificada en otro laudo de fecha |
de diciembre de 2006 *

El concepto de “levantamiento del velo corporative™
tambien prede utilizarse para incluir en un arbitraje
a terceros que no firmaron el contrato que contenia
lacldusula compromisoria. Se utiliza sobre todo para

evitar fraudes a los derechos de las partes enwm con-
trato cuando se ha pretendido utilizar por ejemplo.
una compaita, muchas veces msolvente, como fa-
chada de quen es la verdadera parte en el contrato
e impedir de esta manera llegar a ella. En ocasiones
esta figwase utiliza en los casos de grupo de compa-
Tiias, como oowrid en el caso arbitral dominicano del
ano 2005, ya eitado.

La cadena de contratos.

Una compama adquiere de otras companas diver-
sas partes y con ellas corstiuye un tiactor agncola,
que vende a olia compaiia que a su vez la vende a
1na comparia final que lo wtilizard en su explotacidn
agucola. El tractor tiene un despeifectn que impde

su funcionamiento ¥ esto ocasiona sedos dafios en
las labores agn'colas de su propietanio. JQuién es tes-
porsable? El propietano final, que ha sufido el dafig
tiene una accidn directa que le permite demandar a
cualquer parte en la cadena de contratos que se for-
ma desde el que suministrd la pieza del tractor que
produo el desperfecto. hasta el que le vendic el trac-
tor. inchuyendo a cualguier otra parte enla cadena

Se debe destacar que la demanda que se produce es
de naturaleza contractual, 1o que es muy favorable
sobre todo porque se beneficia de una prescripeidn
mds amplia (dos afios) Si fuera a demandar como
simple tercero, tendna que hacerlo basado en wa
falta de naturaleza delictual (un afio) o cuasi delie-
tual (seis meses)

£0Qué opurnina 51 la demanda es contra la compaiia
que suministid la pieza defectunsa v entre esta v la
compaiia que le compro tal pieza existe un contratn
con una cléwsula compromascnia? Pues que la cléuw-
sula compromisona sena imponible a una parte que
no firmo la misma: el propietario que reclama repa-
racion, que s lo ha hecho ante m tribumal judicial
corrs el niesgo de que la parte demandada solicite la
declinatona ante el tnbunal arbitral

As’ lo ha senalado la Corte de Casaricn francesa al
expresar que “en una cadena de contratos de trans-
ferencia de la promedad de un producto, la clévsula
de arbitraje se transfiere automaticamente como
accesorio del derecho de aceidn, que es en sl mismo
accesono al derecho sustantivo a pesar de la matura-
leza homogenea o heterogénea de la cadena de con-
tratos ™ Esta solucidn fue atificada en sentencia
mas reciente de la Corte de Casacion *

Se trata de una nueva forma de interpretar el artiew
lo 1165 del cadigo civil, extendiendo la calidad de
partes a personas vinculadas a un contrato original
que no han firmado. As’ lo ha afirmado Chistian
Lamoumet al indicar que “en un grupo o conjunto de
contratos, lo que supone que por lo menos dos con-
tratos estan vinculados para realizar wma operacicn
econcmica global, cada wna de las partes contratan-
tes comprendida en el compunto no es un tercero en
relacidn con otro contrato del mismo conjunto ™

¢Cugles derechos y en que condiciones podrd exi-
gir una persona colocada en el extremo final de la

cadena de contratos 7 51 utihiza la accidn directa que
posee para ir contra aquel que se encuentra en el
extremo imeial, deberd hacetlo dentio de los mi-
tes en que éste contratd, v serdn aplicables todas las
condiciones establecudas en este contrato 1mcial. Ast
lo expresa Larroumet: “El deudor debe estar obli-
gado a la reparecion de la misma maneia respecto
al acreedor extremo que en relacidn con suacreedor
inmediato ™

El deudor imcial, por ejemplo. el fabricante de la
preza defectuosa del tractor agucola cuando es de-
mandado por el propietario final del tracton, tiene
derecho a oponerle a éste, conel cual oo ha irmado
ningim contrato, todas las excepeiones, inadmisibili-
dades y defensas que se desprendan del contrato que
firmd con la compana fabnicante del tractor. Sien
este contrato (el contrato onginal) existe una clausu-
la compromisona, podid ser mnvocada para obtener
la declinatona de cualquier otro tribunal arbitral o
judicial apoderado

La doctrina del stoppel y la teoria de los
actos propios

Aplicando el stoppel o la teona de los actos propos se
puede aleanzar la inclusicn de partes no signatarias en
1m arbitraje. Ambos conceptos, el pnmero de ongen
anglosajon v el segundo romano germamico (venire
contra factum propivm), aungue presentan ciertas di-
fereneias, pretenden impedir que um htigante mvoque
1m derecho que ha contradicho con sis actuaciones
anferiores, perjudicando a otras personas que pudie-
ronerearse determinadas expectativas can tales actua-
ciones, wilnerando el principio de la buena fe

Es el caso cuendo una compaiia no signatana de wn
contrato que contiens ura cléusula compromisoria, ha
actuando frente a uma de las partes como si fuere su
contraparte, ejecutando el contratn, cumplendo con
las parantas contractuales, 1ecibiendo pagos, sumi-
nistrando entrenamient, piezas, servicics, pero lue-
go, a la hora de ir arlubiaje, pretende wnvocar que es
ajeno al referido contrato

En derecho anglosajcn se ha utilizado la doctrina del
stoppel para llegar al mismo resultado que se ha lle-
gado en Franea con la teora de la cadena de contra-
tos. Asi'ocurrid enel caso Paper Company v Schua-
bedissen Maschinen & Anlagen GMEH resuelto
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por la Corte de Apelaciones del Cuarto Circuito de
los Estados Unidos® Un comprador de un equipo
demando en base a un contrato susciito entre el fa-
bricante y el distribuidor. que contena una cléusula
compromisona En consecuencia, estaba invocando
underecho establecido en dicho contrato, pero cuan-
do se le quiso imporer la clausula compromisona
alegd que nada tem'a que ver con ese confrato, pues
o o halva firmado, entrando en contradiceidn eon
su conducta ongmal.

La mueva Ley de Arhitiaje de Perit™ ha llevado al
plano legal este tema cuando en su articulo 14 dis-
pone. “El convenio arhitral se extiende a aquellos
cuyo consentimientn de someterse a arbitraje, segim
la buena fe, se determina por su participacicn activa
v de manera determinante en la negociacion, cele-
bracidn, ejecupidn o terminacidn del contrato que
comprende el converno arbitral o al que el conve-
mo esté relacionado. Se extiende también a quienes
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
segin sus términos.”

Conclusién

El arbitraje es wma institucion que posee un futura
promisono y su fortalecimiento en los Wltimos afos,
tanto a mvel nacional como internacional, ha permi-
fido una importante evolucion tendente a logar la
mayor eficacia posible de este método alternativo de
resclucion de controversias.

Te interesa publicar en

Por fin jueces y abogados rdpidamente se estén per-
catando de que la expansicn del arbitraje favorece
a todos, con mas trabajo pam los abogados, 1eduw
ciendo la pesada carga de los magistrados, y favo-
reciendo soluciones en plazos que deberan seguir
reduriéndose a favor de las partes afectadas

En la direceidn de permitir que el arbitraje aleance
mayor eficacia se inseribe el tema de la participacicn
en el arbittaje de partes no signatanias del conveiio
arbitral La doctring, la jurisprudencia judicial y ar-
bitral y hasta el legislador ban contribuido en este
sentido

El efecto relativo del contrato contenido enel artiou-
lo 1165 del Cadigo Civil ha debido redefinirse para
evitar que cuestiones de pura forma permitan a una
parte burlar el compromiso de someter a arhitraje los
conflictos sobre derechos que le vinculan Todo este
trabajo de construccidn doctrinal y junsprudencial
se ha basado, sobre todo, en el pilar fundamental de
la autonomi’a de la voluntad de las partes, pero enfo-
cado més en la sustancia que en la forma, aceptando
entonces que 1mAa parte 1o signatana este obligada
debido a que su conduota implica aceptacicn de la
clausula compromisona, como cuando ejerce un de-
rechn establecido en wn contrato que 1o ha firmado,
pero que contiene 1mA cldusula compromisona, v no
en el mero aspecto formal de no haber firmado el
COIVero.

la Revista Juridica?

OnSsejoe : i L.com

f/dymmn Alaveon,
Magistrado de laCate de
Apelacian del Distito N acional,
Master en Propiedad Intelectual
delaUnversidad C ales 11T de
Madnid Profesa de Derecho
Procesd Civil UNIBE, UCE,
PUCMM y ENT

La interdiceitn de reforma peyorativa o de reforma
en peor constituye un tema de poco armigo en mes-
tra cultura procesal civil lo que también contribuye
a bacer de ella una fgwa pobremente estudiada en
el contexto de esa especialidad. Sus on'genes radi-
can en la junsprudencia penal y es precisamente en
esta sede en que ha temdo un desanrollo més soste-
mdo y consistente, acorde con su gran impartancia
El maestro COUTURE se refiere a ella como “una
prohubicidn al jucz superior de empearar la situa-
cion del apelante enlor caros en que no ha mediado
recurse de su adversaric”

De la defimeidn antenior se advierte que se trata de
una “prolibieicn”, o lo que es 1gual una “interdie-
ci6n” que viere a paner clertos imites al juez de la
alzada frente a la interposicion de wma wa de apela-
c10n sinque €ste pueda en ausencia del respectivo
recurso proveniente de la tibuna contrania, agravar
lacondicidn en que se encuentie, aesa altwadsl pro-
ceso, la parte apelante. 81 soy comerciante y he de-
mandadn, por ejempln, el cobra de RD$500,000.00
en concepto de facturas vencidas y no saldadas, yel
tribunal a-queo resuelve acoger mi reclamacicn solo
por RD$400,000.00 porque a su juieio el remanente
o ha sido debidamente justificado, y entonees deci-
do apelar en pos de que ensegundo grado se eleve el
quantum de la condenacicn ya retenida por el primer
Juez, es de esperarse que, por efecto de la prohibicidn
de la reformatio in peius, la puisdiceidn de segunda
instancia no esté en capacidad, temendo por tmica
‘base mi propio recurso, de menoscabar mis connuis-
tas judiciales v rebajar atin mas el monto a pagar por
el demandado original. A lo sumo podna rechazar
mi recurso ¥ mantener lo fijado, pero no contimar
merméndolo o decreciéndolo

La interdiccion
de REFORMATO
IN PEIUS en la
apelacion Civil
Dominicana

Sobre el fendmens alguien ha dicho que “incorpora
para el nujete que recurre wma ventaja aitadida, un
plus o matiz de prediccion enla fase del recurso, lo
que sin duda contrasta conla caracteristica que, por
antonomaria, acompaiia al proceso: la mcertidum-
bre de su resultade” . Y remata el mismo autor que
el condenado apuesta “con cierta ventaja, al afadir
un elemento nuevo que le permite controlar, aungue
solo sea en alguna medida, su suerte de cara a la
decisidndel recurso, [garantizandose]. . un determi-
nade resultado que no fiene parangon con munguna
ofra institucidn procesal”*

Como apuntiramos antes, el prineipio de interdie-
cion de reforma peyoratva es de ascendencia ne-
tamente penal Incluso, desde este punto de wista
paises como Colombia ban hecho de €] un precep-
1o de categona sustantiva, consagrado como tal en
la Constitucicn (Art31). Y al margen de que tal o
cual Carta Fundamental lo sancione con todas sus
letras, mas de um autor latinoamericano lo integra al
derominado “bloque de constitucionalidad”, a traves
del Art 8 de la Convencicn Amencana de los Dere-
chos Humanos™. Los civilistes. encambio, venenel
una clara manifestacicn del prineipio de impulsicn
privada y con €, de los princimos de congruencia y
tutela judicial efectiva. En el caso espanol, concreta-
mente, la Ley de Enjuiciamiento Civil, No.1-2000

establece en su Art485, parte m fine, que "la sen-
tencia no podrd perjudicar al apelante, salve que el
perjiicio provenga de ertimar la impugnacion de la
reselucion de que se trate, formulada por el inicial-
mente apelade
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Laregla se construye en vertiente negativa y prohibe
a la alzada, como se ha dicho, introdweir modifica-
ciones a la resolueidn del juez a-quo en perjuicio de
quien la apelara individval y assladamente. No pue-
de olvidarse, empero, como advierte muy sabiamen-
te MONTERO ARQOCA, que el mandato no opera
enel supuesto de que se entrecrucen dos recursos de
apelacion contra la misma sentencia, uno a cargo de
cada parte en la medida en que el veredicto le baya
afectado, ya que los eflivios de la apelatio in peius

& & Los recursos no devolutivos, por

tanto, son ajenos a los influjos del
principio, en razén de que los de
su tipo, por ser extraordinarios,
no procuran una nueva pondera-
cion del fondo del pleito... 99

se neutralizan resprocamente: 1o es que la restrie-
cion no aplique, sino que par aplicar dos veces, sus
efectos se repelen v al acogerse un reciuso y recha-
zarse el otro, wmo de los intimantes debe necesana-
mente sucumbir®!

Otra importante limitacion que comporta la imple-
mentacicn del instituto en nuestro sistema tiene que
ver con los conterndos del pnmer prommeiamiento
En efecto solo cuando el tnbunal de pnmer grado
haya fallado sobre el fondo del caso cobrana sentido
1una prohibicion de reforma en peor no ast s1 el ve-
redicto, siendo previo, se refiere awnincidente cala
viabilidad de wna medida de instruccion Hace falta
la confrontacicn de dos sentencias, ambas al fondo
del proceso, de primer y segundo grado, respectiva-
mente. Si lo resuelto en la instancia precedente es
1un tema incidental o cualquer otra cosa de “antes
de hacer derecho”. permaneciendo el fondo todava
pendiente de solucidn por ante el primer juez, laju-
nisdiceion a-quem es libre de fallar en la direccion
que entienda oportuna, sin que tenga catuda el chan-
taje de que por haber recurndo algwen en particu-
laz, ese alguien no podna verse perjudicado por su
propio recurso. La soluecidn en contrario es de locos
¥ contrana todo patrdn mzonable v de buena admi-
nistracicn de justicia

Conviene tambien precisar que el tinico marco po-
sible para el despliegue de Ia interdiceion es el del
recurso pleno, a propdsito de la devolurion procesal
tipica de las vias ordinarias. Los recursos no devolu-
tivos, por tanto, son ajenos a los infivjos del prinei-
mo, en razon de que los de su tipo, por ser extraor-
dinanios, no procwan una nueva ponderacicn del
fondo del pleito, sino "la adecuacicn de lo decidido
a la norma procesal que implica, caso de ser eshi-
mada, ta nulidad de la resolucion en lugar de una
modificacion” 5

Socio findadar de la fitma de abogados

Marcos Pelia Rodriguez

Tmenez Cnz Pena

Comentarios a la sentencia del
29 de agosto de 2012 de la Sala
Civil y Comercial de la
Suprema Corte de Justicia:

Arbitraje obligatorio en
materia de seguros viola
derecho de acceso a la justicia

Interpretar a “su modo” lo que se lee o escuwcha es
herente al ser humano, pues distintos sentidos o
distintas aptitudes para el razonamiento captan las
mismas manifestacionss de forma diferente. Ast
cuando un tibunal sienta un precedente y el mismo
ro es claramente establecido, pueden swgur lectu
ras acomodadas dependiendo de las convemencias
para el caso particular. Por eso es importante paner
las cosas en contexto v

saber exactamente ous @ @ jADT estd el detalle! Que no es ni lo
uno, ni lo otro, sino todo lo contrario.

una Corte dice y qué
no dice

En su sentencia del 29 Ca 23 , ,

de agosto de 2012, la Sala Civil ¥ Comercial de la
Suprema Corte de Justicia tuvo la oportunidad de
examinar la “conciliacion v el arbitraje” establecidos
en los articulos 105 y siguentes de la Ley 146-02
sobre seguios y fiarzas de la Repiiblica Dominicana
y de paso parecid refenise al arhitraje de derecho co-
mun Por esto dltimo entendemos relevante analizar
lo que la Suprema dijo y que no dijo.

Para entender lo dispuesto por la Suprema Corte de
Justicia, es menester comentar brevemente la mezela
de procedimientos conternda en la Ley 1 46-02 y que
en su seccion XII del captulo V se denomina como
“del arbitreje v la concaliacion”. Los mismos cons-
tituyen procedimientos sw genens en el que se pro-
cura la designacion de wn arbitio por las partes (sse-
gwadar v asegwado) en caso de uma reclamacidn
y de haber falta de uma de ellas en la designacidn
del arbitro o desacuerdo. se pasa a la conciliacidn
o0 a la mtervencidn como amigable companedor del

fem. &, Husirz, M.

Supenntendente de Segwos (parafo 11 del articulo
106)*. Es menester hacer ina acotacion aqu’ aunr
que no sea objeto de debate en este caso la ldgica
procesal en materia de resolucidn de disputes es que
se trata primero de conseguir un acuerdo y luego se
busca la decisicn por undrbitio o tribunal, peroenla
Ley 145-07 se estahlece 1m orden inverso™

Segin la Ley
14607, el pro-
ceso de resolu-
cidn alternativa
indicado  debe
ser agotado_an-
tes de que se apodere wma junsdiceion judicial. El
articulo 109 de la Ley establece que “El acta de no
concihacion emibida por la Supenntendencia o el
laudo arbitral es un requesito prevao al conocimiento
de la demanda que purhere intentar cualquera de las
partes ante el tribunal comespondiente ™ La Supre-
ma Corte de Justioia, sin embaigo, establece en pri-
mer lugar, que tal fase conciliatona debe swrgirde la
voluntad de las partes™ y que no prede constituirse
en un obstdculo para someter el caso a la justicia
Agrega la Suprema Corte que “... muchas vecers, la
parte colocada en una posicion dominante, utiliza
esta fare con fines retardatorios y de casar a la
oira parte para que no persiga la litis, vielentando
el principio de economia procesal y obstaculizando
el derecho a una tutela judicial efectiva.

Size la Suprema Corte de Justimia diciendo que
... esfablecer con cardcter obligatorio ¢l agota-
miento de los preliminares establecidos en la Ley
de Seguros y Fianzar, en la forma en que lo dispo-
nen los articulos 105, 106 y 109 de la referida ley
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en el rentide de que la presentacion del acta de ne
conciliacion emitida por Superintendencia o el law-
do arbitral, sea una condicion indispensable para
accionar en justicia, aiin en ¢l contrato de seguros
exista una cldusula gue lo disponga, constituiria una
limitacion al libre acceso a la justicia y violentaria
¢l principic de igualdad de todor ante la ley, ambos
derechor fimdamentaler consagrados por nuestra
constitucidn, y por las comvenciones internacionales
sobre derechos humanos de las cuales la Repiiblica
Dominicana es signataria, razones por las cuales, la
corte a-gua fizo bien en rechazar el medio de inad-
misidn, y avecarse a conocer del fondo de la deman-
da en efecucicon de poliza de seguros.”

Entonces teremos por un lado un 1égimen confuso
de conciliacidn y arbitrage de la Ley 146-02, que la
Suprema Corte de Justicta rechaza tanto por su for-
ma como por ser un pre-requusito para la admisibili-
dad de la demanda y por otro lado un régimen de me-
diacidn, conciliacion y arbitraje del derecho comim
al cual ese tnbunal realizaal guna referencia. Veamas
ahora esto Whmo para determinar lo que la senfencia
de la Suprema Carte de Justieia uo dijo.

Los mecamsmos previos a ima decisicn de adjue
dicacion para la solucion alternativa de corflictos
(mediacicn concibiaridny opindn de expertos, entre
otros) muches veces son ncorporados en contratos,
como estadios que deben ser agotados por las par-
tes_antes de acudir a la junisdiceidn judicial o a la
junscicelon arbitral. Este proceso de busgueda de
solueidn, clertamente puede tener un componente de
enfnamiento, pero también de agihdad y de que el
negacio pmdico plasmado en un contrato contimie
sin que las partes se involucren en un proceso judi-
cial o arbitral que puede ser desgastador, prolongs-
do, costoso y que elimine de ellas el interés o &nimo
de conoretizar o mantener la relacion™.

Estos metodos previos po fueron rechazados por la
Suprema Corte de Justicia. Dentro del mareo con-
tractual la mediacion o concilacion previa son
perfectamente posibles, puesto que no son més que
expresionss de la voluntad de las partes, lo cual es
la piedia fundamental de los métodos de resolueidn
alternativa de controversias. El articulo 1134 del Co-
digo Cival da cardeter de ley a la voluntad de las par-
tes, categorizacidn que no puede ser ignorada por los
trbunales. Esto quiere decir que las partes pusden
libremente acordar un proceso escalonado pactando
1A mediacion o corciliacidn antes de acudir a laju
nsdiceidn arbitral o a la junsdiceisn judicial, sinque
ello impligue una vialacion a la economia procesal
v & la tutela judicial efectiva. Puede ser de interes de
ellas, como se ha apuntado, conseguir una solueion
sencilla v pronta antes de embarcarse en 1ma batalla
arbitral o judicial. De ah’ que de extenderse el razo-
namiento de la Suprema Corte de Justicia al ambito
contractual, se tendnia que tales clausulas podnan ser
declaradas como inexistentes o mulas por los tnbu
nales, perdiendo totalmente su sentdo y por tanto
eficacia. Pero esto. la Supremano lodijo

Ahora hay que reconocer que no todos los contratos
soniguales. ¥ la Suprema Corte de Justioa lo senala
cuando habla de “...Ja parte colocada en una posi-
cidn dominante...” Entendemos que aqu la Supre-
ma Carte de Justicia debud referirse, aungue tampoco
lodyjo, alos contratos de adhesion. Tal rezonamiento
de nuestro més alto tibunal ina en knea con lo dis-
puesto en el articulo 83 de la Ley 358-05 de piotec-
cion de los derechos del consumidor o wsuario, cuan-
do idica que "son midas y ne producirdn efectos
algunos las cldusulas o estipulaciones contractuales
fenlos de adhesion] que. ... d) imp

la obligacicn de utilizar de manera excluriala con-
ciliacicn, arbitraje u otro procedimiento equivalente
o de efectos similares para resolver las controversias
entre consumidores o usuarios y proveedores.”

Lo cual significa, por oposicidn, que en aquellos
contratos  negoctados, independientemente de la
‘posicidn de wna u otra parte, este tipo de cldusulas
son validas, pues en una relacicn contractual prede
haber una parte fuerte y una parte déhil, lo cual no
categoriza automaticaments a un contiato como de
adhesicn®

La Suprema Corte de Justicia también pudo decix,
pero oo o dijo, que como consecuencia de la adop-
cion de la Ley 489-08 sabre arbitraje comercial, el
arbitraje de la Ley 1456-02 delia manejarse confor-
me dicha Ley por lo que una vez agotado no deha
acudirse a la jurisdiceidn judicial, més que para los
casos hmutatvamente sefalados en el articulo 9 de
dicha Ley: Esto hubiese sido un gran paso de avance
en la simplificacion de los procesos de reclamacion
frente a las aseguradoras

Entonces, volviendo al razonamiento onginal de la
Suprema Carte de Justicia ésta st dijo que el agota-
miento de la conciliacidn previa como condicidn de
admisibilidad, tal como es impuesto por Ley 146-02,
que mo emana de la voluntad de las partes™ cons-
tituye wa limitacién al acceso a la justicia. Extra-
polando a la matena ordinana, cabe preguntarse ses
‘posible la misma conclusicn para los casos en que se
establece contractualmente que la reumon de altos
ejecutivos de las partes, la mediacidn o la conoilia-
c16n es un requisito de admisibilidad para inielar un
arbitraje o apoderar un tnbunal del orden judicial?
La respuesta es que no. Arribar a esta conclusidn no
es pasible 0 en el mejor de los casos, oo puede ser
tan fapil

La conpiliacion previa, reunicn de ejecutivos o cual-
quier otra forma de intento de entendhmiento es wna
obligacidn de las partes que como cualquer otra obli-
gacicn contrachual, estdn llamadas a cumplir. Reposa
también en la sutonomia de la vohmtad del artoulo
1134 del Cédigo Civil, por lo que por extensicn, dis-
poner que esto sea un requisito de admisiby m
constituye una limitacicn al acceso a la justicia tal
como ha sido corsiderado cuando es impuesto por
1ma clausula en un contrato de adbesion o por tnaley
Como estipulacion contractual, ésta especialmente
constitye una obligacidn de ambas partes por lo que
ambas deben cumplirla de buena fe.

La matizacicn del cumplimiento de esta obligacidn
como condicién de admisibilidad del paso siguiente,
la encontramos cuando una parte se niega a negociar
o0 adopta una posiciin manifiestaments adversa a la
negoclacicn o conciliacion Al se produce un in
cumplimiento y la otra parte queda hibre de apoderar
directamente la junisdiccidn arbitral o judicial, segin
comesponda, pudiendo mncluso denvar consecuen-
cias de responsabilidad civil contractual por wiola-
ciona tal conveneion . Peroesta libertad que ha sido
reconocido a la parte wetima del incumplimients, no
se basa en el precepto del acceso a la justicia o la
economia procesal, sino en el incumplimiento mis-
mo de la obligaridn contractual

La doctina basada en la exceptio non adimplet: con-
tractus o enla ausencia de cavsa de la obligacion por
el rompimiento de la contraparts, justifican que la
wvictima acuda inmediatamente a la juisdiceidn arbi-
tral 0 a la jusdiceion judielal sin que pueda oponst-
sele defensa de admisibihdad. ¥ es que paa nego-
ciar o concihiar se necesitan dos. Estos mecamsmas
dejan pues de tener sentido si hay una negativa

Sin dudas que la decisidn de la Suprema Corte de
Justicta comentada, generara debates y presentacion
de mociones por ante los tribunales para tratar de de-
mibar la negociacion la mediacion e ineluso el arbi-
traje, bajoel pretexto del acceso a la justicia, la tutela
judicial o la economia procesal, principalmente en
casos no relacionados con la matena del seguo. Para
elarhitraje y la tutela judicial, serd menester recordar
las palabras del eminente profesor Bernardo Crema-
des, quen citando una decisién del Trbunal Supre-
mo Espaiol del 9 de octubre de 1989, ha afiimado
que “._el derecho a la tutela judicial efectiva puede
ejecutarse tanto ante la pusdiceion ordinana como
mediante arbitraje, ya que el derecho a dicha tutela
no impide la i Jacultad ! de
optar para dicha tutela por el cauce extrajudicral
del arbifraje.”

Pero claro, los opuestos a estas instituciones se val-
drdn de Ia hermengéutica basada en el método de que
“no es ni uno i lo otro, sino todo lo contranin” y
tratardn de danle a la sentencia comentada el alcance
que no tiene.
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Siluetas de un umbral

I | sostenible: iegalidad de las
emansnasaies | reformas al Sistema Generalizado
de Preferencias Canadiense

Este articulo examina las reformas al sistema de preferencias de
Canada y su compatibilidad con las obligaciones de la OMC. En
particular, argumenta que la exclusidn de los paises de “ingresos
medianos altos™ seria contrana con la obligacién de no discrimi-
nacion en la Cldusula de Habilitacidn, segtin es definida en la de-
cision Comunidades Furopeas — Preferencias. Luego, dibuja las
siluetas de un umbral sostenible, y formula recomendaciones a

paises en desarrollo.

ASIMETRIAS

La piedra angular del sistema multilateral de co-
mercio es la clausulade la Nacion Més Favorecida
(NMF). Cualquer ventaja, favor privilegio o inmur
midad otorgada por un pa’s a los productos origina-
dos en otro pais, conforme establece este prncipio,
debe ! diata e incondicional a
todos los demas parses. Esta obligacion, que dimeana
del articulo 1.1 del Acverdo General sobre Aranceles
Aduaneros yComercio de 1947 (GATT 1947), busca
prolubir la diseriminacidn comercial entre sus miem-
bros. Pero también coloca en una aparente 1gualdad
de condiciones a pases cuyo desarrollo econdmico y
tecnoldgico se encuentra en etapas distintas

Desde la adopeidn del GATT 1547 se ha discutido
cdmo el sistema multilateral de comereio puede re-
conocer estas asimetnas. Fue asi como, luego de pro-
longadas negociaciones”, las partes contratantes del
GATT 1947 acogieron en 1971 dos weivers o exen-
ciones que flexibilizaron el principio de la NMF En
el 1979, al concluir la Ronda de Takio, esos waivers
se transformaron en una decisicn vinculante conoei-
da como la Clausula Habilitadora o de Habilitacicn
Esa Decisicn dispone que 'las partes contratantes
podran canceder un trato diferenciado y més favo-

rable a los pases en desanollo, sin conceder dichn
trato a las otras partescontratantes.”

La Cléusula de Habilitacidn provee la base legal para
laconcesicn de preferencias comerciales unilaterales
al margen del principio de NME. Es envirtud de esta
disposicidn que los pases desarrollados han ereado
los Sistema Generalizados de Preferencias arancela-
nas a favor de pases en desanollo. Estados Unidos,
Japény Ia Unsifin Exropea estén entre los Nismbros
que otorgan un acceso privilegiado v unilateral a sus
mercados La 1dea cential es reduenr las brechas es-
tructurales y econdmicas entre los participantes del
sistema multilateral de comereio.

IL. GPT

Careda a traveés de su CumstomAet, tambien inear-
pora un sistema gereralizado de preferencias. El de-
nominado Gereral Preferential Tariff(GPT) canadien-
se entrd en vigar el | de julio de 1974 como parte de
1n ‘esfuerzo intermacioral cancertado por los pa'ses
industnalizados para ayudar a los pases en desano-
llo a expardir sus exportaciones™. Ha sido renova-
do cada diez afios, desde 1984 hasta 2004. El sistema
actual que cubre el 80% de las Iineas arancelarias,
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estan’a vigente hasta el 2014 El resto de los produetos
estan swetos al tato de la NMF del GATT 1947,

El GET de Canada es wna henamienta comercial im-
portante. Para el ario 2011, las importaciones cuber-
tas por ese esquema se aproxamaron a los CAD$1S2
billones de ddlares canadienses.*

Sin embargo, ese esquema probablements expen-
mentard cambios de cara a su proxima renovacian
Segin elEconomicAction Plan, propuesto en marzo
del 2012 por el Mimsterio de Finanzas canadiense,
Canada debera implementar una sene de medidas
para tentativamente aumentar el empleo ycrecimien
o econtmico. Ese documento desarrolla un memide
politicas tend a bal U presup , TEND-
var la infraestnietua, abir nuevos mero: pawalas
exportadores canadienses, entre otras. Enel sub-t'tu
lo RefocusingCanada’s TariffRe gimefor DevelopingC
ountries*-cuncsamente bajo el captulo Expanding-
Trade and Opening New Marketsfor Canadian Bu-
sinesses- las autondades caradienses anticipan que
se hard una revisidn exhaustiva del GPT. La causa
de esta reforma, segin sefiala el texto ofictal es que
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el “panorama econdmico mundial ha cambiado con-
siderablemente™ desde 1974, “incluyendo cambios
significativos en los niveles de ingreso y competiti-
vidad comercial de clertos pa'ses endesanollo” De
aly’ que consideran pertinente redirigir el GPT para
bereficiar a los pa'ses menos desarrollados.

Endiciembre, sigiwendo las pautas especificadas me-
ses atras, el Gobiemo de Canadd ammeid los facto-
1es que tomard en cuenta para modificar la cobertura
del GPT. El cntenio propuesto consiste en exchur de
la lista de bereficianos a aguellos paises que hayan
sido clasificados por al menos dos afios consecufi-
vos como economias de ingresos altos o medianns
altas, segin la clasificacicn del Banco Mundial ¥,
a aquellos que tengan una participacion en las ex-
portaciones mundiales 1gual o mayor al 1%, segin
las estadi’sticas de la Orgamizacidn Mundial del Co-
meme (OMC). De esta fouma Fepublica Domim-
cams, unto a otros 71 pases en desarollo, quedana
por pumera vez exchuda del sistema de preferencias
arancelarias caradiense. Si se mantiene ast, sdlo los
103 par'ses que escapan al estandar indicado volve-
nanaser elegibles a partir del 1 de juliode 2014,
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No obstante, la exclusicn de varios pases en desa-
mrollo adalece de wma legalidad cusstionable.

El objetrvo de la Cléusula Habilitadora es aumentar
las oportunidades comerciales de los pai'ses en desa-
1rollo como instrumento para fortalecer sus econo-
mias. Flexibiliza, a favor de esos pases, el principio
de NMF Pero este instumento no debe interpretarse
como una simple excepeicn a las normas. Tampoco
como wna dadiva autdnoma de los paises desariolla-
dos. En cambio, debe entenderse “como un objetivo
integral e intunseco del sistema multilateral de co-
mercio™. Par eso las preferencias estan reguladas y
sujetas a la obligacicn de no discriminacicn De he-
chn, en la nota 3 al pie del parrafo 2(2), el texto de la
Cléusula Hatilitadora expore que el trato preferen-
cial debe ser *[] sin diseriminacicn ] en beneficio de
los paises en desairollo” [énfasis agregado]

Las obligaciones que impore ese texto han sido ob-
jeto de examen par el Organo de Solucisn de Dis-
putas (OSD) de la OMC. Puntualmente, tras un re-
clamo de la India en el caso Comunmdades Ewopeas
- Condiciones paia la concesion de preferencias. En
esa ocasicn el OSD determing que el témmino ‘sin
diseriminacion” enlanota 3 al pie del parafo 2(a) de
la Clausula de Habilitacion significa que “los pases
que conceden preferencias deben ofrecer la posibi-
lidad de obtener preferencias arancelanas idéntioa

siempre que se ajuste al requusito de oo diserimina-
cion. Esto imata a examinar s1 el estandar de excl
s10n empleado por Canada —en especial, la clasifica-
cion par ingresos del Banco Mimdial- es consistente
con la obligacion de tratar como 1guales a los que
estan ensituaciones similares. Es decir, si esaclasifi-
cacicn refleja las distintas necesidades de desanollo
de los parses

IV. SILUETAS

El Banco Mundial clasifica a los parses en funeidn
del ingreso nacional bruto (INB) per capita. En base
a eso, ubica a los pases en cuatro gnupos® 1) ingre-
sos bajos, constitude por los que tiensn un INB de
USD$975 o menos; 2) mgresos medianos bajos, de
USD$Y76 2 USD$3 855, 3) ingresos medianos al-
tos, pata las economias con INB de USD$3856 a
USD$11 905, 4) e ingesos altos, para paises con
rentss de USD$11.906 per cépita, o mas El INB-
per cépita del Banco Mundial es un indicador simple
¥ regulammente actualizado. Pero incluso el Banco
Mundial ha reconocido que esta clasificacicn, “{] par
st sola [ no] mide el bienestar m éxito en [las politi-
cas de] desarrollo™!

Ciertamente, esa clasificacicn 1gnora miltiples fac-
tores economicos ¥ no tan econdmicos relacionados
conlos objetrvos de desarrallo. Sobre todo, descono-
ce otros indicadores mas estrechamente ligados con

a todos los benefiriarios que se hallen en una situa-
cion sumilar™’. Es decn, “a todos los beneficianos
del SGP que tieren las “necesidades de desarollo,
financieras y comerciales” a las que se pretende dar
respuesta con el trato en cuestion™*. Adicionalmen-
te, el término “no discniminacion” prolube la impo-
sicidn de “cargas injustificables a otros Miembros™
como consecuencia de la concesidn de una preferen-
cia

Esto implica que los pases que concedan preferen-
cias comereiales deben designar como elegibles a
todos los paises con necesidades de desarollo si-
milares. Ademds, deben elegir a los beneficiarios en
‘base a critenios objetivos™ y ligados al propdsito de
promover el desarrollo en esas naciones.

Pero el OSD no esclarecid a estos fines que consti-
tum'a exactamente un criterio objetivo. Dejd cierto
margen de manobrabilidad para elegir un criteno

el inde las : los comerciales. Por ejem-
plo el ingreso de Fepiiblica Dominicana a la catego-
nade ingresos medianos altos del Banco Mundial no
estuvo precedido de la consolidacidn del volumende
intercambio con Canada De hechn, todo lo contra-
nio. Las exportaciones domimcanas hacia Canada se
han redurido en afios recientes. Ese flgjo dismimuys
1n 65.52% en el 2007 con relacicn al ano antenor™,
es decit, de USD$100 87 a USD$37 80 millones En
el 2008 las expaortaciones dominicanas a Canada de-
crecieron nuevamente, valordndose en USD$28 58
millones. En defimtiva dwante el penodo 2006
2010, el crecimiento acumulado de las exportacio-
nes desde Repubhica Dominicana hacia Canada fue
de-21 98%

Por supuesto, como han sefialado las sutoridades del
gobierno domimicano™, el optimismo del INBper cé-
pita tampoco coincide con las necesidades basicas
insatisfechas™ o las brechas estructurales™. Es deeis,
dista de ser vn mapa real de la pobreza, que constate

51 las personas satisfacen o no sus necesidades bési-
cas: acceso v calidad de la vivienda, servicios sani-
tarios, ¥ a educacidn Tampoco comprende aspectos
censales como la inversidn ¥ el ahoro, la product-
widad, la infraestructura, la politica fiscal, la hrecha
medicambiental, la ipualdad de género entre otras

Por tanto, al desconocer la mayona de los factores
que defiren el desarrollo, la exclusion de determina-
dos paises de “tenta media alta” del sistema de pre-
ferencias canadiense les negana, imjustificadamente,
el acceso a un instrumento comercial necesano para
fortalecer sus economias. Peor alin discriminana a
esos pases frente a otros que tienen necesidades de
desanollo equivalentes. Esto ocurmnna enfre paises
conindices de desanollo similares pero clasificanio-
res de ingreso distintas. Por supuesto, ese sena wm
escenano incompatible conla Clawsula Hatalitadora

Ahora siesa clasificacion no refiejo todas las neee-
sidades de desarrollo, entonces jondl lo hace?

Estaes. sinduda una pregunta ambiciosa. Ella pro-
bablemente tendrd que ser el resultado del consen-
so de los Miembics de la OMC. Aceptando que el
término “necesidades de desarrollo” va mds alladel
sentido economico. ™ sinembargo, se pueden antict-
par las siluetas que debena exlubir ese cnteno. Va-
nables como la capacidad de mnovacion el volumen
de ladeuda laresiliencia al cambio climatico, lalon-
gevidad y martalidad infantil, el analfabetismo, y las
brechas en la distiburion de ingresos también estan
entie las que deberdn ser consideradas

Ademds, el cnteno ba de ser estable y predecible
para favorecer un mayor aprovechamiento de las
preferencias a través de las inversiones y la expan-
sion a largo plazo del comercio. También debe ser,
en cuanto sea posible, generalizada entre los paises
en desarrollo. Esto as” porque el concepto de qui-
tarles a los pobres para ayudar a los mas pobres es
cuando menps cuestionable

interesa publicar en Ia Revista Juridica?

Intégrat

V. EN PERSPECTIVA

Ademds de su posible ilegalidad, preccupa que la
reforma del GPT de Canads se proponga en un con-
texto econdmico globalcomplicado. Desde el imi-
cio de la cusis financiera en el 2008, practicamente
todas las economias se han desacelerado. Simulté-
neamente, vanos gobiernos han adoptado medidas
comerciales en detrimento de sus vecinos, en aras
de promover las econoni’as domésticas. Durante ese
peniodo se ha reportado’ un significativo incremen-
to de las medidas proteccionista. La mayor parte de
estas (73%) se han originado en parses miembros del
G20

Al mismo tiempo, Canadd se encventra en pleno
esfierzo para profundizar la apertura de mercados

De hecho, 24 de los 72 paises que senan exchudos
del GPT estan actimlmente en negoriacianes comer-
ciales hilaterales o regionales con Canada Adicio-
nalmente, cinco de los seis paises en desarollo con
los cuales Canada estd llevando conversaciones ex-
ploratonas también senan excludos. Es apreswrado
comclhur en base a esta informacion que la modifi-
cacién del GPT tiene intenciones que van mas alla
de la promocion del desairollo econdmico y social

Pero tampoco se debe soslayar que los sistemas de
preferencias lustorcamente se han empleado como
mecamsmo de presidn politica v comercial™®, y que
esta medida en particular es una de las que se han
propuesto pam “expandir el comercio y abir mevos
mercados " a las empresas canadienses

Existe entonces el riesgo de que al gunas exclusiones
se enmarquen dentio de una estiategia para acelerar
las negociaciones entre Canada v sus socios comer-
ciales, como Republica Domimeana.

V1. RECOMENDACION

Remiblica Dominicana como otros pases en desa-
nollo, tiene un argumento legal sdlido en contra de
su posible exclusion del GPT. Esa accidn resultana
ciseriminatona e incompatible con la Clausula Ha-
tilitadora adoptada por la OMC. Estos paises deben
defender ese argumento desde la legalidad v evitar
la antmetica de las negociaciones reciprocas. Esto
incluye no prometer acelerar las negociaciones co-
merciales hilaterales a cambio de su reintegracicn al
sistema de preferencias.
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11.- La Mediac

1§

El Cédigo Procesal Penal dispore ensuArt. 38 ‘Para
facilitar el acuerdo de las partes, el mimsterio publi-
co puede solicitar el asesoramiento y el awalio de
personas o entidades especializadas en mediacidin o
sugerir a los interesados que designen una

Los mediadores deben guardar secteto sobre lo que
conozean en las deliberaciones y discusiones de las
partes. 51 no se produce la conciliacicn las manifes-
taciones de las partes deben permanecer secretas y
carecen de valor probatono.

Enlos casos de violencia intrafamiliar y los que afec-
ten a los mifios, mfas ¥ adolescentes, el mimstenio
publico sdlo puede prociwrar la conciliacidn cuando
lo soliciten en forma expresa la wetima o sus repre-
sentantes legales”

Las otras veces citada resolucién mim. 1029-2007,
dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia,
define la mediacién como el praceso judicral en el
cual um mediador ayuda, alients, estimula ¥ facili-
ta la comumicacicn entre personas en corflicto para
lograr un acverdo que les resulte mutuamente acep-
table. Ella consagra que se establece la mediacicn
penal como wn metodo de resalucion de conflieto,
precisando su Art 33 que la mediacicn penal es el
procedimiento a cargo de un fercero neutral que fa-
vorece el encuentro entre las partes involueradas en
un corflicto de matwaleza penal a fin de que ellas
mismas constivyan las opeiones paua restawar la re-
lacidn entre ellas

Conforme a la norma reglamentaria establecida por
el maximo tnbunal padicial de la Repablica la me-
diacidn procede en los casos de 1) contravenciones;

P T sesals mlican de el CRED UINIBE
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2) infracciones de accidn privada: 3) infracciones
de accion publica a mnstaneia privada; 4) homieidio
culposo, 9) infraceiones que admiten el perdon con-
dicional de la pena; y 6) en los casos de wviolencia
mbrafamibiar en los que afecten a los mins, miss y
adolescentes

Debemos ohservar que los casas en que procede la
mediacion son exactamente los mismos casos en que
procede la coneiliacion.

La mediarion no solamente es un acto voluntano en-
tre la wietima u ofendido y el awtor o participe de un
delito, s1n0 que cualguer tercero puede intervenir en
ese proceso asumiendo una obligacidn  Puede ser
salicitado en cualquuer estado de cawsa previo a la
apertura a juicio, pero en los casos de las contraven-
ciores y delitos de accidn privada puede solicitarse
y praducuse en todo estado de cavsa. En esos casos
el juez apoderado de un proceso estd obligado cuan
do ast’ le es solicitado por las partes, a designar a un
mediador

La mediacién puede referirse al todo o a wna parte
del litigin, v una vez que la mediacidn es dispues-
ta por el juez no puede exceder de tres meses. Pero
este plazo puede ser renovado una vez mas, por el
mismo perodo, asolicitud del mediador o las partes

Tanto la decisidn que ordena o remeva la mediacicn
como la que le pone fin no es susceptible de recurso
algunn

Se preve en la norma reglamentana precitada que el
mediador puede ser cualquier persona fisiea, peo
también a cualquera que pertenezea a una institu-
cidn priblica o privada que se dedique a esos fines

El conciliador, a diferencia del mediadar, prede pro-
poner a las partes soluciones para resolver el mismo

Los articulos subsiguientes de la Resoluridn mim
1009-2007, dictada por el Pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia, establecen el procedimiento que debe
seguise paia la mediacion

Articulo 47. 51 alguno de los participantes no
puede o no sabe leer o escribir o tene algun im-
pedimentn, el mediador lee el acuerdo de canfi-
denrialidad en voz alta o con la asistencia de un
intérprete en presencia de la persona.

Las personas que sirvan de intérprete pam al-
guno de los participantes, en caso de personas
auwdio-impedidas o por diferencia de idiomas,
firman compuntamente el acuerdo de confiden-
cialidad. Las disposiciones de este articulo tam-
bién son aplicables a la caneiliacion.

Articulo 48. El mediador designado fija las re-
uniones a las que deben concurnr las partes que
hubleren aceptado este procesa. Al imeio de la
prmera reumcn el mediador explica a las pates
el procedimiento que se lleva a caba v la vo-
luntanedad del mismo. St las partes consienten
en el procedimiento se suscribe el convenio de
confidencial:dad

El mediador debe hacer la adverteneia a las par-
tes sobre el alcance de la mediacion y las con-
secuencias de suincumphimiento a lo acordado
enel acta

El mediador puede celebrar revinones separa-
das con cada una de las partes; y cuando o es-
tume convemente puede celebrarlas de manera
conjunta.

Articulo 49. Las sesiones del mediador conlas
participantes san secretas y éstos deben guardar
reserva sobre lo que conozean en las discusio-
nes y deliberaciones.

Articulo 50. Finahzada la mediacicn se levanta
un acta donde se establece el resultado aleanza-
do la cual es firmada por los participantes. En
#sta se hace constar los compromisos adquin-
dos los cuales comprenden la repatacion 1esti-
tupidn o resarcimiento del dafio a la wetima oal
ofendido por el delito; detallando las obli gacio-
nes que deben cumplir personalmente el o los

autores, los terceros responsables por el delito
o un tercero en su nombre y si es necesanio, €]
plazo para el cumplimiento y la constitueion de
garant’as suficientes. cuando fueren acordadas

Articulo 51. El acverdo puede versar, ademds,
sobie el cumplimiento de determinada condue-
12, o abstencicn de ciertos actos, prestacicn de
servicios a la comunidad, pedido de disculpas
o perddn.

Articulo 52. En caso de incomparecencia sin
justa causa de las partes o una de ellas o que no
se llegue a un acuverdo satisfactono, se remiten
las actuaciones al juez competente para la tra-
mitacion del proceso penal comespondiente

Articulo 53. El mediador no dispone de pode-
res de wstruccicn. No obstante, puede, con el
acuerdo de las partes y para las necesidades de
lamediacion, a los terceras que lo consientan.

El mediador no puede ser comisionadn, en el
curso de la misma instancia, para ejecutar wma
medida de instruceidn relativa al proceso pensl
que dio onigen a la mediaridn.

Articulo 54. La persona fisica designada para
la mediacion mantere al juez informado de las
dificultades que encontrare en el cumplimiento
de sumision, a finde resolverlas

Articulo 55. El juez puede poner fin en todo
momento a la mediarion a pedimento de wna
parte, o par iuelativa del mediador.

El juez puede, 1gvalmente, ponetle finde oficio,
cuando el buen desenvolvimiento de la instan-
cla parezea comprometdo.

Entodos los casos, el asunio es envado previa-
mente a una audiencia a la cual las partes serdn
cowrocadas a diligencia del secretano.

Enestaaudiencia, el juez, s1 pore finala misidn
del mediador, fija fecha para proseguir el pro-
ceso. El mediador es informado de la decisidn.

Articulo 56. Al conclur su misidn, el media-
dor informa por escrito al juez si las partes han
llegado o no a un acuerdo. En el dia fijado, el
asunto vuelve ante el juez.
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Articulo 57, El juez homologa el acverdo a que
lleguen las partes. Esta decision no es objeto de
recurso alguno

Articulo 58 Las comprobaciones hechas por
el mediador v las declaraciones que €l recoge
no pueden ser producidas m mvocadas en la
contuniacion del proceso, m en el cwrso de otra
instancia. El mediador no puede deponer vali-
damente como testigo en el proceso en el cual
ha ejercido su fumeidn

Articulo 59, El acverdo debe ser homologado
por auto motivado del juez, quien garantiza que
el mismo responde al prncipio de avtonomia de
la voluntad de las partes y se ba realizado en
cumplimiento de las normas constitucionales y
legales que rigen la matena

S1el juez constata al guna viclacicn de las reglas
indicadas en este articulo puede desestimar la
homologaricn del acuerdo yenviarle a wma me-
va mediacitn para subsanar tales wiclaciones,

51 las partes as’ lo mamfiestan, o fija audencia
para prosegur con el procedimiento

Articulo 60. Homologado el acverdo se proce-
de a ordenar el archivo provisional de las ac-
tuaciones hasta tanto se le de cumplimiento a
lo acordado. quedando a cargo de las partes o
del mediador comumicar el cumplimiento del
mismo para suarchivo defimtivo. El juez da por
cumplido el acuerdo si transcwirido diez dias
despugs de vencido el término converndo en
el mismo para su ejecurion las partes no han
promovido la contimacicon del proceso, dispo-
nierdo el juez mediante auto, la extincicn de la
accidn penal

Articulo 61 El acuerdo a que se armibe debida-
mente homologado tiene cardcter de titulo eje-
cutorio. Cualquier dificultad con relacidn a la
ejecurion de dicho t'tulo es resuelta de confor-
midad con las reglas del derecho comim.

Articulo 62, Cuando wa cualquiera de las par-
tes opten por la mediacién en grado de apela-

ul de la misma a traves
de una mstaneia motivada o por conclusiones
en audiencia; la corte designa el mediador o
centro de mediacidn conespondiente, y se pro-
cede de conformidad a las 1eglas establecidas
en esta misma resolucidn para la tramitacidn al
mediador o centio de mediacion designada, en
la mediacicn re glamentada en primer grado

cidn introduee la solic:

De 1gual manera enlo relativo al A1t 4, ensus letras

c) y ) referentes al acuerdo de confidencialidad

Las tantas veces citada Fesoluweion de la Supres

Corte de Justicia establece disposiciones que son
comunes tanto para la coneihacidn como parma la me-

diacicn como observamos a continuacion.

Articulo 9. Servicio de Ouentacion del huez.
En el curso de un proceso penal en el cual este
aberta la conoiliacion o la mediacion con
sencia de ambas partes, el jusz proceder
ervieio de orentacion, que consis-
te en proveer la informacion necesaria sobre las
posibles formas para el manejo de su conflicto,
la altemativa de la coneiliacidn v la mediacion
a fin de conseguir de los participantes su con-
sentimiento informado para agotar dicho proce-
dimiento. Este proceso es de corta duracidon y
no se discubird durante el mismo mngin aspecto
del caso

a

frecerles el

Si las partes no aceptan el servicio de media-
cicn o conciliacisn el juez continuard el cano-
cimiento del caso.

Articulo 10. En caso de que el demumciante,
querellante, vichma u ofendido opte por la con-
ciliacidn o la mediacion penal, se comunicara
su designacicn directamente al mediador o con-
ciliado reelegido. En aquellos lugares donde no
existan centros de mediacicn del Poder Judieial,
centro comumtano o ente de otro tipo que sea
elegido yautorizado, previa a suremisicn debe-
1d comurucarse al ministerio piblico en tuno,
al solo efecto de establecer “prima facie™ 51 se
estd ante la posible comisidn de un delito suje-
to a estos procedimientos de conformidad a las
disposiciones del Codigo Procesal Penal, obser-

vardo que no se vulneren las garant’as consti-
tupionales

Articulo 12. Antes de la sesidn de coneiliacidn
o mediacion los abogados, el mediadar, el con-
ciliador y cualquier otra persona que se encuen-
tre presente en el proceso de mediacion o conei-
liacicn firmardn el acverdo de confidencialidad

Articulo 27. Enlos casos enque la coneiliacidn
¥ la mediaricn estsn ahiertas en todo estado de
causa, ¥ se encuentia apoderada una Corte de
Apelacidn en virtud de un recurso de apelacicn,
las partes presentan a los jueces apoderados, de
forma oral en la audiencia de fondo o por es-
o previo a dicha audiencia el acverdo que
desean realizar

Articulo 47. 51 alguno de los participantes no
puede o no sabe leer o escribir o tiene algin im-
pedimento, el medhador lee el acuerdo de confi-
dencialidad en voz alta o con la asistencia de 1n

intérprete en presencia de la persona

Las personas que sirvan de intérprete para al-
guno de los participantes, en caso de personas
audio-impedidas o por diferencia de diomas,
firman conpuntamente el acuerdo de confiden-
clalidard Las disposiciones de este articulo tam-
‘bién son aplicables a la conciliacion.

Articulo 63. Cuando la coneiliacion y la media-
©10n sean promovidas por ante la Suprema Cor-
te de Justicia el procedimiento a seguur sera el
comrespondiente a la coneiliacicn v mediacion
por ante la Corte de Apelacion

Uno de los efectos fundamentales que produce el
someterse a la conciliacion o a la mediacicn es en
cuanto a la prescripeidn de la aceidn. Es as que des-
de el momento de Ia remisidn del conflicto sometido
a mediacion o concihiacion el transcurso del plazo
de preseripeidn v de extincidn del procedimiento
quedard suspendido

Concluyo en el sentido de que todos debemos de
pender por el fomento y por el desarrollo de la
Coneihacidn y la Mediacidn como forma de bajar los
mveles de corflictividad en muestra sociedad. (2/2}

b | AL - QLI L BISTAS Y



El Impacto Juridico
«r | SODIE la Actividad
= | Cinematografica en
Repiuiblica Dominicana

Estudi; de Dex

omo foco reglo-

como
tores del cine
pola,
16 wtilizar a nuestra capital en

de rodaje, para
mlizd el din

acoger parte de las fil-

0 Domingo, la primera pelicula he

blica Dominicana por un extranjerc’

2 la producedn
rafo Franeisco Palau se realizo la

inicana, titulada: “La leyend.

n de la Altagracia Desde ese e

consideramos parte o participes de la
dfica que halia sido
de las tele-
que baa

endia se estima que sonmads de 70 las pelivulas

que han utilizado los hermaosos paisajes

2 la diversidad cultural
an pantalla. Como tam bié:

pues va tenemos wm total de 57 peliculas domar
istradas. Sin embargo, nos pregumtamos,

Por primera vez
un derecho fundame

a propiedad intelec-
(Articulo § mr

11a nos demuestia
mos en varias etapas oscuras, en las que
ho tiempo restriceion. Yaco legal,
ustento jundica y falta de interés por
legisladores para el de
1eestruchwacion ¥ regulacicon del debido
de la industria del cine y las 2
actividades conexas ¥ relacionadas.

volvimiento,
creacic:
rtes, asi como

que duante el 1égimen dictatorial de
fael Leonidas Tyl na, se impuso un fre-
nifestaciones artistic

@ 5US Propo:
a pesar de la existencia de las distin

onstituciones, como la del afio 1963



Revistalun'dica GRED - UNIBE | 46

Los primeros propulsores

En 1975 una miciativa adquand importancia a tra-
ves del Comite Pro Instituto Nacional de Estudios
Cirematograficos (CINEC), fundado en 1973 yque
aglutimaba a un canjunto de profesionales que busca-
bala manera de impulsar un proyecto para establecer
el mecanismo institucicnal hacia el desartollo de la
industna del audiovisual en Repiblica Domimea-
na* Este equipo redactd mas adelante un antepro-
yecto de ley para la creacion del Instituto Nacional
de Cinematografia y Televisidn (INCIT), sometido
ante el Congieso Nacional. En matena de la aplica-
cion de esta Ley sena responsabilidad del Instituto
Nacional de Crencias Cinematograficas y Televisian,
entre otras, de constitur la Comisian Nacional para
la Cinematografia que tendua deberes de estudio y
de consulta sobie los problemas del sector™. Mas
adelante. en 1979 Agliberto Meléndez, funda la Ci-
nemateca Nacional empue que se hizo con la v
tencidn de ineitar en los domimeanns wm provecho
por el cine: sinembargo por los tempos difiviles que
enfrentaba el pais, cend sus puertas en 1986. Inclu
50 mas adelante, a &z de todas estas dificultades
y falta de orden legal, surgen wma serie de proble-
mas acontecidos durante la filmarcidn de la Havana
(1990), enel pars, del noreamericano Sydney Po-
llack lo que a consecuencia provoea la distancia de
Hollywood dwante afios de nuestras costas

El impacto juridico de la ley 108-10

Dado que es caracter de nuestio derecho evolucio-
nar constantemente Junto con la sociedad; nos hemos
visto sujetos a profundos cambios en mestia legis-
lacion. En este sentido, resaltamos que hoy en dia,
contamos con uma Ley de Derechos de Autor (65
D0). una Dueccion Nacional de Cine (2004); una
Convencidn sobre la Proteceidn v Promocidn de la
Duversidad de las Expresiones cultwales (2009). y
1una ley sobre el Fomento a la Actividad Cinemato-
grafica (108-10) Esto ha creado par supuesto w mm-
pacto en dicha drea, que ha despertado el interés de
los domimcanos en dedicarse a la mdustria del cine;
que parece cada vez mas activa.

Duwante el presente ano (2011) se han registado
mas de 5 peliculas dominicanas. Ademas, de que
hace poco se micid la constiiaceicn por cuenta de Pi-
newood Indomina Studios, de los primeros estudios
de cine de Eepuiblica Dominicana; esperando ser el
més grande y moderna de Latinoamérica.

Esta nueva ley de cine trae consigo una regulacidn
directa a dichn sector, garantizando asi’ la seguridad
judica a la hoa de producir wn filme nacional o
extrargern. Tal v como lo destaca en su art. 20 ‘La
presente ley tiene par objeto propiciar un desariollo
progresivo, armodmco ¥ equitativo de la cinemato-
grafia narional, y en general, promover la actividad
cinematografica en la Republica Dominicana ... "Es
decir que es a partir de esta nueva legislacidn que
realmente se ha despertado y facilitado el fomento a
dicha actividad. La Cinemateca dominicana volvid
a abnr sus puertas y podemos decit que nos encon-
tramos en una etapa dorada de 1nicio con este mevo
renacer en la industia del cine domimeano.

Pues, filgmonos, que como a consecuenia de ese
escaso apoyo y muestras de apata por parte de los
poderes del Estado hacia el sector de la industia del
cire y las artes. el cual iene un nteres publico yso-
cial, envarias ocasiones de lalustona, la Repiiblica
se vio pnvada yestancada de poder desancllarse en
un drea que le favoreo’a; v que ha demostrado que
tiene potencial. El caso del sector cinematografico es
el perfecto ejemplo de las cambios y los efectos que
pueden crear las legislacionss enielacionalas areas
que puden a gntos sudesarrollo y fomento.

Gracias al impacto juddico que ha swgido en la
industria del cine, podemos afirmar que es un gran
futwo que se. proyecta para dicha achividad en la
Repiiblica Dominicana. Esto creard uma fuente de
empleo, inversidn extranjers, yenfin una gama de
oportumidades para todos aquellos interesados que
quieran expandir la cultura domimeana, y llevarlaa
la pantalla grande. Por lo que el Estado y la sociedad
en gereral deben incentivar cada vez més, apoyar y
respaldar estas imciativas que tanto berefician a la
imagen internacional del pa’s. al comerecio y al de-
sarrollo particular de todos aquellos que intervieren
directa o inditectamente con esta pwjante Industiia.

1 En busqueda
de los Derechos
s | Fundamentales

Kelvin W. Herrera de Jesis
Estudiamte de Derecha

Con la reforma constitieional de 2010, 1a Republica
Dominicana experimenta cam bios sustaniales en su
ordenamiento nmdico, que debenan de impactar sig-
nificativamente en la politica Estatal. Siendo la con-
sagracidn de la Clavsula Social, “sl mds importante
cambic de paradigma operade en el constituciona-
lismo moderno”®. "La Repuiblica Dominicana ex
un Estado Social y Democrdtico de Derecho, organi-
zado en forma de Repiblica unitaria, fundado en el
respeto de la dignidad humana, los derechos finda-
mentales. el trabayo, la soberania popular y la sepa-
racion e independencia de los poderes priblicor. "%

Clausula esta que cambian, o debe camhbiar, la ac-
tuacidn del gobiemo para con sus ciwdadanos, lle-
vando al Estada, a no ser un simple ente pasivo en
1a realizacidn de los derechos, sino que mds bien wm
ente activo y preponderante a la hora de garantizar
la realizacidn de los derechos, como afirma el Dr
Cuistobal Rodu'guez Gomez. “en el ordenamicnio
constitucional propio del Estade social, el_recono-
cimiento de que la persona tiene derechos mplica
que el Estado estd en la obligacion de realizarlos "%

¢ Cudles derechos el Estado esta obligado
a garantizar?

Eecogiendo la postwra de mayor consenso, v por el
momento histarieo en el que han aparecido (o ban
sido reconocidos) los derechos fundamentales, po-
demos decir que se pueden clasificar en ties grandes
grupos, en primer lugar tenemos los swrgidos de las
revoluciones burguesas, a los cuales el estudio hists-
1ico del Derecho Constitupional ha denominado De-
rechos de Primera Generaricn-las Libertades Pihli-
cas y los Derechos Civiles y Poliicos- enlo adelante
“Derechos CP™ Por otra parte, teremos los dere-
chos que emergen y se eristalizan durante 1a segunda
posguerra, conoeidos como Derechos de Segunda
Generacidn -los Derechos Econdmicos, Sociales y
Cultuales- en lo adelante ‘Derechas ES.C.". Y por
ultimo, tenemas los Derechos de Tercera Generacidn

-Derechos Colectivos y Difuscs- en adelante "De-

Loea H
by ]

rechos C.D." aparecidos con la globalizacidn y la
revolucidn informatica Usaremos esta clasificacion
v abreviaturas a lo largo de mestra reflexadn.

Volviendo a mestra pregunta, podemos decis, que
el Estado debe de garantizar la realizacicn de todos
los derechos constitucionalmente (wo convencio-
nalmente) reconocido por una nacicn A los fines
de la realizacion y garantia de los derechos, no hay
distineidn, los derechos son derechos. No obstante,
la realidad impone una mitigacion a nuestra ulopia
toda vez que "erfos derechor que aparecen como
nueves son reconocidos en una manera alenuada,
con respecte a las libertader piblicas, y derechos
cniles y politicos, los cuales no ven otra limitacidn
que el gfercicio de ofros derechos, los de segunda
generacion se ven ademds limitados por asuntos
economicos, la inexistencia de politicas publicas ¢fi-
caces, ete.” %

La propia Carte Interamericana de los Derechos Hu-
manos, ha aceptado que en cuanto a estos derechns
ESC. exste un régimen de cumplimiento distinto
al de los derechns C P Fs de entender que la maxi-
ma jundica de gue nadie estd obligado a lo imposi-
ble, también abriga a los Estados. El Pacto Intera-
mericano de los Derechos Econdmicos, Socales y
Cultwales establece que "Cada une de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adop-
tar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion infernacionales, espe-
clalmente ccondmicar y técnicas, hasta el mdxmo
de los recursos de que disponga, paralograr progre-
shvamente, (...} la plena efectvidad de los derechos
aqui reconocidos.” %

S1 afirmaramos que el Estado esta obligado a garan-
tizar la realizacion de los derechos C.P sin mngin
tipo de excusas, v que los de segunda y tercera ge-
neracion lo garantizara “si puede yquere” esto nos
obligana a redefimr cual es la clasificacion de los
derechos, para saber con certeza cuales pertenecen a
un determinado grupo, lo cual para miestra reflexion.
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1o es lo importante, sino que en la busqueda de la
realizacion de los derechos, hemos abrazado la tesis
de que todos los derechos fundamentales son 1gua-
les, sinexcepridn, ¥ se encuentran en un mismo gra-
do pudiendo ser ponderados entre 51, resultando de
dicho ejercicio jundico la prevalencia de un derecho,
Umnica y exclusivamente para ese caso en concreto,

Es un consenso casi universal pama los estudiosos
del Derecho Constitucional de que todos los dere-
chos tienen el mismo valor, aungue se han sostenido
diversas postinas disidentes en el sentido de que al-
gunos autores afirmar que el derecho a la vida, estd
ligeramente por encima de los demas, pero hemos
wisto como este ha cedido ante otros derechos, como

el derecho a la libre determinacion, o lalegiima de-
fensa (que puede ser en defensa de la vida, la mtegri-
dad fisica y la propiedad). Por otra parte, hay quenes
afirman que el derecho a la dignidad humana se sitia
por encima de todo dos los demas, no obstante nos
apegamos a la cormente de que la dignidad humana,
mas que underecho, es un principio.

La teon'a del micleo basico o intangible de los dere-
chos fundamentales, el principio de no retroceso en
cuanto al nivel de realizacidn de los derechos, suma-
dos al Protocolo de San Salvado gue estable en su
preambulo, “Consideranda la estrecha relacidn que
eMsie enire la vigencia de los derechos econdmicor.
sociales v culturales v la de los derechos cinviles v
poithicos, (...) por lo cual exigen una tutela y promo-
cign permanente con el objeto de lograr suvigencia
Plena, sin que jamds pueda justificarse la vialacidn

No obstante, tma co'tica que hemos hecho a los par-
ses latinbamericanos, y con especial énfasis a la Re-
publica Domimeana es que se han concentrado en
la persecuricn de los Derechos ESC. (los cuales
por demas son mas seductores que los antenores),
antes de contar con una base, que es la realizacidn
de los derechos C.P. Debemos de afitmar, que estos
derechos aparecen de uma manera cuasi-perfecta en
el ciclo de vida de una sociedad. Por ello, hemos po-
dido aprender de los paises ewropeos que la 1ealiza-
cidnde los derechos de primera generacidn viabiliza
y facilita la realizacion de los de segunda y tercera
generacion Por otia parte, de los pai'ses latinoameri-
canos, hemos reconfirmado la lupatesis iversade la
premisa anterior, la NO realizacicn de los derechos
de prmera generacion
imviabihza y dificulta
la realizaridn de los de

segunda y tercera gene-
Tacion

Clasificacicn de los
Detrechos Fundamenta-
les en la persecuridnde
los mismos

Generalidades.

Lo que nos interesa a
| Tosotros, es perseguir
la realizacion de los
derechos, alcanzar el
plerno ejercio de los de-
techos fumdamentales
por parte de todos los
cndadancs, lo que es
1una tarea del gobiemno,
as’ como de todas las
fuerzas sociales coma la familia las organizaciones
sin fines de luoro, prensa, ONG's, iglesias, grupos,
ete. Es esta reflexicn lo que nos ha llevado a plantea-
108 wnA clasificacion de los derechos fundamentales
segin el orden prioritario de su persecucidn. Pero
antes, queremos advertir que dicha clasificacion no
intenta plantear que algiin derecho es mas importan-
te que otio, o alguna tabla para facihitar el proceso
de ponderacion de los derechos constitucionalmen-
te consagrado e impheitaments deducidos, nada de
esto solo queremos resaltar la importancia de algu-
nos derechos y plantear un camino Idgico al estable-
cimiento factico de wn Estado Somal y Democratico
de Derecho. Tambien queremos advertir gue los de-
rechos enmarcados en una categona son los mismos
para todos meestros pueblos, por el contrano propo-
nemos que los derechos vanen de categona segin

de unos en aras de la realizacidn de otros ;"

last 1 y realidad lustonea, social, politica,
econdmica y juidica de cada nacidn

Enunpnimer mvel. debemos de recoger los Derechos
Alcanzados, los derechos altamente garantizados y
que presenta una afectacion mimma aguellos que no
se ven amenazados por mayores acontecimientos so-
ciales, ete. Y que podnamos decir que sdlo requieren
de esfuerzos por su mantermmiento.

En wn mvel intermedio, tendiéramos dos venables
integrados por derechos no realizados, siendo la se-
gunda para nuesta clasificacion, los Derechos Cau-
sales, que son aquellos que no han sido garantizados
ensutotalidad, pero que desarrollailos y ejeroitarlos
implicana la llegada de otros derechos, inclusive de
otros derechos causales Y en tercer lugar, enel mis-
mo mivel intermedhio, tenemas los Derechos Denva-
dos, las cuales no cantribuyen, o por lo menos, no se
muestra visible su contribuecicn trascendental en la
reahzacion de otios derechos

¥ por dltimo, en la persecurion de los derechos te-
nemos, una cuarta categona integrada por los Dere-
chos Urgentes, aquellos que presentan altos niveles
de vulnerabilidad, urespeto, no realizamon, ete. En
estos podnamos decir que s1 son Causales, por suni-
vel de importaneia en la realizacion de los derechos,
basta con que sean desconoeidos por la autoridad
miblica para entrar en esta categona, ¥ si son Deri-
vados requelnran una afectacion en suniicleo basico
o intangible

Clasificacion aplicable a la Repiiblica
Dominicana.

Ya hemos mamifestado lasatisfaceion cuasi-perfecta

con el orden en que aparecen los derechos funda-
mentales, asi’ como la igualdad entre los derechos
fundamentales, sumado a esto a que el test propues-
to, tendran diferentes resultados segim el pas, al
cual lo apliquemos, en este caso nos atreveremos a
subsumirlo en la realidad deminicana con especial
enfasis en los derechos causales, que constifuyen el
fundamento de la presente tesis.

Derechos Alcanzados: para ofrecer algunos
ejemplos podnamos emmeiar la Prohibicion de la
Esclavitud como la conocemos origmanamente,
ast’ como la Libertad de Transito toda vez que real
v efectivamente este derecho no presenta mayores
inconvenientes en su realizacion.

Derechos Causales: més que wn detecho, con
el prneipio de [praldad, podnamos aleanzar altos
niveles en el desanollo de los demas, [a formida ju-
dicial, Tutela Judicial Efectiva y Debido Proceso,
garantizar la separacion de los poderes v el derecho
a la justicia, en especial la justicia constitucional v
administrativa, nos hrindana avences important'si-
mos en la lueha por la realizacicn de los derechos

La formula de la no apresion, Derecho a la Libertad
v Segundad Personal, el temor en el reclamo v ejer-
cicio del derecho prolonga el actual estado de cosas

El Derecho a la Educacion, es el derecho por exce-
lencia que garantiza la llegada de todos los derechos,
sin lugar a dudas que demoeratizar una edueacion de
cahdad seria la formula predilecta pam llegar a un.
Estado Social y Democratico de Derecho

La formula de las libertades piiblicas, Libertad de
Expresidn, Informacion, Corciencia, Cultos, Aso-
ciacidn y Reunidn, ratifica Io ya expuestos, los de-
1echos de primera generacion facilitan y viabiliza la
llegada de los demas. La formula del trabajo digno,
Deirecho al Trabajo, Libertades Sindicales y Segu-
ndad Social, el individuo como ente social también
puede alcanzar la realizacion de sus derechos v los
de su micleo familiar, pero para ello necesita la ga-
rantia de un trabajo digno La formula demooracia
electoral Derechos de Elegir Ser elegida y de Par-
ticipacidn, sin lugar a dudas la politica es wm instru-
mento idoneo para la realizacion de los derechos, en
lamediaenque enella ha sido depositada la toma de
decisiones

er erivados: aqu entrana el catelo-
Derechos D dos: ag | catalo
g0 de todos los demds derechos, que no presenta un.
plan causal.

Derechos Urgentes: tendnamos la Protec-
cion de los NN A las personas de Tercera Edad v
los Discaparitados, Seguridad Personal, Segundad
Almentaria, Segundad Somal, Derecho a la Salud,
Derecho a un Medio Ambiente Sano, Derecho a la
Eduracian ete.

Para finalizar, queremos reiterar nuestra meansahle
exhortacién a luchar por la realizacion de los dere-
chos fundamentales, nosotios en lo personal simpa-
tizamos por la formula de educacion mas libertades
piiblicas, as’ como por la formula judicial, en ese
sentido, servios vuestra formula prefenda para mate-
nalizar el Estado Social y Demoerdtico de Derecho
que tanto deseamos
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Desarrollo de un Modelo
Esquematico para abogados

José Luis D' Andrade Suero
Abogadq especialista en
nfomidtica jun'dica
Inwestigador v desaralladar de
software master en
argInentac o dica enla
Umniversidad de Alicarte, Espana.

La argumentacion es una actividad Inumana, ewvidente
en actos del habla, que se encuentra en debates forma-
les e informales, complejos o mviales. Cualquier abo-
gado litigante din‘a ser buen argumentador. Tan ubicua
es que se pensana ro merece ser estubada cwdado-
saments. Sin embargo, principios constitucionales de
oralidad y derecho de defensa, enun sentido amplio de
resparsabilidad. deber y derecho, nos obliga a recon-
siderar ese pensamiento. Bien puede sustentarse esto
1iltimo con las consecuentes ventajas, sobre el principio
escrituratio, de los aportes a los prineipios de celendad,
concentracion y publicidad. Los favorecedores de la
escritura argiinan, en contra, los peligros de la retoni-
ca. Pero la especializacion de la judicatwa sena la mis-
ma que atravesanan los abogados y sobre la retdnca lo
que se tiene es wna muy mal entendida y distorsionada
concepeion Estudiar argumentacicn para robustecer
técnicas orales comprende conoeer otras dos ramas del
saber.

La filosofia clasica nos ensefia que la argumentacicn es
el campo de estudio donde se relacionan la Anal'tica o
Ldgica Dialéctica y la Retdrica Se ha pensado que la
logica tiene sucampo de accion en las ciencias exactas,
como en las matematicas; la dialéctica, en debates po-
Iticos, la retdrica, en discursos pobiticos. De la tltima,
angue hay connotaciones negatives a la vez se sefialan
los bereficios de mflur persvasivamente en el audito-
nio. No obstante, el estudio de la Argumentacicn, en
alza desde 1970, muestra otras bondades de cada wa
de estas ramas.

Observemaos el siguiente diagrama donde intentaremos
representar en modo sinphficado, aunque haya matices
¥ pot la extensicn de este trabajo, enfin los distintos fi-
pos de argumentos que se pueden presentar enimdebate

sobre la Argumentacion y el
Proceso Juridico

Antes que nada, partamas de las siguientes premisas

1. argumentar es wna actividad consistente en proveer
argumentas,

7 estns aTgumentns Son [AzOnes,

3. cuando se ha de argumentar es porque hay un proble-
ma o una cuestidn que se ha de aclarar o decidiy,

4 mientras se llega al resultado hay 1m proceso

5. Esto nos presenta que argumentacion es tanto vun pro-
ceso como wn resultado. Pero ante todo wa actividad
racional. Dicho esto en las distintas etapas o momen-
tos del proceso penal las actuaciones orales podremos
identificarlas con estas definiciones estipulativas (utili-
ce el mimero para identificar con la gréfica)

1. Logiea los argumentos Logieos son aquellos que
por sunatualeza de abstraceidn del mundo v de no te-
Ter que ver con la realidad, senan wtilizados para las
demostraciones, para identificar premisas y conclusio-
nes, para razonamientos deductivos o induetivos, para
eonstnur pruebas farmales, para subsumir reglas posi-
tivas amte comprobacion inequvoca de un hecho. En
estos argumentos hay valores de verdad o falsedad v
tautalogias Perg no caben los juicios de walor Estos
son argumentns que proveen estructura, forma

2. Dialégtica: estos son argumentos gue sirven para ex-
plicar ferdmenns del mundo, para describir, constatar,
explicar, justificar, en fin para reconstruir hechos hi-
lando wunos y otros argumentos. Estos son en esencia,
la matenalizacidn de las 1azones, el conterndo, el fun-
damento.

3. Retdnica: estos son argumentos en que lo decisivo
1o es ni la forma, ni el contenido, sino que lo que se
diga tenga wn efecto de adherencia de aceptacicn de
PEISUASION.

La grafica muesta que se sclapan las tres formas basi-

cas. De modo que, en wn proeeso penal un argumento
LD @ F. Logico-Dialéctico sin elementos Retducas,
'to es un cantenido formalmente estructurado expre-
ido sin necesidad de esa emotividad persuasiva de un
sewrso, buseando una serie de respuestas que pudiera
o un proceso de Interogatorios o de objecidn a ar-
amentos objetables siguiendo reglas procedimentales
wa los debates

5 LE @ D Ldgico-Retorico sin elementos dialécticas,
estos argumentos formales, camectos y velidos, expre-
sados de modo que busquen aceptacion pudiera ser un
diseurso de Apertura o de Clauswa, en donde se invita
al auditor (juez) a adhense a nuestra tesis

6 RD @ L estos son argumentos carentes de Ldgica
Son argumentns objetables. Bien pueden ser falacias y

paralogismos.

7 Argumentacion La actividad argumentativa, coma
proceso ¥ como producto, es una en la que se inter-
ccambian argumentos de los tres tpos que hemos men-
cionado. El 1etor que maneje con eficiencia v eficacia
los razonamientos y técnicas argumentativas tiens ma-
yores probabilidades de efectividad de sus actuaciones
Cada drea senalada estd intimamente vinculada a al-
guna de las tres concepeiones Teconoridas argumenta-
cion: Ja concepeian formal. la coneepeidn matenal yla
rconcepeion pragmatica. Dicho esto, se ha afirmado que
actualmente no hay una Teon'a de la Argumentacidn, la
que hay son concepeiones o dimensiones

m

Huestro esquema refiexivo sobre la argumentacicn y
Ia actuacidn de los abogados nos lleva a preguntamnos
sobre la importancia de estos conceptos y presentar
otros conceptos. Al final presentaremos un modelo o
diagrama interrelacionando las tres concepeiones junto
a otros conceptos que emos desarrollando en Io s
cesivo

Toda argumentacidn como proceso y moduetn, conllevaa
Teconocer wnos supuestos. La Argumentaricn es in medio
de tomade decisiones, es i razonamiento jundico, hay e
Zones sustantives, operativas y awdliares. Al firal de todo
actuamos movidos por los argumentns ¥ queremos que el
Tuez ache en corsecuencia. Los presupuestos enforces
son prmero, la argumentacion de nvestro proceso penal
(amnue bien pudiera ser civil o de otraindole jundica) tie-
ne ugar ante wm avditonio (para el litigante esto se traduee

lo inmanente lo transitivo
1o individual lo social

el pensamiento | el lenguaje

¢l eriterio
la criteriologia

el argumento
(dialogn discusn debare)

1a dialéctica

Las construcciones discursives son de distinto género

El nuestiq, de los abogados, propiamente dicho es €l
judicial En este tipo de génera hay una contraparte
¥ hay un juez, que viene a ser el auditorio de quien
se espeta la aceptacion de muestras premisas formales,
materialmente conectas y validas ¥ expresadas de un.
modo que entendemos persuasivo. Esto significa que
del intercambio, cada parte se hace wa idea, se forja
wuna constrveeicn de la realidad. Los argumentos son
solamente plavsibles. La actividad es camo la giafica
abajo. Cada curva es “la verdad” como la entiende cada
parte (dos adversanios) y un juez. Mientras que la ver-
dad absoluta viene a ser la Iinea recta del centro

Enel proceso, cada parte tiene suopinion y sus razanes
Mediante la logica y la retdrica buscamos acercamnos a
la inea del centro. Hos dice Atierza: “La Idgica formal
se mueve enel temreno de la necesidad. Un razonamien-
1o Idgico-dedurtivo, o demostrativo, implica —como
hemos visto— que el paso de las premisas a la conclu-
sidn es necesario: si las premisas son verdaderas, en-
tonces tambien lo se1d necesanamente, la conclisicn
Por el contrario, la argumentacidn en sentido estricto se
mueve en el tereno de lo simplemente plawsible. Los
argumentos retdncos no tratan de establecer verdades
evidentes, pruebas demostrativas. sino de mostrar el
cardcter razonable, plausible, de una determinada de-
cisidn wopinidn. ™

Dicha plausibilidad dependera de la seleccion lgiea y
in oportuna de argumentos que gwen la m-

en un conoeer al juez); segunda la On oeurre
‘bajo condiciones de falta de certeza, sobre asuntos que pu-
dieranser ciertos, enla que hayuna controversia a resclver
v que mmparta a los participantes; tercero, la argumenta-
cicn emvuelve Justificaciones (mds que pruebas) de ideas y
creeneias, ¥ las diferencias enfre justificaciones y pruebas
es crucial; cuerto. a pesar de ser considerado adversanial, es
bésicamente cooperativa, quinio, los argumentantes acep-
teniesgos, el nies go de que sus razones no seanaceptadas,

o seanignoradas,

Argumentar es tma manifestacion comunicacional desde
el individuo hacia lo social, del pensameento al lenguaje. A
mivel intemo operamos bajo el imperio del criterio que i
fomma ruestio entendimientn, pero el argumento actia so-
‘e el enfendimiento ajenn. El tensito por distintns planos
desde que “nventamos una constnuccicn’ (l€ase sobre la
inventio) va as

zon Enun proceso dialéctico, de intercambios de ar-
gumentos, son importantes las endoxa. El concepto se
vinculaalara’z griega anistotélica referente a las cosas
que parecen biena todos, 0 ala mayona o a los sabios
0 alos més conoeidos y reputados. Premisas apiobadas
o0 las opiniones de los més 1eputados. En suma, dotar
el proceso de “‘endoxalidad’ es cuando se provee razo-
nes de peso, bien sea par el mimero, uen por la cua-
hdad. De modo que. wn litigante puede hacer uso de
precedentes para dar garantes de peso a sus argumentos
como tambien de razones dogmaticas (la dogmatica
como “fabrica de argumentos”, segiin la obra El Dere-
cho como Argumentacidn de Manuel Atienza) A traves
de la gesticn, el que argumenta busca que sus premisas,
inicialmente debiles, adquieran firmeza y aceptacionen
wmn determinado auditorio. 5i la gestidn no se cumple
adecuadamente la debilidad primitiva se incrementa
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hesta el punto que la teona carece de valor o las pre-
misas de relevencia Este efecto es el que conocemos
como antipen’stasis. Es coma ocurre con algunos fend-
menos fisicos, para apagar wn fuego no echamos om™
geno porque se mcrementa. Hay otro efecto que es el
serendipitico. Esto es todo aguello que descubnmos v
que no sabiamos que thamos a descubrir. Muchos de
estos son descubrimientos a proposito de los argumen-
tos de la contraparte

Para finalizar, vemos a intentar resumir 1o anterior con
el siguiente grdfico que presenta en forma de diagra-
ma de retroali in (pues, cansi os que es

el esquema méds parecido a este tipo de procesns). Se
puede apreciar que cada conceprion provee un cierto
t1po de resultado (eficiencia, eficacia efectividad) s1 se
quiere, en la administracidn de los argumentos. Pues
necesariamente hay que seleccionar, plamficar dinigir
y cantrolar el proceso argumentativo

1 La Anahtica v la Dialéctica respanden a 1ma ldgica
procesal. En esta la estructwa v los criterios de conee-
c1dn san los que guan la seleccion de rezones.

2 La Dialéctica y la Retdrica responden a wma ldgica
direceional como nos mostrana la Teona de Control
En todo caso guwamos el curso del proceso en i siste-
ma dindmico donde encontramoes elementos de entrada,
el actuador (abogado), los argumentos del adversario
como una perurbacicn, un eonfrolador (juez), wn sen-
sor (abogado contranio) y1na vanable de salida (la sen-
tencia)

3 Hechos. Estos son en general todo tipo de razones
Hechos matenales, nommas, reglas, pruebas, endoxon
eviderias, ele

4 Argumentos. Son construcclones argumentativas,
premisas

5 Fundamentos (Justificaciones). Son aquellas premi-
sas que Dialécticamente esbozamos procwando cons-
truir nuestro caso Son meestras explicaciones o descrip-
clomes

6 Persuasion  Son los argumentos que Retdricamente
procuramos que canvenzan al avditorio

Sonlos estimulos, los aspectos emotivos que incluimos
ennuestas explicaciones o descripeiones.

7 Endoxa Opiniones generalmente aceptadas (yla fija-
cidn de muestras pretensiones como plausibles)

8 Efecto de Anhpenistasis. Efecto de aumento de las
pretensiones del contrario toda vez que no se acepte la

del proporente

9 Efecto Serendipitico. Efecto del descubnmeento de
muevos argumentos producto de la mteraceion con el
contrario. Es el desvanecimiento de la falta de certeza.

No es materia de este escrito profindizar sobre Efi-
ciercia, Efectividad y Eficaria ahora. Relacionemos el
primera con la abstraccicn del problema esto es, con
identificacidn de premisas, deduceidn, induecidn, ab-
duccici: el segundo con la materializacicn de los ar-
gumentos ¥ con la validez y conreccion de ellos, y el
tercero con las candiciores de adecuaricn préctica para
el exito.

Para concluir. el fin del ulterior de la argumentacidn es
laconviceidnyno coma se ha dichn, la persuasidn Sila
1etdrica es el ejercicio de la argumentacicn persuasiva,
la dialéctica viene siendo el arte de Ia argumentacidn
convictiva Mediante ella se procede a seleccionar los
argumentos que mejar colaboren a la credibilidad yde-
fensa discwsiva. La conviceidn opera sobre el entendi-
miento, la persuasicn sobre la voluntad . El instrumento
de la convicridn es el argumento, el de la persvasicn,
el corsejo. Por esto mismo, €l juez declara convietos v
sus sentencias deben persuardimos de la eficacia y efec-
tivadad social no solo por los emmeiades positivos, sino
también por los morales de wna construceion colectiva
que es la practica en la que estamos inmersos todos que
1estelve la paradoja de 1relevancia moral de la consti-
tucidn seralada por C.S. Nino.

Escribenos a:
consejoeditorialum]

¥ conoce nuestro banco de temas

Apuntes sobre el Principio
de Legalidad en acciones

Joan Alminzar
Esmdiante de Derecho
en UTRIBE

Primera Parte

En este esenifo trataremos algunos aspectos sobre el
principio de legalidad ¥ suaplicacicnen cuanto ala
actuacion de la admimstracion se refiere, el mismo
tendrd como objetivos fundamentales, entre otros,
hacer un repaso por la historia que este envuelve, se-
nalar las distintas concepeiones que lo acompanan
asi como olorgar posibles soluciones para los con
flictos que se suscitan al momento de su contraposi-
c16n tanto con la diserecionalidad como con los de-
nominados conceptos judicos indeterminados, para
asi’ terer uma idea de como puede el mismo afectar
o bereficiar a los administrados , venficar si se en-
ge en una garant’a o si por el contranio purdiera ser
1un subterfugio bajo el cual la administracion empa-
fie sus fumeiones esenciales v termine no cumplien-
do con el fin pnmardial de los Estados de derecho;
el hienestar de sus ciudadanos. (Art 8 Constitunidn
Rep. Dom, 2010y

Pertinente mniciar trayendo a colacidn algunas de las
concepoiones ya afinmadas que en esta matenia tene-
maos, muchas de las cuales formardn parte integra del
presente esfuerzo y en el entendido de que a favor
de las mismas la doctnna ha de unirse a una sala voz,
comp si nadie tuviera controversia en cuanto a su
eXIStEncIa v mas mum en cvanto a su trascendencia, en
primer orden se erige el principio de legalidad coma
la piedra angular sobre la cual se ha constnudo lo que
conocemos como Derecho Administrativo

Por defimeidn el derecho admimstrativo no es mas
que laidea de someter el pader sistematicamente a wn
Juicio en el que cualquier cnudadano pueda exgile
cumplidamente justificaciones de su compartamiento
ante el derecho es unaidea que surge del Estado mon-
tada por la revolupidn framesa, pero que aparece de
1n modo ocasional No se encuentra en las grandes
fuentes doctrinales de la revolueidn una anticipacicn
de este mecanismo que lejanamente pudiese parecer
alo que hoy estamos habituados a ver. Sin embargo,
es un hecho que es de aqu, de los grandes dogmas re-
volucionanos, de donde en virtud de un conjunto de
cucunstancias, muchas de ellas causales, va a swgn
esto que hoy ya se considera como wn atributo defini-
tivo de los Estados de detecho ydel sistema cultual
de occidente; la justicia administrativa.

de la Administracion

La importancia de los procesos organizativos no se
reduce a lasimple funcionalidad del sistema en orden
ala eficacia; el modelo organizativo atiende tambien
al sistema de legthmacion de la actadad poma de
la Administracién piblica; en palabras de BACHE-
LET << la disciplina juiica de la organizacicn de
la admimstracicn publica, ademds de establecer la
estructura con cniterios de funcionalidad, quiere tam-
hien constitur un sistema de garanta de legitimidad
v oportumdad objetiva de la accicn y de los procedi-
mientos de la admimstracicn publica, sea frente a la
colectividad, sea frente al concreto ciudadano; esto
es, una caracterstica del aparato administrativo en un.
moderno Estado de Derecho>>.

Podnamos sefalar que de manera esquemadtica la
Justicla admunstativa en su apancién evolucidn
histdnea, desamnollo y consolidacicn ba wvisto venar
inclusive sus fundamentos, cabe destacar que en todo
momento se ha luchado por empoderar a los admims-
trados con garant’as que pongan freno a los actos de
las admimstracion, tarea que como veremos, todavia
permanece inconclusa, a pesar de todo esto, algimas
conquistas se han conseguido, los logios alearzados
comienzan a gemminar encontrando su findamenta-
cion en las siguientes razones:

En primer lugar el ya mencionado principio de le-
galidad, elevado como wna consecuencia directa del
dogma de Juan Jacobo Fosseaude la voluntad gene-
1al, en virtud del cual. Mo se aceptan ya poderes per-
sonales; todo el poder es de la ley toda la autoridad
que puede ejercitarse es la promade laley yeomoya
han adoptado incontables sistema nun'dicos solamen-
te puede la administracidn actuar en <Nombre de la
Ley>, esto porque la ley otorga v a la vez limita, la
autoridad de los agentes, que, como tales son tmica y
exclusivamente servidores de laley.

En segundo lugar podnamos hablar del principio de
libertad como una garantia jundica Este derecho pi
blico subjetivo, este ideano, que wchusive hoy goza
de la categona de fundamental, es sin lugar a dudas
mediante el cual se comienza a confi gurar el derecho
a la legalidad, a disfrutar en virtud de esta libertad,
de trato igualitario, de servir de retranca a los actos
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de la admimstracion como ben ba confirmado la
doetrina comentada, de aquellos actos que realiza el
Estado cumplendo a cabalidad acciones publicas y
que en vn momento determinado pudieran viclentar
derechos de los admimstrados

El afamado autor Javier Pefia Solis afitma que dicho
el control sobre los actos de la administracion no po-
drd ejercerse cuando el Estado esté actuando como
ente privado, lo que el precitado autor ha denomina-
do como autonomia privada y de aht’ la intemrogan-
te, en que momento funriona el Estado como ente
privado? en mi opinidn en practcamente mngin
momento, asi intervenga este en actividades de los
particulares lo hace con fondos piblicos, por lo que
entendemos que deben’a de verse limitado en todo
su accionar por terer los administrados v interés
legitimo en que dichos fondos, provenientes de las
recaudaciones o de la explotacidn de la cosa puiblica
sean manejados con la mayor puleritud posible

81 1epasamos la historia que acomparia al principio
de legalidad podnamos percatammos de que surge en
1un momento donde se buscd que el poder pasase del
1ey a la poblacicn, se comprendia entonces que ya
nadie podia actuar con autonomia pura y simple en
la toma de decisiones que vinculen a los particula-
1es, s1no que las actuaciones del Estado delvan venir
revestidas de una cierta legitimidad y ser emanadas
atendiendo a criterios de funcionalidad para los ad-
ministrados

Con la aparicidn del Estado de derecho(el cual va
a montarse sobre dos principios fumdamentales: el
de separacidn de poderes y el de legalidad, el pri-
mero de corte esencialmente politico, y el segundo
esencialmente jwmidico), se consigue reducir todos
los actos sigulares de mando a la mera particulan-
zacion de leves gererales. todo ello esta en servicio
de wma idea sustanmal de derecho, que no es lade
pretender la glona del Estado, olarealizacionde un
<orden moral> y transpersonal, sino la de aseguar

la libertad del ciudadano, la hbertad de quen has-
ta ese momento estaba situado como simple siibdito
pasivo, respecto de un poder ajeno a su voluntad v
trascendente (Eduardo Garoia de Enterna)

En ese momento histdrico jamés se imagino ser hu-
mano alguno que se podian descentralizar las fun-
ciores del Estado y mucho menos que los actos que
emanaran del rgano al cual se le dieran las funcio-
nes que les pertenecian exchsivamente al rey, el po-
der ejecutivo para saber, se iba a ver limitado por un
control que proviene de otia de las llamadas funcio-
nes del Estado; Poder Jadicial, de esa manera y en
procura de concretizar este contial, v de no haber
hecho un esfuerzo vano de solamente sustraer una
facultad aun ente para asignarla a otro, sino que ese
otio se viera controlado en la fumeidn que ejercia,
es cuando ya se puede hablarde lo que conocemos
como la justicia Contencioso-administrativa,

Por lo que desde este momento se rompe conel pen-
samiento de aquella imposibilidad de que los actos
de la admimstracion pudieran verse sometidos a con-
tral alguno, ¥y mucho menos al control junsdiccional,
es alr donde se asigna la tarea al juez de lo con-
tencioso admimistrativo, de realizar wia especie de
subsuncicn entre actacianes de la administraeion
nomas que la facultan para esto, venficando asi' la
legitimidad con la que ha actuado la administracién
en cada caso en particular

Debemos resaltar que el prineipio de legalidad ad-
ministrativa es wma de las mas absclutas consagra-
ciores politicas del Estado de derecho, consiguendo
su conerecicn mediante la téenica de la atribucicn
de potestades, siendo asi' la més acabada gerantia
que postula el Estado de derecho en beneficio de los
admimstrados y en contra de los posibles arbatranie-
dades, una garantia de priimer 1ango de la eficiencia
admimstrativa, en cuanto crea un orden de condueta
indispensable para que la aceion pablica realice los
fines que persigue (OLIVO A RODRIGUEZ H)

La particularidad que envuelve al pnneipio de lega-
lidad cuando es visto desde la administracicn, es in-
teresante ya que opera de formadistinta que paralos
particulares, el Estado lo tiene consagrado al igual
que los particulares por mandato constitueional, en
el caso estatal de manera limitativa (puede hacer
solo lo que le esta permitido), para los particulares
(puede hacer todo aquello que no les este prohibido),

operando précticamente de manera inversa, la mejor
de las doetrinas admimstrativas, ha senalado que con
1especto al Estado

“Es un absurdo pretender que un acto administrativo
1esulta vahido pese a gque suemanacion no haya sido
atribuida presaamente por la ley a la administracidn,
siempre ¥ cuando no sea incompatible, o mejor di-
cho, no infrinja una nomma jundica. Y en este mismo
orden de razonamiento solamente podid ser declara-
do nulo cuando sea incompatible, -exphicitaments o
imphcitamente- con el Derecho; de alli’ el porqué la
pasicidn de la admimstiacidn piiblica resulta idén-
tica a la de las personas frente a la ley, pues al 1pual
que ellas estd facultada para hacer todo aguello que
la ley no prolnba”

Sobre este particular Garia de Enterna afirma que
en dicha concepeicn subyace <<un mevo eco de la
nefasta doctnna del ‘principio mondrquies’, que Li-
berana las acciones de la admimstracion de su de-
pendencia de la ley>=> concepeidn que ya ba sido
superada, la doctnina ha sefialado como corecta en
todos los caso la exstencia de la previa atnbucion de
normas para el actuar de la administracicn

La posicidn que ha sobrevivido es la de la tesis de
vinculacicon positiva, swgida con el adverumiento
del Estado de derecho, en virtud de la cual a resum-
das cuentas y a diferencia de la formula de la vinow
lacion negativa, reza La administracion esta faculta-
da para hacer timicamente lo que estd expresamente
previsto en una ley o sea lo que es <<confonme>>a
laley todo lo que provenga de atribuciones de laley
encajara dentro del ejercicio de las funciones esen-
ciales de la administracidn y se considera al margen
cuando la facultad para emanarlo no aparece con-
templada de manera expresa en el ordenamiento.

Las opiniones mds calificadas se han inscrito eneste
criterio précticamente de manera absoluta, los aban-
derados imciales de dicha postwa representantes
dignos de la escuela de Viena (Kelsen y Merld), se-
falaron que toda funcicn o poder debe resultar de la
ejecuridn de una norma, en esta misma i'nea SAN-
TAMARIA, sostiene que<<(_..) todo poder en virtud

del cual se realice uma aceidn (mun cuando sea wn
poder discrecional) ha de ser previamente conferido
o atribwdo por uma norma>>. (resaltado mestio)

La vigencia de la tesis de la vinculacicn positiva
conduce a sosterer que <<el puneipio de legalidad
de la admimstracicn opera, pues, en la forma de uma
cobertwa legal de toda la actuacidn administrativa,;
solo cuando la administracion cuenta eon esa cober-
tura legal previa su actuacidn es legitima=> (GAR-
CIA DE ENTERRIA 1990)

La tercera y tltima tesis por la cual se entiende el
principo de legalidad termina vinculando a la admi-
nstracion, es la ecléctica con su principal partidano
el admimstrativista SANTAMARIA PASTOR, quen
serala: “En términos generales puede decirse que el
régimen de vinculacicn positiva o de previo apode-
ramiento legal afecta a todas las actuaciones de la
admimstracion eon eficacia ablatona (en términos
legales indica actuaciones que provocan menoseabo
de derechos); esto es que ineiden en cualquier situa-
c1on wndica de los suetos (pablicos o privados) en
forma limitativa o extintiva; en las restantes es lade
vinculaeion negativa”

Se debe tomar en cuenta que aunque se participe de
la tesis ecléctica seld necesario examinar caso por
caso de las actuaciones administrativas que se sus-
cnbanen el dmbito de la admimstacicn de fomento,
ya que algumas de ellas, en razdn de su particulari-
dad, carezean de entidad para hmatar o restungr los
derechos de los administrados caso en el cual de-
berd primar la tesis de la vinculacicn positiva en la
aplicacion del principio de legalidad admimstrativa,
teniendo siempre en cuenta que  hasta lo que estd
en la ley pudiera ser beneficioso o no para los admi-
mistrados, ¥ en caso de que no lo sea es ah’ donde
debe la admimstracicn encontrar sus himites para no
atropellar a quienes en un sentido figurado les han
entregado el poder, y a favor de quienss se entiende
ella debe actuar

Debe antes de dejarse por sentado este punto enten-
derse que la tesis mas aceptada es la de la vincula-
cidn positiva, que a lo largo de los aros y desde su
aparicidn a ella se ven atadas las actuaciones de la
administracion, una postura mas 1elajada se atreve a
afirmar que independientemente del sistema al que
se acoja lo que debera tererse en cuenta es que una
vez ejercida la potestad que la ley le otorga a la ad-
minstracion, lo que habra de venificaise es, s1el po-
der ejecutivo ha ejercido dicha potestad sinmaltratos
o atropellos. (1/2)
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Definicién

En nuesho pars es poco Io que se ha escrito o dicho acer-
ca del tema, de hecho es uma materia tan especializada
que las mismas autoridades tributarias (Direccidn General
de Impuestos Intermos y Direccidn General de Aduanas)
atn no tienen un crterio unificado al respecto y hasta
la promulgacidn, a finales del afio pasadn, de Ia ley de
forfalecimiente de la capacidad recaudatoria del Estado
(Feforma Tiibutara) el marco legal dominicano era muy
pobre, provocandn que la Autoridad Recaudatoria intente
resalver este problema a traves de resoluciones aunque
nunca pudieran llenar el vacio dejado en la legislacion.

En efecto, nuestro Cddigo Tributano ha tenido desde su
promulgaciin en el afo 1992 una referencia al Precio de
Transferencia al estipularlo dentro del artitulo 281 del
mismo, peio no es sino hasta el afo 2006 (dentro de la re-
fouma tributania de ese afio) que se incorporan elementos
mas sqlidos en el combate a la evasidn fiscal por esta ma-
teria al aceptar el principio de Plena Concunencia esfable-
cido por la OCDE, (que luego veremos) pero el problema
nunca se soluciond puesto que éste solamente hablaba de
empresas nacionales vinculadas a extranjeras, no se esta-
blecia la relacidn entre empresas locales

Luegp de que se detectara que Ia evasidn fiscal por con-
cepto de violacidn al Precio de Transferencia era un dolor
de cabeza, la Diteccidn General de Impuestos Intemnos en
elafin 2011, dispuso la norma genetal Mo 04-11 que infie-
e que las empresas nacionales ¥ multinacionales tendran
que presentar un estudio de precios de transferencia de las
tansaccionss y opelaciones realizadas entre s1s empresas
vinculadas y relacionadas, cuando la administracion to-
butaria lo solicite

Esto en virtud de gue el articulo 272 del cadigo fributanio
establece que “el contribuyente o responsable estd obliga-
do a probar el origen de las transferencia de fondos del o
al exterior cuando se considere necesario pam la liquida-
cidn o fiscalizacion del impuesto™

Ahora bien, no es sino hasta cuando se promulga la Refor-
ma Tributana, a finales del ano pasado, cuando se com-
genlos vacios existentes en el tema de Precios de Transfe-
rencia, declicandole casila mitad de la misma a regular las
practicas de comercio de las empresas vinculadas, dotar
de una definicidn legal de empresas vinculadas, establecer
los pardmetros para su calculo y las sanciones a la viola-
cionde laley

Mo existe una definicion aceptada universalmente pama
Precio de Transferencia. Las Directiices de la OCDE (La
Organizacidn para la Cooperacidn y el Desamollo Eco-
nomico) tampoco contienen una definicion del tema, sino
mds bien dispone lineamientos bdsicos al respecto dentro
de Ia declaracian antes mencionada, cuando en su parmafo
12 dispone

“...Cuando las empresas asociadas negocian en-
tre 5t, tal vez las fuerzar externas del mereado
ne afecten de la misma manera a sus relaciones
caomerciales y financieras aimque, @ menude, las
empresas arociadar pretendan reproduci en sus
negociaciones la dindirica de las fierzas del mer-
cado...”

Es decir que cuando dos empresas que se 1elaclonen en-
tre 51 realicen op o 1a adn on
‘Tributania tendrd que fomar en consideracidn si el precio
de la operacion es similar al del mercado o pudo haber
sudo afectado por fuerzas intemas ajenas al mercaclo. E1
coxncepio planfeado en el documento mencionado es muy
ambiguo y puede dar lugar a interpretaciones, por eso mds
adelante enel mismo pairafo. se cuida de establecer que

“Las Admimiswaciones wibutariar no debertan
considerar auiomdticamenie que lar empresas
asociadas pretenden manipular sur bengficios
Pueden existir dificuliades reales en la determing-
cign exacta del precio de mereads ante o ausencia
de fuerzas de mereade o ante la adopeidn de una
estrategia comercial particudar.

En Chile, la Circular SII N* 3 de 1998, emitida por la
Autoridad Tributaria Chilena, dispone que por Precios de
Transferencia se entienden: ‘Precios gue se pagan o co-
bran enfre empresas que forman parte de un grupo multi-
nacional por fransferencia de bienes o seIvicios ™

EnEspafia, el articulo 16 de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades, Ley 43/1993, de 27 de diciembre, iras la refor-
‘ma llevada a cabo porla Ley 36/2006, de 29 de noviembre
esfablece
‘que la valeracion de dichas operaciones realiza-
das entre partes vinculadas debe realizarse a valor
nermal de mercade, confiriende potestad a la Ad-
ministracion para comprobar denno del periads
de preseripeion, el valor dade a dichar eperacio-
nes, siempre que la valoracion conferida por las
partes kubizra determinade wuna menor tributacidn
en Espafia como consecuencia del precia que s
pacta y realiza entre socicdades asociadar o vin-
culadar de wn grupo empresarial mmdtinacional,
por wansacciones de biener (fivicos o nmateria-
les) ¥ servicios ¥ que pueden sev diferentes a los
que hubieran sido pactador entre sociedades tn-
dependienies

La fimma de consuliores intemnacionales KPMG ha de-
fimdo el precio de tamsferencia como “aquella contra-
prestacion pactada en operaciones que se llevan a cabo
entre partes relacionadas. Estas operaciones pueden ser
compra-venta de bienes, prestacion de servicios, financia-
mientos yegalias. entre otmas ™

Lo que st resulta clam es que foda definicion wtiliza el
principio basico de Plena Concwirencia o Arm's Lenght.
Una operacidn controlada cumple ia norma de plena con-
curencia, 5i los resulfados de la tamsaccion son consis-
tentes con los resultados que se habnan tealizado si los
contribuyentes no controladps parficipan em la misma

transaceicn bajo las mismas circunstancias. ™

Normativa Legal.-

La modificaciin hecha al arhculo 281 del Cddige Tiibu-
faria hecha por la Ley para el Fortalecimiento de la Ca-
pacidad Fecaudatoria del Estado (Reforma Tnbutaria),
preserva los principios gue mencionamos, al inferir una
definicion bastante cantelosa. Veamos

‘Articulo 281 Valoracidn de operaciones entre
partes relacionadar. Las operaciencs celebradas
entre un residente v una persona fisica, juridica o
entidad relacionada deben ser pactadar de acuer-
do a los precios o mentos que habran sido acor-
dados ente parter Mdependientes, en operaciones
comparables y bajo iguales o singlares circunstan-
ciar”

Por argumento a contrario podemos establecer que la le-
gislacion dominicana establece que las opemciones rea-
lizadas entre personas relacionadas que no sean pactadas
de acuerdo a los precios o montos del mercaco, en opera-
ciones compalables y bajo las mismas circunstancias de
operaciones de empresas no relacionadas, se considerasd
como viclatona del Precio de Transferencia

Antes de continuares preciso determinar cuando se puede
estimar que existen empresas relacionadas que ensus ope-
raciones pudieran manipular el precio de venta Bl patrafo
IV del modificado del aritulo 281 de la Feforma Tribu-
taria establece de maner enunciativa 10 pardmetios que
1a Awtoridad Tribufaria tiene que tomar en consideracicn
en aras de considerar a dos personas partes relacionadas

Acto seguido, el parmafo V de 1a misma ley establece cla-
ramente cuAndo se puede establecer el valor de las opera-
ciones potencialmente comparables. E1 Pamafo VII esta-
blece un metodo de valoracidn idéntico al establecido en
las directrices generales de Precios de tansferencia de la
OCDE, que son los sigmentes:

o Dt s Vi hadis L P de Tratacecia, Clercinis ingeeti
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1. Método de precio comparable no controlado. 2. Mé-
todo del costo adicionado. 3. Método del precio
de veventa. 4.  Método de la particion de utilidades.
5. Método del margen neto de I transaccioi.

En virtud de que el ariculo 272 y su reglamento de apli-
cacion, en su numeral 40, instruye a la admumistracion
tributaria a vexificar las operaciones realizadas entre em-
presas (atn no sean relacionadas) cuando una transfiere a
laotra el 50% o mas de su produccicn total

Eneste caso. la Direccidn General de Impuesios [ntemos
determinana el valor de la operacion utilizando basica-
mente los métodos de precios comparables ¥ de precio de
reventa que hemos visto més arrba y que se encuentran
estipulados en la modificacion que le hiciera al articulo
281 del Cddigp Tributario la ley de Reforma Tributaria y
que & su vez, lo extrae de las directrices de la OCDE

E1M¢étodo del precio comparable no controlado: es por
definicidn el método que compara el precio que se aplica
para bienes que se transfieren o servicios que se prestan
en una transaccion controlada con el precio que se aplica
para bienes que se tansfieren o servicios que se prestan
En una transaccion no controlada comparable, en circuns-
tancias sinilates

Para Ia idonea aplicacién de este metodo, se deben
cumplir dos premisas:

1. Que ninguna de las diferencias enfre las transacciones
o enfre las empresas compaladas puedan afeclar material-
mente el piecio convenido en un mercado ablerto,

2. Que de existir dichas diferencias, se puedan realizar
ajustes azonables y confiables que eliminen los efectos
que esas diferencias tienen sobre el precio

E1Método del precio de reventa: es utilizado para deter-
minar el valor de mercado de un bien adquirido a un su-
jeto vinculado que es vendido a un sujeto inde pendiente
En ambas situaciones, es muy dificil para la DGII poder
determinar Ios valores bajo estos métodns porque necesita
saber con exactitud, los montos de las utilidades recibidas
por las empresas “Incependie " dentro del mercado
En una sociedad donde Ia evasion estd a 1a omen del dia,
resulta dificil todavia para la Autoridad Trbutana poder
medir las rentas de las empresas vinculadas bajo estos pa-
rametios

El anferior preambulo se hizo para establecer los posibles
Tiesgos €N Opelaciones de empIesas quUe DO SeAn vincu-
ladas, pero que pudieran alterar el precio de sus transac-
ciones con el objetivo de evadir el pago de los impuestos
Ahora bien, existe otro metodo tadicional establecido por
1la OCDE para el calculo de las 1enfas en empresas vincu-
ladas fuera de los metodos mencionados ¥ que resulta de
inferés mencionar en el presente articulo: E1 método del
costo mas margen

E1Método de costo mis margen: es utilizado pam deter-
minar el valor de mercado de bienes que son transferidos a

empresas vinculadas. En resumen el metodo se basaenlos
costos de produccion de una relacionada, mas el margen
de utilidad que obtendna un independiente

Este métodn es un poco mas fdcil para la DGIT en su de-
terminacidn porque solamente requiere que los demds
actores del mercado cooperen con ellos pam darle sus
mérgenes pama demostrar que con esa sola Dperacion. se
puede verificar una alteracion del negocio en aras de obte-
Ter mayores rentas en perjuicio del comercio y habiendo
pagaco menos 1mpuestos

Sanciones

Dentio de las modificaciones realizadas al articulo 281 del
Cddign Trbutaro, se establece la incorporacicn del arth-
culo 281 fer, que zeza de la manela siguiente

Cuande un contribuyente incumpliese con las
disposiciones anteriores relativas a la documenta-
cidn de precies de transferencia denire del plaze
establecido o cuando aportare dalos falros o marg-
fiestamerte incompletos, incwrTe en una vialacidn
a los deberes formales y serd pasible de hasta el
triple de las sanciones y multas descritas en el ar-
meulo 2357 del presemte Cddigo

Pdrrafo I 51 un contibuyente no cumple com las
disporiciones de la parte capital de este articuls,
relamvas a la documentacion de sus precios de
transferencia, dentro del plazo establecido, ¥ e
confirma un ajuste, se le impongdran, las sanciones
previstas en el articulo 250 de este Codigo, en,
adicion al impuesto debide

La Reforma Tobuftaria no hizo mas que remutir la viola-
cion de este artculo dentro del capitulo de las infraccio-
nes, especificamente dentio de las infracciones fibufasas
El articulo 248 del Cddigo Tributario define la Evasidn
Tiibutana asi- ‘Incwre en evasion fribufaria el que me-
diante accion u omision que no constituya otra de las in-
fracciones de este capitulo produce o podua producis una
disminucion ilegitima de los ingresos tibutarios, el otor-
gamiento indebido de exenciones o un perjuicio al sujeto
activo de Ia obligacion tobutaria. ™

El pamafo del mismo articulo exime de esta calificacidn a
quien paga espontneamente fuera de los plazos, pem la
diferencia de impuestos determinadas como consecuencias
de fiscalizaciones ¥ estimaciones de oficio realizada por la
Administracidn Tributaria estan sometidos a recargos del
10% el prumer mes ¥ un 4% por cada mes subsigmentes
Para volver a las sanciones previstas pam la comisicn de
precios de transferencias, el ariculo 257 del Cadigo Tri-
butaiio reza que “ET mcumplindente de los dcberes for-
males serd suncionado con mnita de ciuce (3) a ireiuia
30) salarios mGumes.

S1el contiibuyente comete el error de someter documen-
tos falsos o no someter documentos o hacerlo fuera de
los plazos estipulados por la Administracidn Tobutana
(DGII) serd sancionado con al menos 1S5 salarios mimi-
mos ¥ un maxima de 120 salanos mnimos. Es importante
aclarar que en el caso de que la informacion sumins tra-
da sea falsa, las sanciones estipuladas en este articulo no
contravienen las esfablecidas en el Codigo Penal respecto
de la falsedad.

Encaso de gue el contnbuyente no cumpla con las obliga-
ciones formales para la entrega de la documentacion y se
1e reajusta el monto a pagar se sancionaid con lo estipula-
do en el articulo 250 del Cddigo Tiibutario que dice: “La
infraccidn por evasidn fribuiaria serd sancionada con
Whi pewn pecuniaria de hasta dos (2) veces el importe
del fribufo emifido , sin perjuicio de In smucion de clawsu-
Ta. Pdrrafo: En el caso de que wo pudiere deternmnarse
el mownte de los fribnfo s evadidos, la mndta se fijard enfre
diez (10) ¥ cincuenta (50) salarios msinos."

Es importante senalar que a nuestio patecer no es posible
que las sanciones del articulo 281 Tex, sean llevadas de
manera conjunta, toda vez que la jursprudencia especia-
lizada ha estableciclo en senfencia del 19 de agosto del
2003, que “en of case d¢ Evasion Tnbutaria Ne Pucde
Haber Concurrencia de Infracciones.™

Lo anferior quere sigmficar que paia el caso en que se
compruebe la falta, luego del agotamiento del debido pro-
ceso, solamente se pocian aplicar wna de las dos sancio-
nes, por lo que a nuestia opinion Ia ley tiene una laguna
que ha dejado para la interpretacion de la Autoridad Thi-
butaria y que debera ser corregida por los Tribunales de
Ia Repiblica.

Sin embargo ¥ aiin cuando las sanciones establecidas por
el Codigp Tributerio y aumentadas por la Ley de Refor-
‘ma Trbutaria son bastante severas, por la naturaleza mis-
ma de los precios de tansferencias
métodos enunciados por la ley, resulta complicado para
1a Administracidn Tributaria la aplicacidn de sanciones
para una institucin legal que no es completamente com-
prendida. En ese sentido, cualquier analisis de precios de
fransferencia le tomara tiempo para su estudio y la aplica-
cion de las medidas estipuladas en la ley, lo cual pudiera
convertirse en un problema en vista de que el plazo de
prescnpcion para requent el pago de la deuda tbutaria es
de fan solo fres (3) afios.
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L. Introduccién

En la historia modema de la Repiblica Dominicana (en
lo adelante, “RD"), quizas no exista un pais que haya ju-
gado un papel tan importante como el que ha mgado los
Estados Umados (en lo adelante, “EEUU™). Ademas de
ser el principal socio comercial del pas y de disfrutar de
los beneficios de un tratado cle libre comercio, la partics-
pacion de los EEUU en momentos cuticos de Ia historia
nacional dwanfte el Siglo XX ha sido mds que notoria. Sin
embargo, debido a la herencia de la colonizacion espaiiola
y de la Independencia Efimera, en sentido general nuestro
derecho y la adminis tracidn piiblica se basan en principios
ewropeos " Pero la realidad politica y comeicial se impo-
nen, y cada vez mds el derecho dominicano se nutre y se
ho de los EEUU

Este breve arficulo no pretende tratar todas las diferencias
entre el ejercicio de Ia profesidn enla ED y en los EEUU,
ni mucho menos entrar en detalle en Ios temas que 51’ se
tratan. El propdsito de este artitulo es zesaltar, a grandes
rasgos, algunos temas que pueden ser de inferes a los es-
tudiantes de derecho en la KD y tambien a los abogados
en ejercicio. Ademas, los temas tratados en este articulo
pucdieran servir de punto de partida para analizar y debatir
cambios que podnanser beneficiosos para el derecho yla
administracidn piblica enla RD

Como punto de partida, debemos precisar que los EEUU
ha adoptado un sistema politico y legal federal a dife-
rencia de la RD, gue mas se acerca a un sistema unifano
Esto quiere decir que existen 52 ‘gstados™ (el gobiemo
federal los 50 estados (como Nueva Yoik la Florida, etc.)
y el Distrito de Columbia) para fines de analizar la pro-
fesion del derecho. En la secciones de este articulo que
siguen mas abajo, se explicard en mds detalle la manera
en que este el sistema federal c1ea grandes diferencias en
el ejercicio profesional

II. Requisitos para ejercer la profesién

EnlaRD, los estuciantes del derecho tpicamente son ba-
chilleres 1ecien praduados. que no siempie estan seguos
de lo que quieren hacer el resto de sus vidas, al momento
de escoger sucamera. Una vez se deciden por estudiar la
profesion del derecho, escogen una universidad basadaen
1a capacidad econdmica del estudiante y en la ubicacidn
de dicha universidad Finalmente, cuando se graduan
estos reciben el titulo de ‘licenciado™ y solicitan su
permiso pam ejemer la profesicn mediante un decreto del
Poder Ejecutivo, denominado el ‘exequatur™ Una vez
el 1ecién graduado abogado cumple con los requisitos y
obtiens su exequatur uramenta anfe la Suprema Corte
de Justicia y puede ejercer la profesidm por el resto de su
vida

En cambip, en los EEUU el estudiante de la profesidn de
derecho, previamente ha cusado por cuatro anos y se ha
graduado de una uraversidad. Debe solicitar enfonces su
ingreso a una escuela de derecho. Muchas veces los es-
tudiantes ya son personas CON Vanos anos ce experien-
cia labomal pues ingresar a una escuela de derecho pama
un programa de doctor en cerecho, o Juris Doctor, es al-
tamente competitivo. La carremm del derecho foma fres
afios, tiempo durante elcual los estudiantes no trabajan,
$ino gue se dedican a estudiar a tiempo completo.

Una vez graduado, el estudiante debe fomarel “bar exam”™,
0 examen de ingreso a la practica de derecho del estado
enque vaaejercer Como hay 50 estacns mas el Distrito
de Columbia, existen 51 exAmenes del bar por separado
(notese que no existe un bar del pobiemna federal sino que
es regulado por los estados). Trpicamente, un graduadp de
derecho sdlo toma un examen, del estado adonde el can-
didato piensa ejercer la profesidn. Es importante resaltar
que un abogado calificadn para el bar de Mueva York por
ejemplo, no puece ejercer el dezecho en otro estado, sino
que sdlo puede ejercer el derecho del estado en que estd
calificado.” En cambio, todo: abogados calificados

pueden ejercer el derecho federal

Si el praduado califica para el bar (en Mueva York un fer-
cio no califica), entonces el candidato debe someter una
solicitud para ser admitido al bar Finalmente, luego de
que el abogado ha sido calificado para ejercer el ho,
debe mantenerse al tha con cursos de educacitn legal con-
finwada - 1o que es um Tequisito para mantener la certifi-
cacidn pam ejercer. Elabogado que no se mantiene al
da con el mimero requerido de horas de educacion legal
continuada (incluyendo un nimero requendo de horas de
clase de €tica), pierde su certificacion para ejercer

I11. Derecho Constitucional.

Hasfa el 1994, el sistema de derecho constitucional en
al RD em exclusivamente un sistema ce control difuso,
mediante el cual un tribunal de cualquist jeraiqa podia
pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de wna ley o
acto piiblico. Dwrante los tltimos afios, el sistema se di-
vidid en wias difusa y contiolada, primero penmitiendo un
control a la Suprema Corte de Justicia y, a partir del 2010
mediante un Tnbunal Constitucional

los EEUU, cuando se habla de “derecho comstitucio-
» s¢ habla de la Constitucidn de los Estados Undos
es decir del gobiermo federal, y no estnctamente de las
constituciones de cada uno de los estados. Esta rama del
derecho es una rama especializada, en 1a cual hay bufetes
de abogados que se especializan en sub-especializaciones
(derecho de Ia libre expresion derecho a la privacidad
eftc). A diferenciade la FD, la Suprema Coule en los Es-
fados Unidos ejerce wn contiol difuso de Ia constitucio-
nalidad (salvo algunas excepciones muy limitadas), y el
mismo tibumal escoge 1os casos sobre los cuales se va a
promumeiar (y no suelen ser mas de 100 casos al afo). Las
decisiones de la Suprema Corfe son vinculantes a todos
los tribunales, sean federales o estatales, en el pas

IV. Litigios en Materia Civil y Penal.

a. Civil

En fodo sistema de litigio civil 1esulta imprescindible
que el tribunal anfe el cual se incoa la acl nga algin
vinculo con el demandado. En un pas con un sistema
unitario, como la FD, esto conlleva a que el demandado se
encuentre radicado dentro del mbito geografica de la ju-
Tisdiccidn ante la cual ha sido demandado (0 que haya he-
cho una eleccion de domacilio en la misma). Sinembargo,
en un pais como los EEUU. Ia complicacidn es doble.
primer lugas, ;que ocure 5i un ciudadano de Nueva York
demanda a un ¢iudadano de la Flonda — basta con que
se haya hecho eleccion de domicilio en Mueva Yoirk? En
estos casos, los tribunales estatales de Nueva York no son
competentes para conocer dicha demanda sino que los
fribunales federales radicados en el estado de Nueva York
conocerdn la demarnda Pero lo mas interesante es que
los tribunales federales aplicaran la ley de Nueva York
es decir, de ofra jurisdiccidn (pues los tribunales federales
aplican la ley federal) para dirimir este asunto. Para verlo
desde ofra dptica, 5i el mismo lifigio ocwmese entre dos
cindadanos del estado de Mueva York, los tribunales esta-
tales de ese estaclo senan los tribunales competentes para
dirimir ese litigio. Sin embargo, debido a que los litigan-
tes son de dos estados distintos, los tobunales federales
somlos que van a conocer el mismo litigio.

Por otia parte, existen dos hermranuentas para proveer-
Ie mayor celendad al proceso. el Rule 12 (5)(6) motiony
el summary judgment. El primero es un mcidente que
e presenta antes de que empiece el juic median-
te el cual el demandado concluye que procede rechazar
Ia demanda detido a que aungue se asuma que todos los
hechos que el demandante alega con correctos. ellos no
constituyen una viglacidn de 1a ley o un hecho que pusds
ser1 resarcido por anfe la ley (por ejemplo, que un vecino
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demande al ot porque el demandado se comprd un cammo
que 1o le gustd al demandante). Elsegundo incidente, el
summary judgment, se incoa luegp de que la fase de pre-
sentacion de pruebas por parte del demandante durante un
Jucio haya concluido, y meciante el cual el demandado
concluye que el demandant: no ha presentado suficiente

de prueba para p. laresp ilidad
civil del demandaco.

Finalmente, una figura jundica creada en los EEUU pero
que se estd presentando mas a menudo en otos paises es
el classaction Mediante este tipo de demanda, varios de-
mandanfes (hasta decenas de miles de personas) pueden
presentar ura demanda contra un demandande de manera
simultdnea, en vez de litigar cada caso de manera indi-
vidual Cuando se presenta una demanda bajo esta mo-
dalidad, un juez evalda si procece (considerando si real-
mente es un hecho del demandands que ha conllevado a
una responsabilidad comin) y se escoge un abogado que

D : a todos 1os ¢ Los iom se
han enticadn mucho en EEUU pues se ha llegado a abusar
de las mismas, pero tambien es importante reconacer que
1epresentan una figura innovadora ¥ que, cuando es utik-
zada de mane1a comecta, es una forma eficiente de exigir
1a resporsabilidad de un demandado

b. Penal

Durante Ia mayor parte de la historia del pais, el derecho
dominicane se basaba en el codigo de procedimiento ci-
minal francés, por lo que los juicios penales no conlleva-
bandebates ni el mmterrogatorio directo de los testigos. Sin
embargo, esto cambio en el 2002 con la promulgacion del
Coidign Procesal Penal, que ha conllevadn que los juicios
penales sean realmente orales, piblicos y contradictorios

Eneste sentido, se patecen en gran parte al procedimiento
enlps EEUU

Sin embargp, una gran diferencia entre los juicios erimi-
nales en los EEUU yen la RD er que en los EEUU, el
acusado en materia criminal puede opfar por un juicio en
el cual un jurado de doce personas sean quienes deciden
st culpabilidad o inocencia, y as mismo imponen la pena
(que en algunos estados puede set Ia pena de muerte ¥ en
todos los estados, se permite la cadena perpetua). Esto
quiere decir que el abogado, ademss de conocer el dere-
cho, debe evaluar los candidatos  formar parte del jurado
v es el abogado quien selecciona a los participantes en el
jurado. Algunos critican esta practica, pues a su enfender
los miembros del jurado no han sido lo suficientemente
capacitados para evaluar las pruebas y el derecho que se
les presenta, lo que puede conllevar a un resultado inco-
1ecto en el jucio.

En otm sentids, el hecho de que la mayona de los co-
menes son juzgados por los fribunales estatales, pero la
Constitucion rige a nivel federal quiere decir que los

i e extindis en o EELIL e B e

procesos de habeas corpus cuyo fundamento se basa en
violaciones constitucionales tpicamente se llevan a cabo
por antz 1os tribunales federales y no ante Ios tribunales
que esfan juzgando al acusado.  Ademas. estos procesos
suelen incoarse luego de que el acusado haya sido conde-
nado a nivel esfatal bajo el alegato de que se ha violado el
debido proceso al imputado durante el procedimiento es-
tatal - lo que resulta muy diferente a Ia practica enla RD,
donde el fendmeno del procedimiento de habeas corpus
usualmente se lleva a cabo para resarcir los derechos del
acusaco antes de que el musmo haya sido juzgado.

V. Derecho Comercial

En este rengldn es importante 1econocer lo parecido
que es la materia de contratos en ambos paises —los fun-
damentos del derecho mano se imponen a traves del
tiempo y el espacio. Sin embargo, la diferencia aqu es
practica. En 1a RD la practica de derecho comercial y de
confratos busca asegurar que la transaccion que se lleva
a cabo se 1ealice y es el comprador que realiza toda la
debida diligencia. Mientras tanto, en los EEUU es la ce-
lendad del proceso ¥ a su vez una debida diligencia de
ambas partes 1o que se busca. Por lo fanto, las declara-
clones ¥ gamantias de las partes son muy importantes y se
hace mayor enfasis en las mismas que Io que se hace en
la RD. Parm agilizar el proceso, no se fiiman los contiatos
en fisico — simplements se envian las paginas de fima
(unguna otra pagina, por ejemplo, con las iniciales) wia
comeo electranico a la ot parte

También es importante reconocer que con la promulga-
cion de la Ley General sobre las Sociedades Comerciales
v Empresas [ndividuales de Fesponsabilidad Limitada en
el afio 2008 (y sw modificacion en el afio 2011), la RD
ceITd una brecha que fema respecto a los EEUU yal resto
del mundo. En este senfido, la D actualmente cuenta
con los fundamentos necesarios para seguir mejorando
un sistema de sociedad comercial modems y adecuado al
mercaco global "

VI.Conclusién

Este breve articulo ha resaltado algunas de las diferencias
entre el ejercicio de la profesion del abogado enla FD y
los EEUU. El ejercicio profesional del derecho en los
EEUU es algp sumamente desarmollado y con muchos te-
mas que también se pudieran estudiar: 1a reestructuracion
mercantil que es una amua competifiva y que permite a
las empresas reqrganizarse en vez de Liquidarse, el dere-
cho administrativo, tibutario y de la propiedad intelec-
tual, ramas especializadas del derecho que cuentan (cada
una de las mismas) con tibunales y jueces especializados;
la resolucidn alternativa de disputas, que cuents con leyes
federales v estatales y que es en 51 misma una Tama del
derecho, enfre muchos otos temas.

DERECHO AMBIENTAL

CORTIR

La Universidad Iberoamericana (UNIBE)
y su Escuela de Graduados (EGRU)

MAESTRIA

INTERNACIONAL

Dirigido a:

Abegation. &

uncionar

Al pompiota Xy AT

e
University

LAW SCHOOL

Perfil del Egresado:

Finsncinminazs disponible tn ineseie:
ADOERAS-AIT] et 1120

Banco BHD ()

u lB E Ay, Francia #1329, Sanlo Domingo, Repiblica Dominicana
Tal : (808) 688-4111 Ext.: 2087 | www.uniba edu do | egru unibe edu do



A el et =

W # TuTweetEnLaRevista

Siguenos en twitter @RJU ridicaUNIBE
y exprésate en 140 caracteres.
Tu opinion esimportante.

Nuestros seguidores opinan:

de

Sobre el Principio de Pr

en la ley 72-02 sobre Lavado de Activos, nuestros

seguidores opinan:

GRED @GREDUNIBE

AbogadoSDQ @4bogadasna
La

Elart. 30 de laleyd
cional en esta materia

hay libertad bajo icondi-

Emesto Goodman @EmestoGoodman:
Debilfta olimpicaments la presuncién de inocencia,y sn
muchos casos ba aniquita,

Emesto Goodman @EmestoGoodman:
En su aplicacian origina muchas injusticias.

Annie Ortega @Annie0G
Aunque no es conforme a laconstitucitn hay que analizar la
relatividad de su conveniencia en el aspecto social

AbogadeSDQ @4bogadasDa

Quienes defienden la ley 72-02 sostienen que esa es una
’ cicn da q: e by bsoluta

Dalsy Marle Polanco @DaisyPolanco

Se invierte el fardo de la prusbaen materia de Lavado de
Activos, de acuerdo a lo que establece la ley 7202, en el
articulo 4.

&n inocenciano se destruye con el procesamiznto
nicon laacusacion sinc con kadecision definitiva.

Gabriel Podesta 0. @GabrielAndresP
Clertaments es un t2ma que toca puntos sensibles, sin embar-
go, busca ermadicar un delitoque se sabe ssconder.

AbogadoSDQ @A bogadoSDO
El pérrafo Art 4 Lay 72-02, sobrs lavedo de activos checa con
las garantias del Art. 68 Constitucién

Gabriel Podesta 0. @GabrielandresP
Mo puedodecin gue sea justa, es claro que contraviene elart.
69, pero ningtin derec ho es absoluto.

Gabriel Podesta 0. @GabrielAndresP
La ey debe ajustarse a la realidad social imperante en |
sociedad, y creo que de ciertaforma eso s busca.

Carlos Salcedo @Carlos_Salcedo
Nunca se parte de la premisa de la culpabilidad, en este caso.

Mildred Clement

Samboy Hermindez
Abogada manotora de los
Derechos Humancs y Fimdadora
de I Blog For Human Rights en

“No creo en eso de los Derechos Humanos”, wa fra-
se con la cual me respondieron en wna de las mstitue
ciones. hace wnos anos cuando introducia el proyecto
que tuve la oportumdad de fundar con vn gnupo de
jdvenes compafiems/as de la umversidad; al gunas de
estas fiases son las que despiertan aln més la motive-
cidn de nosotros como jdvenes de generar un cambio
y comprender que debemos impulsar imciatives que
promuevan el conocimientn, la tolerancia y una ver-
dadera cultura de paz en la Republica Dominicana,

Enel anp 2009, se presentd ante UNIBE la Imciativa.
Global Clinton para Umversidades (Clinton Global
Imtiative University-CGIU), la misma, desafia alos
estudiantes urnversitanos para hacer frente a los pro-
blemas mundiales con soluciones practicas e iInnmova-
doras. Es por medio de esta imeiativa que luego de
varas Ieuniones con otios compaieros, comprendi-
mos que umo de los proyectos que necesitaba la so-
ciedad Dominicans, era el conocimiento y empode-
ramiento sobre los Derechos Humanos, entendiendo
los mismos como las facultades mherentes del ser
humano

Asf rece *1 Blog For Human Rights”, un proyeeto
mediante el cual nos comprometemos a promover la
Declaracicn Universal de los Derechos Humanos,
mnformando a la sociedad de la Repiablica Dominica-
na sobre cudles son los derechos que poseen y cdmo
defenderlos en situaciones determinadas

Hoy a casi 3 aios de su fundacion, podemos decir
orgullosamente que bemos tenido la oportunidad de
impactar a mas de 4,000 personas con el proyecto,
llevando a cabo vauias actividades, tales como:

a Conoce Tus Derechos, Conoce Tus Leyes. Con
motivo del Dia de la Declaracicn Universal de los
Derechos Humanos en la Repiiblica Dominicana,
llevamos a cabo la Aetividad “Conoce Tus Dere-
chos, Conoce Tus Leyes” con el fin de establecer
stands en varios puntos del pa's para familiarizar
Declaracion Universal de los Derechos Humanos
v otas leyes

Los Derechos Humanos:
el un compromiso de todos/as

b Taller Etica y Valores de Derechos Humanos. Este
proyecto consiste en diversas modulas de aprendi-
zaje ¥ capacitacion en formato de curso, en donde
losfas jovenes se convierten en entes catalizadores
de los conocimientos en sus comuridades. Estaac-
tivdad ha contado con la participacion de jovenss
de San Pedo de Macon’s, Santiago, San Juan de
la Maguana, San Cristdbal, La Romana, v varias
partes de Santo Domingo y el Distrito Nacional.

. Promocian de los Derechos Humarnos en las redes

sociales. De manera activa se promociona a los
wsuanios v se les ensefa sobie los derechos fun-
damentales, mediante el intercambio de las leyes
dominicanas, Informes, reportes y documentacidn
importante sobre los derechos que poseen

2]

d. Cursos, chailas, talleres institucionales, paneles
de debate, etc. Nos trasladamos a instituciones
con el fin de presentar talleres, chatlas, paneles
ete., sobre temas de contenido soeial sobre los de-
rechos humanos. Hasta la fecha hemos impactado
en Santiago, San Cristobal, Boca Chica, y varios
puntos de Santo Domingo y el Distrito Nacional

Cuando impactas a un hahbitante de la Repiiblica
Dominicana al entregarle una Constitucion, es cuan-
do entiendes que las acciones que promovamos, no
importa que tan pequeias sean, aportardn para que
como pa’s tengamos la oportumdad de erecer

Las acciones proactivas v de ensenanza munca esta-
1@n de mas en nuestra sociedad. Logremos el cam-
bio, conquistemos nuestras metas, alcancemos lo
imposible, sofiemos nuestra realidad y mds que nada
dediquemos nuestra vida a esta labor, ya que no hay
mejor recompensa que construr nuestro futaro, ayu-
dando a los demas a constnuar el de ellos

© 6 | destine de los derechos
humanos estd en las manos de todos
nuestros ciudadanos, en todas nuestras
comunidadesd 9

Elsanor Rocsevelt
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