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NOTA EDITORIAL DE PRESIDENTE
DEL GRED - UNIBE

Luego de mas de una década de tradicion hacemos
entrega a nuestra sociedad, de la Novena Edicion
de la Revista Juridica del GRED-Unibe. La misma,
contiene un valor incalculable al momento de de-
tenernos a analizar dos aspectos: su trayectoria
y el ambiente en el cual fue elaborada. Ambos, de
suma importancia para entender la trascendencia
de este instrumento juridico.

Ciertamente nos encontramos en tiempos dificiles,
donde las formas comunes de interactuar con los
demas estan coyunturalmente en entredicho y rel-
evadas por métodos alternativos. Si bien muchos
proyectos que buscaban un espacio para el desar-
rollo estudiantil han tenido que ponerse a un lado,
la Revista Juridica con la colaboracion de todo el
equipo de GRED-Unibe, se ha mantenido superando
incluso las expectativas originales. Para nosotros
es un orgullo publicar esta nueva edicion de la
Revista Juridica porque pone en evidencia que
nuestro grupo de estudiantes no se deja vencer
por las adversidades, luchay no serinde. Como de-
ben ser las mujeres y hombres de mafana, los que
construiran el futuro del pais. Asi, el Consejo Edi-
torial de la Revista Juridica supo campear uno de
los mayores obstaculos que ha azotado a nuestro
mundo en las Ultimas décadas y sin dudas el may-
or del Siglo XXI. Queremos agradecer también el
decidido apoyo que nos brindan las autoridades de
nuestra escuela y a los profesionales y estudiantes
que aportaron con articulos y entrevistas.

La Novena Edicion de la Revista Juridica aborda
diferentes temas de gran importancia en el plano
juridico, desde: La teoria de la imprevision en los
contratos civiles y comerciales en tiempos de CO-
VID-19 hasta La Necesaria Transformacion Digital
del Poder Judicial: Las TIC y el Acceso a la Justicia
en Tiempos de COVID. Del mismo modo, cuenta con
entrevistas a grandes personalidades que traen
luz con su pensamiento de vanguardia en relacion
a los temas que se especializan. Estos temas mira-
dos a la luz de los acontecimientos actuales, son de
gran valia desde el punto de vista académico.

Finalmente, queremos resaltar la participacion del
estudiantado, que con articulos de enjundia, expu-
sieron sus ideas. Esta participacion debe represen-
tar la piedra inicial en la construccion de su futuro

Marcos J. Pena Matos, Presidente del GRED-UNIBE

como brillantes académicos y profesionales del
Derecho. Las crisis generan las grandes creacio-
nes y ésta sin dudas que sera el motor para que los
futuros juristas, hoy estudiantes, desarrollen una
vision novedosa y alternativa para el bien de la so-
ciedad y la academia.




NOTA EDITORIAL DEL DECANO
DE UNIBE

Al momento de producir estas lineas para la novena edicion de la Revista Juridica del
Gred-Unibe, no puedo sustraerme a la idea de denominar esta edicion como la del CO-
VID-19, pandemia que ha producido un impacto casi a nivel mundial, con efectos ca-
tastrofes en pérdidas de vidas humanas, dafnos a la economia y a toda la vida social.

En particular la ciencia del Derecho no ha escapado a los efectos de esta calamidad
en la salud publica de todo el planeta. No es de soslayar que el presente niumero de
esta publicacion académica recoja b articulos sobre el Covid 19, que comprende de sus
efectos en el cumplimiento de obligaciones contractuales, la figura de la negociacion
en estos tiempos de pandemia; y las implicaciones del Big-Data, sus efectos sobre la
administracion de la Justicia y hasta el proceso electoral para la eleccion presidencial,
vicepresidencial, y congresual.

Fuera de ese contexto, la edicion que ponemos en circulacion contiene varias entre-
gas en las areas del Derecho Tributario, la Responsabilidad de las Funciones Publicas,
el matrimonio infantil y Derechos de cine, entre otras. Se incluye ademas una seccion
reservada a llsa Unibe que contiene tres |mportantes entregas, incluyendo la del Joven
Radhames Martinez Alvarez, de ANJE, sobre por qué de los Debates Electorales, incluy-
endo ademas una entrevista al profesor Julio José Rojas Baez.

Se hace impostergable hacer publico nuestro reconocimiento a la actual directiva del
Gred, especialmente a su consejo Editorial toda vez que han superado innumerables
obstaculos para hacer posible y convertir en una realidad esta novena edicion, mereci-
endo de parte de nuestras autoridades académicas superiores el mencionado recono-
cimiento por hacer posible esta edicion y cumplir con el compromiso de mantener esta
publicacion por encima de circunstancias adversas, como en el caso ocurrente.

En cuanto a la Escuela de Derecho se enorgullece del trabajo, de la labor realizada por
el Consejo Editorial y concretar esta publicacion de la Revista Juridica del Gred- Unibe.

Congratulaciones.

Lic. José B. Pérez Gémez
Decano-
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CELEBRACION DE LAS
ASAMBLEAS ELECTORALES

EN TIEMPOS DE CORONAVIRUS

| mes de abril del afo dos

mil veinte, el mundo entero

esta siendo atacado por

el COVID-18, categorizado
como una pandemia por la
Organizacion Mundial de la Salud.
Esta enfermedad infecciosa
es causada por el coronavirus,
que era desconocido hasta que
estallara el brote en diciembre
del dos mil diecinueve. Su forma
de propagacion tan sencilla es lo
que lo hace tan peligroso; ya que
una persona puede contagiarse
solo por tener contacto con una
persona infectada; pudiendo
esta Ultima ser asintomatica.
Igualmente, al momento que
las goticulas respiratorias del
infectado caen sobre objetos
y superficies que lo rodean,
cualquiera que entre en contacto
con estos objetos y luego lo lleve
a sus ojos, nariz o boca, puede
verse infectado. Razones por las
cuales, se ha vuelto tan necesario
y requerido (1) evitar el contactoy
(2) el uso de guantes ymascarillas.

Luego de que fue detectada la
presenciadelvirus en laRepublica
Dominicana,seempezaronatomar
algunas medidas, sin embargo, no
se actud tan rapido como para
evitar una propagacion masiva
y consecuentemente causo un
leve colapso del sistema de salud
dominicano.Mientrasaumentaban
los contagios y el conteo de
fallecidos, proporcionalmente,
disminuian las salidas, menos
negocios operaban y mas
empresas comenzaron a trabajar
desde casa. Hasta que llegé a un
punto, donde dejé de ser opcional
y comenzé a ser mandatorio,
por decreto del presidente de la
Republica Dominicana. Quien en
fecha diecinueve de marzo del

dos mil veinte, declaré mediante
la Resolucién nimero 62-20, el
Estado de Emergencia en todo el
territorio nacional. Por lo cual, el
mismo se encontro en la potestad
de tomar algunas medidas, que
normalmente no podrian ser
implementadas.

De acuerdo con el articulo 262
de la Constitucion Dominicana,
“se consideran estados de
excepcion aquellas situaciones
extraordinarias que afecten
gravemente la seguridad de
la Nacion, de las instituciones
y de las personas frente a las
cuales resultan insuficientes
las facultades ordinarias”.
Estos tienen tres modalidades,
de Defensa, de Conmocion
Interior y de Emergencia; que es
bajo el cual nos encontramos.
Atendiendo al articulo 265
de la misma carta magna, el
estado de emergencia podra
ser declarado cuando ocurran
hechos distintos a los previstos
en los articulos previos (digase
los que definen los estados de
conmocioninteriorydedefensa)
que perturben o amenacen
grave e inminentemente el
orden economico, social,
medioambiental del pais o que
constituyan calamidad publica.

De igual manera, laley 21-18 sobre
los Estados de Excepcion, en su
articulo 10, rectifica lo antes
mencionado, anadiendo en su
parrafo, que, durante el Estado de
emergencia, se podran adoptar
todas las medidas necesarias
para combatir enfermedades
infecciosas, la proteccion del
medio ambiente, limitado o
racionando el uso de servicios
publicos, o el consumo de

por Isabella Dipp

articulos de primera necesidad
y acordando la intervencion de
entidades tanto publicas como
privadas. Hay derechos que

deben ser salvaguardados bajo
cualquier circunstancia, como el
derecho a la vida, al nombre, a la
integridad personal, y todos los
mencionados en el articulo ocho
delaley21-18.No es menos cierto

que la declaracion de un Estado
de Emergencia en la nacion abre
paso a la posible suspension de
derechos como la libertad de
transito, de asociacion y reunion,
de expresion y todos aquellos que
figuran dentro del articulo 11 de
la antes mencionada ley.

Si bien es cierto, nunca es un buen
momento paraunapandemia;esta
ataca a la Repulblica Dominicana
en un momento muy delicado, ya
que no solo el afio en curso esta



SI BIEN ES CIERTO, NUNCA ES UN BUEN MOMENTO PARA UNA

PANDEMIA;

destinado para la celebracion
de las asambleas electorales,
sino que también recientemente
vivié de luto por la suspension
injustificada de las elecciones
municipales. No obstante, Ia
celebraciéon de las mismas se
dificulta cada dia mas, por el
aumento exponencial de los
infectados, y la baja tasa (en
comparacion) de  personas
recuperadas. En principio, y en
concordancia con el articulo

doscientosochodelaConstitucion
de la Republica Dominicana, el
ejercicio del sufragio es tanto
un derecho como un deber de
todos los ciudadanos, para elegir

a las autoridades de
gobierno y participar
en referendos. En
ningln momento y en
ninguna disposicion
legal se contempla la
derogacion de este derecho,
incluso, en la declaracion de
los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, a la cual esta
suscrita la Republica Dominicana,
se establece que este derecho no
puede ser derogado dentro de
algun estado de excepcion. Lo que
significaria que, en caso de actuar
de esta manera, estariamos
incurriendo en una violacion de
la norma internacional de la cual
somos signatarios.

La situacion a la que nos
enfrentamos, va mas alla de lo
extraordinario. Ya que, realmente,
nunca antes se han pospuesto
las elecciones presidenciales, y
tampoco existe algun protocolo
o disposicion legal que indique
como se debe proceder, en caso
de que sea necesario aplazarlas.
Lo que significa, que estas
deberian ser llevadas a cabo
el proximo diecisiete de mayo;
mas esto se imposibilita por la
enfermedad a la que actualmente
le hacemos frente mediante
el distanciamiento social, y el
incremento de proteccion de
higiene corporal, en todos los
sentidos. En otras palabras,
seria contraproducente llevar a
cabo unas elecciones, las cuales
necesitan de una reunién de una
gran cantidad de personas, en
medio de una pandemia que nos
obliga a mantenernos apartados
los unos de los otros. Aunque
estas ya fueron pospuestas para
el cinco de julio, laincertidumbre
que nos ocupa en el momento
nos hace pensar en que hay un
riesgo de que no puedan ser
llevadas a cabo. Es importante
destacar, que, debido a ciertos
eventos recientes, gracias al
poco desarrollo tecnolégico
generalizadoyalapocaeficiencia
del sistema postal dominicano,
las mismas no pueden ser
realizadas por otras vias como
correo o voto electronico; lo que
dejaria las elecciones manuales
presenciales como la unica
opcion y la que presenta mayores
riesgos.

Ciertamente, esto es un tema
preocupante para todos los
dominicanos, ya que entendemos,
que estamos en un gran riesgo en
lo que a nuestra salud respecta;
pero de la misma manera, nos
encontramos con un miedo
terrible de lo que pueda suceder
al nivel sociopolitico si no hay un
cambio en nuestro gobierno. Por
lo que muchos se encuentran
en la encrucijada de qué puede

o no ocurrir con las elecciones
actualmente pautadas para el
mes de julio; y cual seria el plan de
accion en caso de que tampoco
puedan ser celebradas en esta
fecha.Bueno, durante el Estado de
Emergencianocesposible procesar
una reforma constitucional,
consiguientemente, para que
esta pudiera llevarse a cabo seria
a partir del fin de dicho estado, lo
cual no dejaria tiempo suficiente
paraque lamisma fueraratificada.
En pocas palabras, por cuestiones
de tiempo, se imposibilita el
recurso de modificar la Carta
Magna. De otra perspectiva,
actuando de acuerdo con la
norma maxima, los cargos deben
cambiar en fecha dieciséis de
agosto, de manera imperativa;
debido a que no solo se habra
agotado el periodo de mandato,
sino porque también, nuestro
actual presidente ya ha agotado
todos sus posibles periodos para
fungir como presidente. Entonces,
su mantenimiento en el poder
constituiria una grave violacion a
nuestra norma suprema.

Por todo lo antes expuesto, y con
el conocimiento de que el pueblo
dominicano todavia no se toma en
seriolagravedaddelaenfermedad
que nos atafie, entiendo que el
mejor plan de accioén seria un
dialogo, con representantes de
todos los sectores, para buscar
una solucion eficaz. Esto en el
entendido de que todavia en julio
no sea posible ejercer el derecho
al sufragio universal, gracias
a la situacion por la que esta
pasando |la Republica Dominicana
y el mundo. El coronavirus es una
realidad en nuestro pais, pero
asimismo lo son la corrupcion y
falta de transparencia en nuestro
gobierno; por lo tanto, debemos
ser comprensivos y llegar a un
acuerdo en el que nadie se vea
perjudicado; ya que lo que menos
tenemos actualmente, es certeza
de lo que pueda pasar después.
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FLEXIBILIDADES EN LA APLICACION DE LA
LEY DE COMPETENCIA DURANTE LA DE-
CLARATORIA DE ESTADO DE EXCEPCION:

EL CASO COVID-19

| momento de esta redaccion, mas de dos
millones de personas en todo el mundo estan
o han estado infectadas por la cepa viral Sars-
CoV-2(elcoronavirus2delsindromerespiratorio
agudo grave) responsable de la enfermedad
COVID-19, y causa de la pandemia global declarada
por la Organizacion Mundial de la Salud, el pasado

11 de marzo del 2020.

Como repercusion a
esta declaratoria, los
gobiernos de todo el
mundo han decretado
medidas sanitarias,
economicas, de
caracter civil y mas.
Uno de los temas
mas controversiales
ha sido la regulacion

de las actividades
empresariales a
fin de prevenir Ila
sobreproduccion o

la escasez de bienes
relacionados a estas
circunstancias,
como se ha dado en algunas latitudes en cuanto
a los bienes y servicios que ya no tienen publico
porque las personas estan en cuarentena; o bien,
por la subita demanda de alimentos, articulos
de higiene personal o insumos de naturaleza
sanitaria, como mascarillas, gafas aislantes,
termoémetros, alcohol, desinfectante o guantes.

Al tratarse de un flagelo global, la Republica Do-
minicana no ha sido la excepcion. Al 19 de abril,
el Ministerio de Salud Publica nacional habia
identificado mas de 4,600 casos confirmados.

El Presidente de la Republica habia decretado el
estado de emergencia el dia 26 de febrero, medi-
ante el decreto no. 87-20, declarando asimismo de
emergencia, la compra y contratacion de bienes y
servicios indispensables para la prevencion y re-
spuesta ante la pandemia. Esta facultad presiden-
cial deriva del texto constitucional en su articulo
262, literal ¢, complementado por la ley no. 21-18
sobre regulacion de los estados de excepcion.
A partir de las declaraciones nacionales de estado

por Sarah Suzana

de emergencia por esta misma enfermedad, las
autoridades nacionales de competencia han
presentado medidas para flexibilizar las medidas
legislativasquecontrolanalosagenteseconomicosen
unmercadoregular, pero que en estas circunstancias
pudieran afectarse o no cumplir con la demanda.

Por  ejemplo, |Ia
autoridad  noruega
otorgé una exencion
a las normas de
competencia en el
sector transporte,
durante tres meses.
En Sudafrica, a partir
del 19 de marzo, los
competidores pueden
realizar acuerdos
entre ellos siéstosson
tendentes a vender
insumos médicos al
gobierno. También en
Estados Unidos, se
permitira un accionar
similar, presentado
previamente a
modo de consulta ante la Comision Federal de
Comercio (“Federal Trade Commission”, en original).

El 27 de marzo, el gobierno del Reino Unido aprobé
una modificacion en la ley de competencia
local, permitiendo que las compafiias de salud,
supermercados y transportistas puedan mantener
la provision de bienes esenciales, permitiendo la
colaboracién. La exencion aplica para acuerdos
pactados luego del iro de marzo del 2020 y
llevaran un notificacion a la autoridad competente.

Los Carteles de Crisis (en original, “crisis cartels”)
no fueron bien evaluados por las autoridades
europeas cuando fueron identificados en
la crisis financiera global del 2008. Debates
posteriores a cargo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
concluyeron en wuna vision mas permisiva.

Al hablar de Carteles de Crisis podemos refer-
irnos a: Un cartel entre firmas privadas que no
es aprobado por la autoridad; o, un acuerdo en-



tre firmas que un gobierno aprueba durante un
periodo de desastre economico (OECD, 2011).

El contexto sanitario actual y sus inevitables im-
plicaciones financieras, encaja dentro de la
definicion. Vale comentar que la mesa de tra-
bajo mencionada solo veia estas alianzas como
positivas cuando operaban en un marco tempo-
ral especifico, y sujeto a una revision periodica.
Enfocados en la situacion actual, tan solo el 30 de
marzo del 2020, la Comision Europea hizo comentarios
reconociendo laimportancia de lacooperacion entre
empresas para garantizar el suministro y la distribu-
cion justa de bienes y servicios esenciales, asi como
para mitigar en la mayor medida posible las conse-
cuencias economicasysociales negativas de lacrisis.

Cada nacion posee sus limites en cuanto a la ac-
tividad de los agentes econémicos en términos de
competencia. Normalmente vetadas, consideramos
que podrian considerarse mas flexibilidades en ac-
tos entre los agentes econdmicos como: (1) Los
acuerdos de precios que establecen modalidades,
tomando en cuenta servicios y formulas de cal-
culo. Indudablemente, para evitar el déficit de em-
presas cuya produccion no esta teniendo salida, o
productos que a pesar de la demanda, quiera man-
tenerse controlado su precio al consumidor final.

También, los limites a la produccion (2), con la finali-
dad de controlar el precio por medio de la oferta, ya
vista en otros escenarios, cuando el gobierno paga
un incentivo para no producir, con la intencién de
evitar el desplome de los precios. La reparticion de
mercados (3), vistos en este contexto, para enfo-
carse a suplir la demanda en mercados especificos
como gobierno, centros sanitarios o ptblico general.

De igual modo, las practicas facilitadoras (4), defini-
das por el autor colombiano Cortazar Mora como:

“escenarios de convergencia
empresarial que aunque no son

acuerdos de cartel, pueden facilitar
su existencia” (Curso de derechodela
competencia (antimonopolios), 2011)

Estas, bien pueden verse aceptadas cuando

involucran intercambio de informacion,
activos, personal o equipos para suplir
las  necesidades durante la  pandemia.

Si bien la legislacion dominicana, la Ley 42-
08 General de Defensa de la Competencia, no
castiga la existencia de monopolios, si prohibe las
conductas que constituyan abusos de la posicion
dominante. En el escenaric que estamos viendo,
bien podrian crearse monopolios virtuales, a través
de los acuerdos entre miembros de un oligopolio.
Tampoco deberian considerarse como un ilicito los
acuerdos realizados por éstos en el contexto del
estado de emergencia. Pues no debe verse como
una barrera de entrada a otros competidores, sino
como la solucién a una situacion de excepcion.
La labor entonces de la autoridad de competencia
nacional seria evaluar que tales actos se
dan exclusivamente durante la duracion de
declaratoria de estado de emergencia (y quizas
a futuro, por una crisis econémica consecuente),
recomendablemente con un sistema de notificacion
previa. De igual modo, categorizar los actos
permisibles de acuerdo al sector y las necesidades
de esta crisis. Idealmente, en una primera categoria:
insumos medicos y de higiene, no dejando por
fuera su cadena logistica y de suministros.

Aunque estas medidas pudieran parecer
contradictorias, la razén de la existencia de una
autoridad de competencia sera garantizar el acceso
de bienes y servicios de la manera mas justa para el
consumidor final. Aunque normalmente se defienda
este acceso respecto a otros competidores del
mercado, la autoridad debe considerar estas
garantias, incluso en caso de condiciones externas.
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IMPLICACIONES PENALES
EN EL CONTROL DE EPIDEMIAS

Implicaciones penales en el control de epidemias: El poder publico con-
tra la libertad individual, con énfasis en la orden juridica brasilena.

mediados de diciembre, Wuhan, un pequefio pueblo

en el interior de China, estaba llamando la atencion

del mundo al convertirse en el epicentro de una

pandemia sin precedentes: el nuevo coronavirus.
Una enfermedad que gradualmente cambio la vida co-
tidiana no solo de los habitantes de ese lugar, sino que,
obligo a la populacion de las ciudades mas grandes del
mundo a ralentizar sus rutinas y permanecer dentro de
sus hogares.

Desde el primer momento, la cuarentena fue una de las
medidas de contencién consideradas, incluso porque
esa siempre ha sido una de las medidas de salud publica
adoptadas principalmente cuando se trata de “plagas”, o
mejor dicho, brotes epidémicos. En el siglo XIV, cuando la
peste bubdnica maté a mas de un tercio de la poblacion
europea, el término cuarentena ya estaba generalizado y,
a pesar de los pocos conocimientos técnicos, el proced-
imiento se uso para aislar buques durante 40 dias, prohi-
biendo el desembarco de sus pasajeros en los puertos de
Venecia durante este periodo, evitando la contaminacion
de la poblacion sana. La cuarentena tiene como objetivo
hacer exactamente eso: proteger a la comunidad.

Cuando Wuhan comenzo a exportar casos a otros lugares,
cerrar China y aislarlo de la otra parte del mundo mundo .
parecia lo mas légico. Asi se hizo. El pais adopté medidas
agresivas para controlar el brote y hoy la ciudad de 11
millones de habitantes esta recluida, una cuarentena completa.
Este aislamiento, junto con una vigilancia eficiente que rastreé
y detecto infecciones, ha estado mostrando resultados. China
ya no esta registrando nuevos casos y los hospitales construi-
dos en un tiempo récord, exclusivamente para tratar a los paci-
entes con Covid-18, pueden considerar la posibilidad de cerrar
sus puertas.

Otros paises, a su vez, estan amargados por la reaccion tardia:
el nimero de muertes en Europa y América continua creciendo,
las economias se han caido vertiginosamente. Sectores como
el turismo tienen pérdidas incalculables y las industrias clave,
como los suministros hospitalarios, trabajan las 24 horas del dia
para abastecer demandas mundiales. Pero, si todo comenzé en
Wuham, ;por qué cerrar las fronteras no impidio la propagacion
del virus? ;0 por qué incluso ahora, la gente todavia insiste en
no seguir las érdenes de cuarentena?

Hablemos mas profundamente sobre la cuarentena del indi-
viduo fuera del entorno del hospital, ya sea dentro de su hogar,

COMO ALTERNATIVA LOGICA

CUARENTENA

dentro de su ciu-

dad o en su pais.
En este estudio,
abordaremos la
reclusion forzada
de la vida social
como una medida
de salud publica
para contener
una epidemia, no
necesariamente
con el interna-
miento de pacien-
tes en el hospital.



Raian Castelo

Estudiante de
Derechoen la
Universidad Estatal de
Piaui (UESPI)

irigiendo nuestros ojos

especificamente a Améri-

ca Latina, hablamos de

paises con una economia
emergente, que enfrentan su
propia crisis fronteriza interna,
es el caso de Venezuela y sus
vecinos, donde los impactos
son aun mas particulares. Bra-
sil, como el pais mas grande
del bloque, recibe un gran flujo
de inmigrantes, por lo tanto,
necesita invertir muchos recur-
sos en un gran plan de accion
que cubra toda su extension
territorial y demografica. Hay
mucho en juego para cualquier
pais en este momento.Al igual
que Francia y Espafia, que hoy

Brasil, como otros paises, ha
adoptado medidas para com-
batir el coronavirus apuntando
contener la pandemia.

tienen dos de las condiciones
mas desastrosas en Europa,
Brasil opté por el elemento
de presion para contener la
propagacion local del virus.
Mientras que en ambos paises
europeos el gobierno estab-
lecio reglas estrictas para toda
la poblacién, Brasil se centro
en determinar las cuarentenas
solo para aquellos infectados o
sospechosos. Francia y Esparia
han establecido un aislamiento
imponente: exigen una declara-
cion de los residentes que cir-
culan en las calles, cualquiera
que no tenga una buena razon
para estar lejos de su casa es
multado automaticamente. Toda
la fuerza policial se moviliza en
estos paises, la sociedad que al
principio no cumplié con las me-
didas, ahora esta obligada por
un aparato estatal que esta muy
cerca de la manifestacion de
poder observada en los Estados
de excepcion. La Ley N * 13.979,
de 6 de febrero de 2020, es re-
sponsable de proporcionar en
Brasil medidas para enfrentar
la emergencia de salud publica
de importancia internacional
resultante del coreonavirus re-
sponsable del brote de 2019 y
2020. En su primer articulo, la
disposicion legal deja en claro
que el objetivo de la misma es
la proteccion de la comunidad,
luego, en el articulo 2, hace la
diferenciacion conceptual de
aislamiento y cuarentena y en
el articulo 3 determina que las
personas que no cumplan con
las determinaciones estaran
sujetas a responsabilidades, lo
que ocurrira principalmente a
partir de dos formas: siguiendo
el articulo 268 del Cédigo Penal
(CP), que trata los delitos contra
la salud publica y prevé la de-
tencion de un mes a un aho, mas
una multa; o también el Art. 330

del CP, que trata los delitos de
desobediencia y prevé una pena
de prision de 15 dias a seis me-
ses, mas una multa.

Porun lado,tenemos lasupuesta
salvaguarda de la vida, un bien
tanto individual como colectivo,
asegurado tanto para uno como
para todos, y que debe estar por
encima de cualquier otro bien
en cualquier sistema legal. Por
otro lado, tenemos la restric-
cion de la libertad y el ejercicio
de la autonomia individual, el
derecho de entrar y salir dentro
de su propio territorio. La reduc-
cion de los derechos a favor de
la salud publica también se en-
frenta a la cuestion de que no
se trata de un aislamiento vol-
untario, sino de uno ordenado.

Agregado a todo, se debe tener
en cuenta que la disposicion
se basa en una legislacion
preexistente, no crea nuevos
delitos, solo refuerza que el in-
cumplimiento de las medidas
dara lugar a la criminalizacion
del agente infractor. En otras pa-
labras, en tiempos calamitosos,
la justicia trata de transmitir
cierta sensacion de seguridad,
aunque debido al miedo que
provoca. Pero no le preocupa
tratar en el mismo texto sobre
las condiciones de cuarentena
de quienes ni siquiera tienen un
hogar. ;Como pueden las perso-
nas sin hogar realizar aislamien-
to en algo que no se tienen?

Sin embargo, no hablamos solo
del poder disciplinario, lo que se
establece en las carceles y los
enlaces de vigilancia existentes
de la sociedad, una forma de
poder pura y legitima (FOUCAULT,
2013, p. 213-24) segun la lista
del filosofo francés Michel Fou-
cault. En su libro La microfisica
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del poder, otra manifestacion
considerablemente observada
cuando se trata de usar el
derecho penal al servicio de
la salud publica, es biopoder,
también un concepto de Foucault
y ampliamente utilizado por
el autor para referirse a las
practicas meédicas, como es el
caso en cuestion. El biopoder
se manifiesta en los estados
modernos con el objetive de la
doma de los cuerpos y el control
de las poblaciones, y mas que
eso, impregna la necesidad de
mantener la seguridad.

No se puede negar que los
individuos en cuarentena sufren
pérdidas morales y financieras
inconmensurables. Solo imagine
cuantos empleados hay en el
hogar, cuantos profesionales
autonomos no pueden trabajar
fuera del hogar, no pueden
proporcionar servicios.
Asimismo, no se puede negar
que la poblacion en el hogar
hace que sea menos complicado
para el Estado encontrar
soluciones a la crisis economica
que se esta produciendo junto
con la epidemia. Es por eso
que el biopoder se presenta
tan claramente, en el uso del
individuo como un instrumento
de autocontrol, la poblacic’m
es tanto un objetivo como un
instrumento de la relacion de
poder.

El biopoder permite el control
de poblaciones y naciones
enteras. En una era en la que el
poder debe estar racionalmente
justificado, el biopoder se utiliza
por su énfasis en proteger la vida,
regular el cuerpoy proteger otras
tecnologias. Los biopoderes se
ocuparan de la gestion de la
salud, la higiene, la alimentacion,
la sexualidad, el nacimiento, las
costumbres, etc., en la medida
en que se hayan convertido en
preocupaciones politicas].

Tal como esta, la cuarentena
humana persiste en el
sistema legal como uno de
los muchos embriones para el
restablecimiento de un Estado
de excepcion, que, a menudo,

historicamente, ha descendido a
los Estados del terror. Representa
el lado del biopoder que respalda
las practicas no especificadas del
Estado de excepcion; es un medio
para que el Estado implemente
situaciones excepcionales con la
maxima permeabilidad posible,
inherentes al poder de los
Estados con respecto a la salud
de las personasy las poblaciones.

A lo largo de la historia, el
Estado de derecho
democratico se
ha solidificado
en paralelo con la
aparicion de nuevas
tecnologias, la
expansién de las
fronteras  politicas
entre paises y el
advenimiento de
la globalizacion
como un fenémeno
de wuna sociedad
interdependiente. La
forma en que esta el
mundo hoy, meses
despues del paciente

cero, demuestra
que Covid-19
revolucionara la

formaenquelidiamos
con las fronteras, las
medidas sanitarias
y el control de
epidemias en nuestro
tiempo.

El poder médico,
parte del biopoder
mencionado
anteriormente, se constituye
en la sociedad actual como una
herramienta importante en Ia
difusion sistematica del miedo
que ejercen los organismos
de control, por ejemplo, Ila
creacion de armas biologicas,
la aparicion de super bacterias,
entre otros. Y en lo que se refiere
a la cuarentena y otras medidas
de control de epidemias, esta
es una controversia ética y
cientifica que siempre surgira
cuando surjan nuevos brotes.
Hay que preguntarse cuales
son las consecuencias para las
personas en cuarentena, cual
es el impacto de esta medida
en la propagacion del virus, cual

es el impacto en las relaciones
de consumo y produccion. Y, sin
embargo, ;cuanto de todo lo que
se esta haciendo no es solo el
uso del miedo para dominar a la
poblacion y disefiar el curso del
mercado? ;Es el derecho penal
realmente la mejor manera de
sensibilizar a la poblacion sobre
la necesidad de aislamiento?

En definitivo, esta claro que
las medidas como el

arresto

domiciliario, el internamiento
obligatorio, el cierre de
fronteras, la prohibicion de la
libre circulacion en los territorios
nacionales y en las vias publicas,
no deben tomarse simplemente
por decision politica, incluso
en tiempos de urgencia. Y, por
ultimo, el desgaste del derecho
penal como instrumento para
garantizar el cumplimiento
de estas medidas habla de la
etapa de evolucion en la que
nos encontramos: en lugar de
ser utilizada como la relacion
final, se utiliza como la primera
alternativa para la regulacion del
comportamiento.
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LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EPOCA
DE PANDEMIA: LA ACTIVIDAD DE POLICIA

| igual que el resto del

mundo, la Republica
Dominicana se encuentra
inmersa bajo los

perniciosos efectos del COVID-19,
un virus altamente contagioso,
que paso de ser una epidemia
local que solo afectaba una
ciudad de la Republica Popular
China, a una pandemia que ha
impactado mas de 150 paises
a nivel mundial. La realidad es
innegable, no solo la economia
se vera transformada a largo
plazo a causa de este virus
mortifero que hasta el momento
ha cobrado mas de 130,000 vidas
alrededor del mundo, sino que,
en general, el aparato estatal
y la vida misma se han visto
alteradas por la presencia de
esta pandemia.

Enestosmomentos,encontramos
que la preservacion de la
salud individual y colectiva
se presenta como el centro
del Derecho y la actividad
administrativa. La mayoria de los
Estados, incluyendo la Republica
Dominicana, han comenzado a
tomar medidas extraordinarias
dirigidasaimpedirlapropagacion
del virus, dentro de la cuales
podemos mencionar, de forma
no limitativa: el confinamiento de
la poblaoién en sus domicilios;
el cierre de establecimientos
comerciales; restricciones
circulatorias; prohibicic’m de
ciertas reuniones; suspension de
servicios de transporte publice
y actividades docentes en todos
los niveles. De esta manera,
la intervencion estatal es tan
sublime que afecta los derechos
y libertades individuales
protegidos constitucionalmente.

Si bien las soluciones a esta
problematica se circunscriben
dentro de la técnica sanitaria y
medica, asi como en el ambito
de las politicas publicas, lo
cierto es, que los Estados estan
adoptando medidas coercitivas
y ablatorias. En otras palabras,
las medidas normativas y de
prevencion que estan tomando
los gobiernos a nivel mundial
se inscriben dentro del marco
de la coaccion administrativa, y
estan intimamente vinculadas
a instituciones basicas del
derecho administrativo de la
emergencia, las cuales son
utilizadas con el objetivo de
frenar la pandemia, reducir el
nimero de infectados y, sobre
todo, evitar un dafo social
incalculable.

La pregunta de, ;hasta donde
puede llegar la Administracion
en su mision de proteger la salud
de la poblacion?, esconde tras
de si unode los debates juridicos
mas importantes de nuestros
dias, ya que la declaratoria del
Estado de excepcion no sdlo
da cabida a la reduccion de
los derechos individuales, sino
también a la implantacion de
regimenes autoritarios. Por ello,
como se advertira mas adelante,
sera imprescindible la labor de
los juristas en vista de defender
y establecer contrapesos a
los poderes exorbitantes de
la Administracion, frenando la
inmunidad del poder.

Llegados a este punto, segun
Libardo Rodriguez la actividad
de policia se puede definir como
aquel “poder o facultad que tiene

por Rafael Heredia
Lic. en Derecho
Magna Cum Laude
PUCMM

la administracion para aplicar
limitaciones a la actividad de los
gobernados, a fin de mantener
el orden publico”, agregando
que existen varios ambitos de
la policia administrativa, una
policia administrativa general,
y una administrativa especial,
entre las cuales se engloban
las atribuciones relativas a
seguridad publica, tranquilidad
y salubridad publica, ornato
publico, ecologia, entre otras.
Por su parte, Gordillo sostiene
que la actividad policial de la
Administracion, como funcion
prohibitiva, es una concepcion
que no tiene fundamento en la
actualidad, ya que las obliga-
ciones de hacer, como requerir
la instalacion de estructuras de
seguridad contra accidentes, y
la obligacion de vacunarse, son
obligaciones policiales positivas
y no meras prohibiciones.

En el caso de la Replblica Domin-
icana, el Tribunal Constitucional
ha dispuesto que:

La atribucion de  policia
administrativa sin duda
encuentra su sustento en

constitucional,
especificamente -aunque no
exclusivamente- en el articulo
8 de la carta sustantiva, que
fija como funcion esencial del
Estado “.la proteccion efectiva
de los derechos de la persona,
el respeto de su dignidad y la
obtencion de los medios que
le permitan perfeccionarse de
forma igualitaria, equitativa y
progresiva, dentro de un marco
de libertad individual y de justicia
social, compatibles con el orden
publico, el bienestar general y
los derechos de todos y todas”.

el texto



[.]

Es decir, que la atribucion de
Policia  Administrativa, cuya
fuente supremaeslapropiacarta
magna, se configura y manifiesta

juridicamente de  distintas
maneras, tanto mediante
reglamentaciones, como

mediante actos administrativos,
sean estos de alcance general o
particular.

Visto lo anterior, podemos
afirmar que la actividad de
policia administrativa es una

actividad mediante la cual
la Administracion impone
deberes, restricciones y

ordenes a las actuaciones
privadas de particulares con el
fin de garantizar los intereses
generales.

Sobre este ultimo punto,
debemos destacar que tanto el
interés general como el orden
publico son conceptos juridicos
indeterminados de muy dificil
definicién, pero que, segun la
doctrina mayoritaria, engloban
dentro de si los siguientes
elementos: la seguridad publica,
la salud y la tranquilidad publica.
Por ello, Rodriguez-Arana muy
bien manifiesta que el interés
general en estos momentos
de pandemia se nos muestra
como el centro y la base del
Derecho Administrative, como un
concepto concreto (garantizar
el derecho a la salud de todos)
conectado a la proteccion y
defensa de la dignidad humana
que vincula la Administracion.

Ante el fuerte impacto del
COVID-19 y la crisis que este ha
ocasionado, los Estados han
adoptado diversas medidas con
la finalidad de contrarrestar
los perjuicios generados. Entre
las multiples tecnicas que
puede utilizar la Administracion,
como expresion de su poder
de intervencion en la esfera de
los particulares por motivos de

salud general, se encuentran las
llamadas técnicas ablatorias.

Por medio de estas medidas,
la Administracién no solo
condiciona el ejercicio de
una actividad a través de
determinados requisitos, sino
que el grado de intervencion
es mayor, hasta el punto de que
adquiere una expresion mas
rigurosa al incidir de manera
directa y privativa sobre los
particulares. Esta puede afectar
no solo los bienes patrimoniales
de las personas, sino que, en
el peor de los casos, incide
en la esfera personal de los
administrados.

En ese sentido, la Administracion
se encuentra apoderada para
dictar, por motivos de salud
colectiva, una serie de medidas
que irrumpe de la manera mas
impetuosa posible en la vida
de los administrados. En otras
palabras, invade las libertades
publicas y los derechos
personales y colectivos
reconocidos por la Constitucion
y las leyes a los particulares.
Por ejemplo, la administracion
tiene la posibilidad de imponer
la hospitalizacion y aislamiento
de una persona contagiada
o sospechosa de estarlo en
contra de su voluntad. Por
tanto, las técnicas ablatorias
constituyen sin lugar a duda, la
manifestaciéon mas penetrante
de las potestades de policia
sanitaria de que dispone la
Administracion.

Algunos retos son claros, no solo
es necesarialarevision del actual
marco normativo regulador de
las medidas de tutela de la salud
publica frente a enfermedades
contagiosas, sino también el
establecimiento de controles
para el amplio margen de
discrecionalidad del cual goza la
Administracion para la adopcion
de medidas preventivas, ya que,

esto debilita las garantias de
los derechos y libertades de los
individuos a los que se dirigen
esas medidas.

Lo anterior, no solo se concibe en
la Republica Dominicana cuando
la Ley General de Salud dispone
gque en caso de epidemia el
Ministerio de Salud Publica
se encargard de determinar
las medidas necesarias para
proteger a la poblacion o que
se puedan adoptar todas las
medidas necesarias para poner
fin a la pandemia, sino también
en paises como Espana la Ley
Organica 3/1986 establece que
para hacer frente a la difusion
de enfermedades transmisibles
se deben tomar las medidas
apropiadas.

En ese tenor, si bien la necesidad
de formular términos abiertos
se debe al caracter innominado
de las medidas contempladas,
estos términos amplios,
favorecen la posibilidad de quela
Administracion actue de manera
arbitraria, al no existir ni siquiera
un catalogo de medidas que esta
pueda implementar. En adicion
a lo anterior, encontramos que
la vaguedad de ciertas normas
dificulta el trazo de alglin marco
que pueda contener la fuerza
expansiva de unos preceptos
con formulas tan abiertas.

Por lo antes expuesto,
consideramos que es necesario
implementar una mejor
regulacién que aporte una
mayor seguridad juridica tanto
a las autoridades sanitarias
y a los ciudadanos afectados
por las medidas de tutela de
la salud publica, como a los
organos judiciales encargados
de autorizarlas.

Por otro lado, encontramos
que es necesaria la revision de
la estructura organizativa de
ciertos Estados, debido a que las
instituciones existentes resultan
in-
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eficientes para contrarrestar los efectos
de una pandemia. A esto debemos anadir,
que la corrupciéon de la Administracidn
Publica no solo dificulta la superacion de las
condiciones de vulnerabilidad de los pueblos
y le impide impulsarse hacia la progresividad
de sus derechos, sino que también genera
una desconfianza generalizada que crea
diferentes niveles de indiferencia que
inciden en mayor o menor medida sobre la
eficacia de las medidas adoptadas por la
Administracion.
Envirtuddeloantesplanteado,acontinuacion,
exponemos un conjunto de propuestas
dirigidas a dotar de mayor seguridad juridica
la adopcion de medidas sanitarias frente a
enfermedades contagiosas:

Procedimiento de adopcion y ejecucion de

las medidas: Al margen de las distintas vias
por las que se puede encauzar la adopcidn
de medidas de tutela de la salud publica
proponemos incluir en las normativas de
salud algunas limitaciones procedimentales
para garantizar la afectacion minima de los
derechos de individuos.

. Participacion del interesado en la
toma de decision cuando, siempre que ello
sea posible y no imponga una situacion de
riesgo mayor

. Requerimiento previo a la ejecucion
coactiva de la medida, siempre que no se
entorpezca la tutela de la salud colectiva.
La coaccion debe ser la ultima ratio, y
en todo caso debe intentar obtenerse el
consentimiento y la anuencia del interesado
para que se someta voluntariamente a la
medida.

Criterios ordenadores de las medidas:

La ausencia de parametros que orienten
la toma de estas medidas es cuestién de
suma importancia, que no solo genera
inseguridad juridica en las Administraciones
competentes, sino que tambien deja sin
criterios al organo jurisdiccional encargado
de su autorizacion o ratificacion. En este
sentido, pueden servir de inspiracion los
criterios fijados en el marco de la legislacion
sectorial.

- Principio de analisis del riesgo:
se integra por tres elementos: evaluacion,
gestion y comunicacion del riesgo. Esto
pretende hallar la mejor via para afrontar
situaciones de riesgo.

- Principio de cientificidad: la toma de
medidas sanitarias debe tener en todo caso
una base cientifica, médica y epidemiolégica
solida.

& HASTA DONDE PU
MISION DE PROTEG

La pregunta de, ; hasta donde puedé
esconde tras de siuno de los debat:
tado de excepcion no solo da cabidt
de regimenes autoritarios. Por ello,
en vista de defender y establecer c
munidad del poder.



DE LLEGAR LA ADMINISTRACION EN SU
R LA SALUD DE LA POBLACION?

> llegar la Administracion en su mision de proteger la salud de la poblacion?,

es juridicos mds importantes de nuestros dias, ya que la declaratoria del Es-
1 a la reduccion de los derechos individuales, sino también a la implantacion

omo se advertira mas adelante, serd imprescindible la labor de los juristas
ontrapesos a los poderes exorbitantes de la Administracion, frenando la in-

- Principio de precaucion: la conveniencia de incorporar este
principio se antoja del todo necesaria dada la incertidumbre
cientifica que puede darse en la aparicion de nuevas enferme-
dades, o de nuevas variaciones de las ya conocidas. Este prin-

cipio puede ser extrapolado de |la Ley General de Medio Ambiente
No.64-00.

Autorizacion o ratificacion judicial: La finalidad de la intervencion

judicial es la proteccion del derecho a la libertad y otros derechos
fundamentales frente a la adopcion de medidas sanitarias. Esto im-
plica que la participacion judicial pueda instrumentarse no solo a
modo de autorizacién previa, sino también como ratificacion poste-
rior, una vez implementada la medida.

- Articulacion de un cauce procesal minimo que prevea la par-
ticipacion del ministerio fiscal y del interesado, junto con la Ad-
ministracion, en el proceso de autorizacion o ratificacion

- La autorizacion o ratificacion, en funcion de los casos, debera
poder incluir cautelas. No puede ser una autorizacion en blan-
co. Debe autorizarse solo la ejecucion de las medidas sanitarias
necesarias, y puede incluir limites o cautelas de caracter per-
sonal, individualizando los sujetos a los que se dirige la medida.

- En el caso de medidas sanitarias cuya eficacia depende de su
mantenimiento en el tiempo, el 6rgano judicial debe poder reali-
zar el correspondiente seguimiento.

ESTADO DE EMERGENCIA
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LA NECESARIA TRANSFORMACION DIGITAL DEL PODER
JUDICIAL: LASTIC Y EL ACCESO A LA JUSTICIA EN
TIEMPOS DE COVID-19

por Tamara Aquino

“Una humanidad que evoluciona no puede tener ideales inmutables, sino
incesantemente perfectibles, cuyo poder de transformacion sea infinito como

la vida’.

a pandemia del COVID-19 es

un acontecimiento sin prec-

edentes. Este ha obligado a

los Estados a tomar medidas
tendentes a evitar la propagacion
delvirus, en salvaguarda delavida
de las personas. En el caso domin-
icano, el Poder Ejecutivo decreto
estado de emergencia en todo el
territorio nacional, suspendic’: las
libertades de transito, asociacion
y reunion y establecio una serie
de restricciones para combatir
el virus. Frente a la necesidad de
cumplir el distanciamiento social,
el Poder Judicial dominicano se
encontraba impedido de manten-
er su modus operandi. En este es-
cenario, ha sido imperioso acudir
a novedosas alternativas que, con
el auxilio de las tecnologias de la
informacion y comunicacion (TIC),
permiten el ejercicio del derecho
de acceso a la justicia.

En medio de la pandemia, la cel-
ebracion de audiencias carece de
toda logica. Pues, estas servirian
como focos de contaminacion,
por la usual aglomeracién de per-
sonas que hay en los tribunales
dominicanos. De igual modo, man-
tener la recepcion y despacho de
documentos en las secretarias
de los tribunales no es una me-
dida que ayude a paliar la crisis.
En consecuencia, el Consejo del
Poder Judicial mediante el acta
002-2020, suspendio sus labores
administrativas y jurisdiccionales
mientras dure el estado de emer-
gencia. Solo se mantuvo el func-
ionamiento de las Oficinas Judi-
ciales de Servicios de Atencion
Permanente en todo el territorio
nacional. Estas podran conocer
lo que sea de su competencia y
los casos de urgencia tendentes

- José Ingenieros.

a la proteccion de derechos fun-
damentales. De esta manera, se
cumple con el estandar minimo
de garantizar el acceso a la justi-
cia ante violaciones de derechos
humanos.

Sobre el acceso a la justicia,
la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en su reso-
lucion 1/2020 sobre Pandemia y
Derechos Humanos en las Améri-
cas, formulé que los Estados de-
bian de asegurar la existencia de
mecanismos de acceso a la justi-
cia ante posibles violaciones de
los derechos humanos (Comisién
Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2020). Asimismo, la Corte
IDH en su declaracion 1/20 sobre
el COVID-19 y los Derechos Huma-
nos, indicé que es indispensable
que se garantice el acceso a la
justicia y a los mecanismos de
denuncia (Corte IDH, 2020). Pre-
cisamente, segun la Constitucion
dominicana una de las garantias
minimas del de-
bido proceso
es el derecho a
una justicia ac-
cesible, opor-
tuna y gratuita.
El acceso a la
justicia, tanto
como derecho y
como principio,
se enarbola
como una de las
garantias  del
debido proceso
(Tribunal Consti-
tucional, 2015).
La garantia con-
stitucional del
debido proceso
no ha sido, ni pu-
ede ser suspen-

dida en un estado de emergencia.

En estas circunstancias, se imple-
mento, por primera vez, la cel-
ebracion de audiencias virtuales
por parte de las Oficinas de At-
encion Permanente. Esta modali-
dad virtual implica que todos los
documentos necesarios para la
celebracion de la audiencia seran
enviados a las secretarias por
correo electronico y que cualqui-
er contacto entre los actores del
proceso se realizara via internet
o teléfono (Poder judicial, 2020).
Estas medidas no le restan for-
malidad alguna al proceso; por el
contrario, constituyen un vehicu-
lo que asegura la preservacion de
los procesos judiciales durante la
pandemia. De este modo, se evi-
dencia como las TIC fungen como
una herramienta que, en medio de
esta crisis, ha permitido la efec-
tividad del derecho de accesc a
la justicia de las y los ciudadanos.




A pesar de las novedosas medidas
a las que nos ha obligado la
pandemia, el Poder Judicial esta
colmado de practicas que en la
actualidad podrian eficientizar
y desburocratizar por medio
de las TIC. Por esto acogemos
como oportunoc que en el Plan
Estrategico del Poder Judicial
“Vision Justicia 2020-2024" se
incluyeran como objetivos el
“servir a las personas a traves
de los medios digitales” y “lograr
un servicio de justicia eficiente
y confiable apoyado en las TICs".
Dicho plan traza distintas lineas
de accién como son la consulta
en linea de expedientes, el
acceso por videoconferencia
a las audiencias y vistas, la
identidad digital de los actores
del proceso, entre otras (Poder
judicial, 2020). Vale destacar
que el Reglamento de Control
Administrativo Interno del Poder
Judicial establece como una
de las atribuciones del Consejo
definir y aprobar las politicas
sobre TIC (Reglamento Control
Administrativo Interno del Poder
Judicial, 2012) . Sin embargo, tal
como expresa el abogado Thiaggo
Marrero (2020) en su articulo “La
apuesta por la justicia digital’,
para llevar a cabo varias de las
propuestas del Plan Estratégico
son necesarias distintas
modificaciones legislativas y la
justa asignacion presupuestaria
que le corresponde al Poder

Judicial.

Definitivamente, la pandemia
visibiliza las fortalezas que
tenemos como sociedad,
pero tambien las debilidades
institucionales que tenemos
como pais. La inevitable
transformacion de nuestras
instituciones, en diversos
ambitos, es algo que no
podra quedar desapercibido
al término de esta crisis. El
Poder Judicial necesita una
transformacion digital. Prueba
deelloesqueunagrancantidad
de tribunales no tienen
un sistema de teletrabajo
adecuado y de interaccion
con los usuarios por medios
digitales. En un mundo
cada vez mas globalizado
y movido por la tecnologia,
los Estados deben asegurar
la posibilidad de otorgar los
servicios gubernamentales de
manera digital y apostar por
el e-goverment. Es por esto
que el Poder Judicial debe
encaminarse hacia una labor
apoyada en las TIC.

Las audiencias en linea han
sido un gran paso, asi como la
OficinaVirtual del PoderJudicial
puesta en funcionamiento el
ano pasado, donde se pueden
consultar roles de audiencia y
algunos tramites simples. En
un futuro proximo debemos
generalizar la  virtualidad
de procedimientos tan
sencillos como la consulta de

expedientes
y la
verificacion de
jurisprudencia
en linea de la
mayoria de
los tribunales.
Y es que una
de nuestras
estrategias
nacionales de
desarrollo es
precisamente
promover el
uso de las
TIC como
instrumento
para mejorar

la gestion publica y eficientizar
los procesos (Ley num.1-12, 2012).
Esto sin dejar de considerar la
importancia de reducir la brecha
digital para poder acceder a
estos servicios. En definitiva,
la transformacion digital de la
justicia es posible y necesaria.
De este modo, acercaremos
y facilitaremos los procesos
judiciales a los usuarios vy
fortaleceremos el acceso a
la justicia. Esperamos que la
voluntad y el esfuerzo de los
actores correspondientes sirvan
para concretar esta necesaria
pretension.

ESTADO DE EMERGENCIA




m
WD
e’
=
o
o
o
m
m
=
m
~
(<P
m
—
&2
=

LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN LOS CONTRATOS
CIVILES Y COMERCIALES EN TIEMPOS DE COVID-19

por Jesus Pérez Marmolejos

| COVID-18 ha causado es-
Etragos a nivel economico,

politico, sanitario y juridico en
la Republica Dominicana. En estos
meses hemos visto como las em-
presas y personas juridicas com-
erciantes han tenido que cerrar
sus negocios para cumplir con
las ordenes del Poder Ejecutivo,
en la persona del presidente de
la Reptlblica, en aras de disminuir
la propagacion de éste y evitar el
colapso del sistema de salud do-
minicano.

Mucho se ha hablado del con-
cepto de fuerza mayor en es-
tos dias, el cual requiere de una
evaluacion casuistica, segun los
requerimientos de los articulos
1147 y 1148 del codigo civil do-
minicano. A pesar de ello, poco se
ha discutido sobre la obligacion
de renegociacion en el contexto
de la excesiva onerosidad que
tendra en favor de una de las
partes del contrato y que, al am-
paro de la legislacion civil, no esta
consagrada expresamente como
solucion legal para éstas. Es ahi
donde el juez o arbitro jugara un
papel trascendental en las rela-
ciones contractuales.

Por una parte, abordaremos su
nocion () y luego por otra parte,
analizaremos las condiciones ex-
igidas para su aplicacion en los
contratos civiles y comerciales

(In.

l. Nocién

El concepto de la teoria de la
imprevision implica abordar las
disposiciones legales en el or-
denamiento juridico (a) y las dis-
posiciones contractuales de las
partes (b).

a) Disposiciones legales
El cédigo civil de la Republica Do-

minicana no estatuye la teoria
de la revision por imprevision de
manera expresa. Desde el punto
de vista contractual, el codigo
civil le da mucha importancia a
los principios de libertad con-
tractual, fuerza obligatoria y bue-
na fe. Podemos colegir de su arti-
culo 1134 que el contrato es ley
entre las partes y que éste debe
prever razonablemente, desde su
conclusion, todas las circunstan-
cias que pudieran presentarse en
el curso de su ejecucion.

Ahora bien, es este mismo articulo
que abre la posibilidad de que las
partes de manera libre y volun-
taria vuelvan sobre el contrato en
caso de situaciones no contem-
pladas o desfavorables para una
de ellas. Para ello sélo requeririan
de mutuo consentimiento sobre
los aspectos juridicos y econémi-
cos a reintroducir. Esto en caso
de no estipular expresamente
una clausula que rigiera la forma
de proceder ante un determina-
do acontecimiento, que es lo que
veremos a continuacion.

b) Disposiciones contractuales

Las partes desde la formacion del
contrato pueden convenir una
clausula rebus sic stantibus o
hardship que mantenga el equi-
librio contractual y econdmico
frente a un cambio imprevisible
que haga extraordinariamente
oneroso y perjudicial la relacion
para una de éstas. Para Malaurie
(2016), en la clausula las partes
contratantes se obligan a rene-
gociar el contrato, cuando como
resultado de circunstancias ex-
ternas, por ejemp!o, un aumento
o disminucion significativa de los
precios en el mercado mundial,
las prestaciones contractuales
se desequilibran profundamente”.
En este sentido, esta estipulacion
contractual obligaria a las partes

a renegociar el contrato.

Sin embargo, en caso de que las
partes no hayan tomado en con-
sideracion este tipo de clausula,
el juez o arbitro, a través de la
parte in fine del articulo 1134 del
codigo civil podria obligar a las
partes a ponerse de acuerdo con
la finalidad de equilibrarlo en vir-
tud del principio de buena fe. Sila
parte a quién se le intima llegar a
un acuerdo, no lo hace, pues po-
dria ser condenado en darios y
perjuicios.

Asi lo ha estatuido la corte de
casacion francesa en el affaire
Huard, del 3 de noviembre de
1992: “se ordendé a una compa-
fila petrolera que compensara a
su distribuidor autorizado con el
argumento de que al revender
gasolina a un precio superior al
precio al que la vendié al consum-
idor final a través de sus agen-
tes, y que privaria al Sr. Huard de
los medios para ofrecer precios
competitivos” (Dross, 2008).

En ese marco, la aplicacion de
la clausula hardship conllevaria
ciertas condiciones, que veremos
seguidamente.

Il. condiciones

Entre las condiciones esenciales
para dar lugar al uso de esta clau-
sula esta en que el cambio debe
ser imprevisible (a) y su ejecucion
excesivamente onerosa (b).

a) Cambio imprevisible

Es importante destacar que para
las partes es dificil o casi impo-
sible prever todos los eventos o
acontecimientos pudieran incidir
en su relacion contractual, desde
la formacion hasta su completa
ejecucion. Ya sea un contrato de
alquiler de local comercial, con-
trato de construccion de inmue-



ble, o contrato de franquioia,
estosimplican el cumplimiento de
las obligaciones en periodos de
larga duracion y en ese intervalo
de tiempo determinadas causas
extrafias pudieran afectar su
situacion econdmica.

Este cambio imprevisible no
tomade en cuenta al momento
de la conclusion del contrato,
como lo puede ser el COVID-19,
invitaria a las partes a cumplir
con su obligacién de renegociar
de buena fe y cooperar para
que los riesgos sean asumidos
de manera equilibrada con el
objetivo de minimizar los danos
en perjuicio de solo una parte.
De eso se trata el solidarismo
contractual propuesto por la
doctrina francesa: “jlealtad,
solidaridad, fraternidad, la nueva
moneda contractual?” (Mazeaud,

1999).

Ese evente no previsto por
las partes requiere que sea
excesivamente oneroso para una
de las partes. ;Qué se tomaria en
cuenta para probarlo?

b) Ejecucion excesivamente
onerosa

Debido al COVID-19, la Camara de
Comercio Internacional modifico,
en el mes de marzo de este afio
2020, su clausula-tipo de hardship
para los contratos de sus socios.
Este nuevo modelo expresa lo

siguiente:

1.-Las partes de un contrato de-
ben cumplir sus obligaciones
contractuales, ain cuando las
circunstancias hayan convertido
su cumplimiento en mas gravoso
de lo que razonablemente po-
drian haber previsto al tiempo de
la celebracion del contrato.

2.- No obstante lo dispuesto en el
apartado 1 de esta Clausula, cuan-
do una parte del contrato pruebe
que: a) continuar el cumplimiento
de sus obligaciones contractu-
ales ha devenido excesivamente
gravoso debido a un hecho fuera
de su control razonable, que no
era razonablemente previsible
que se hubiera tenido en cuenta
al tiempo de la celebracién del
contrato; y que b) razonable-
mente no podria haber evitado
o superado el hecho en cuestién
o sus consecuencias, las partes
estaran obligadas, dentro de un
plazo razonable desde que esta
clausula sea invocada, a negociar
condiciones contractuales alter-
nativas que permitan razonable-
mente superar las consecuencias
del hecho.

Asimismo, este organismo
internacional propone que, si
las partes no llevan a cabo esta
negociacion en bilsqueda de
un acuerdo satisfactorio, la
perjudicada podra resolver el

contrato unilateralmente, o bien
pedir adaptacion o resolucion por
un juez o arbitro, o ambas solicitar
la resolucion judicial.

En otro tenor, en caso de que las
partes no hayan estipulado este
tipo de clausulas de onerosidad
excesiva -cuyo analisis se hara
en virtud del costo de la oper-
acion- en sus contratos civiles y
comerciales, pues solo quedaria
realizar la misma gestion que dis-
pone esta y llevar al juez o arbitro
prueba de que la contraparte no
cumplio con su deber de colabo-
racion y buena fe. El juez o arbi-
tro no podria revisar el contrato
porque le esta vedado, pero si
compensar en dafos y perjuicios
por incumplimiento a la oblig-
acién de renegociacion de buena
fe.

En definitiva, lo que persigue la
teoria de la imprevision o clausula
rebus sic stantibus es un repar-
to equitativo del riesgo global
(Carrasco, 2020). Es cierto que
los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes en virtud del
principio pacta sunt servanda, sin
embargo, existen situaciones que
escapan al control del deudor
de la obligacion y que, si lo hu-
biese sabido, que esto ocurriria
de tal forma, y tendria tanto dafio
economico, no se hubiera com-
prometido ni arriesgado. Aunque
“a mayor rentabilidad esperada,
mayor riesgo asumido”.

ESTADO DE EMERGENCIA
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LAS IMPLICACIONES DEL BIG DATA
ANTE A LA CRISIS SANITARIA DEL

COVID-19

a sociedad atraviesa por una

crisis sanitaria debido a una

pandemia que ha afectado

aproximadamente a tres
millones de personas (BBC News
Mundo, 2020). Aunque la tasa de
mortalidad es baja el virus ha sido
lo suficientemente fuerte como
para cambiarnos drasticamente,
manteniéndonos en aislamiento
y conectados principalmente a
traves de nuestro mundo digi-
tal. Dicha situacion ha paralizado
parcialmente la economia, razén
por la que se espera que la pre-
sente problematica sanitaria
tenga como resultado una crisis
economica.

En tales circunstancias es preciso
integrar la ciencia y la tecnologia
como respuesta a la problematica
para proporcionar una solucion
eficiente que minimice la reper-
cusion de la crisis sanitaria y pos-
teriormente la crisis econdmica
que se avecina. En este sentido, el
Big Data puede integrarse en los
mecanismos de solucion posibili-
tando al menos que la economia
pueda volver a operar de forma
habitual de manera que se dis-
minuyan los efectos negativos
(desempleo, inflacion, hambre,
muertes, etc.). El Big Data consti-
tuye capacidades de computos
que sirven para recolectar y pro-
cesar informacion, creando una
gran base de datos que permite
ver en tiempo real un determina-
do fenémeno sirviendo para me-
jorar la toma de decisiones.

El referido concepto esta
conformado a su vez por algunas
variables como son el volumen,
que implica la cantidad de datos,
la variedad de las fuentes, la
velocidad con la que se procesa
o se recolecta la informacion

y el valor que esta pueda tener
(Contino Hueso, L., 2017, P
131). Todo ello sirve para crear
estimaciones en una actividad
especifica, buscando predecir lo
que acontecera.

Dicha tecnologia se ve
potenciada por un crecimiento
exponencial del entorno digital
(Internet, aplicaciones, teléfonos
inteligentes y redes sociales).
Actualmente, el 56% de Ila
poblacion tiene acceso a Internet
(Jaime, 2020) lo cual facilita las
interacciones humanas, por
ejemplo, en Google se realizan
entre 7 a 10 mil millones de
consultas diarias, y redes
sociales como Facebook tienen
2.449 mil millones de usuarios,
Whatsapp unos 1.600 mil millones,
Instagram 1.000 mil millones y Tik
Tok 800 millones (Galeno, S., 2020)
para mencionar algunas. Estas
interacciones generan inmensas
cantidades de informacion que
cuando se procesa aplicando
Big Data (muchos datos,
inteligencia artificial, aprendizaje
automatizado, capacidad de
computo), se convierte en un
activo sumamente valioso porque
el comportamiento  humano
empieza a ser predecible.

El valor de tales volimenes de
informacion se ha convertido
en el principal activo de nuestra
sociedad contemporanea.
Incluso, el Foro Internacional de
Economia considera a los datos
como el petroleo del siglo XXl
(Foer, F., 2017). Dicho activo se
ha usado principalmente para el
beneficio de intereses privados,
es decir, para la consolidacion
de grandes corporaciones que
concentran la informacion a su
conveniencia.

por Miguel Maldonado




En este sentido, si el Big Data
per permite entender el
comportamiento humano de
manera que resulte previsible el
fenomeno analizado (al punto de
construir entidades que superan
el trillon de dolares), entonces
puede ser posible que se utilice
directamente para el beneficio
de los colectivos de manera
mas directa. En efecto, también
posibilita la manipulacion de
las personas como paso en las
elecciones presidenciales de
Estados Unidos del 2016 donde
Cambridge Analytica con la ayuda
de Facebook pudo crear perfiles
de los votantes norteamericanos
(saber qué quieren) para asi
inclinar su opinion a favor del
candidato deseado (Donald
Trump).

Por tal razon, no cabe duda de
que el Big Data plantea serios
riesgos frente a los derechos
fundamentales y el sistema
democratico, debide a que se
trata de un avance tecnolégico
potente cuyoimpactodependede
lafinalidad con que se utilice.Enla
actualidad, el problema principal
radica en la vulnerabilidad de las
informaciones personales y de la
privacidad; asi como la vigilancia
continua a la que estamos
sometidos en razon de que la
conectividad de nuestra sociedad
provoca que los seres humanos
sean maquinas generadoras de
datos permanentemente.

En este momento de crisis
se vislumbran dos posibles
elecciones. La primera es
entre vigilancia totalitaria y
empoderamiento ciudadano. lLa
segunda es entre aislamiento
nacionalista y solidaridad mundial
(Noah Harari, J., s.f). En dichos
escenarios, los datos toman un
valor transcendental no tan solo
para entidades privadas sino
para el Estado, porque aplicando
Big Data pudieran identificar
zonas y personas de riesgo. En
este sentido, se ha expresado el
destacado historiador Juval Noah
Harari al establecer que “Hoy, por
primera vez en la historia humana,
la tecnologia hace posible
vigilar a todo el mundo todo el

tiempo”(Noah Harari, J., sf).

En China, epicentro del Covid-
19, no solo se ha utilizado el
aislamiento como medida para
contrarrestar la propagacion del
virus, sino que se han integrado
a los mecanismos de respuestas
herramientas de vigilancia que
se nutren de informacion que
se recopilan por diferentes
dispositivos. Esto implica que el
Estado escudriha los teléfonos
de los ciudadanos, usa camaras
con reconocimiento facial,
monitorea su temperatura
corporal (a través de relojes
inteligentes) y accede a los datos
medicos de sus habitantes. De
modo que aplicando Big Data el
Estado es capaz de identificar
eficientemente quiénes son
los posibles portadores del
virus, seguir sus movimientos e
identificar con quienes han tenido
contacto las personas de riesgos.
Incluso han creado aplicaciones
moviles que advierten a los
ciudadanos de la proximidad de
personas infectadas (Noah Harari,
J., s.f).

Los resultados de estas medidas,
en términos de propagacion,
han sido satisfactorios porque
han permitido que la economia
no se mantenga detenida por un
periodo prolongado; por ende,
se ha minimizado el impacto
economico. Ademas, las medidas
de distanciamiento social se han
visto complementadas, pues
por si solas no han mostrado ser
la solucion mas efectiva hasta
que aparezca una vacuna. Si la
economia se mantiene detenida
indefinidamente, el antidoto
(cuarentena) podria causar mas
dafio que la enfermedad; por
ende, no puede descartarse
el integrar ciertos avances
tecnologicos para el beneficio de
los colectivos, siendo el Big Data
uno con gran potencial.

Sinembargo,usardichatecnologia
como mecanismo de respuesta
acarrea riesgos inimaginables si
no se utiliza adecuadamente, ya
que los Estados podrian justificar
la recopilacion de cada vez mas
informacion de sus habitantes.

Actualmenteel 56%delapoblacién
tiene acceso a Internet (Galeno,
S., 2020), pero en los préximos
anos nos encontraremos en una
sociedad totalmente conectada,
lo que facilitara la recopilacion
de grandes volimenes de
informacion que al tratarse
con Big Data permitiran una
comprension elevada del ser
humano. Lo anterior abre paso a
la manipulacion de las masas a
gran escala.

En este sentido, si decidimos utili-
zar el Big Data para el beneficio de
lahumanidad deberiamos ponerla
en consonancia con los derechos
fundamentales que se encon-
trarian en riesgo o ya siendo af-
ectados. Ademas, debemos iden-
tificar como podemos aplicar la
tecnologia sin hacer desaparecer
los principios democraticos que
rigen nuestra sociedad, es decir,
como potenciar los aportes y min-
imizar los dafos que ocasiona.
Cabe destacar que el peligro no
es tecnologico sino de los valores
de aquellos que van a implemen-
tarla; en efecto, es preciso pre-
guntarse como podemos buscar
alternativas al aislamiento y como
podemos hacerla compatible con
la sociedad que deseamos a largo
plazo. En definitiva, eso amerita
ajustes juridicos, sociales, politi-
cos y morales que deben ser de-
batidos para identificar el mundo
que queremos construir.

ESTADO DE EMERGENCIA
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NEGOCIACION: HERRAMIENTA FUNDA-
MENTAL EN TIEMPOS DEL COVID-19

as debilidades de nuestro

sistema judicial son

conocidas, siendo una de

ellas la alta carga de trabajo
quetienenalgunasjurisdicciones
y que conllevan a un gran retraso
en el conocimiento y resolucion
de los procesos. Este retraso,
conocido como “mora judicial",
afecta de forma importante la
vida de los interesados y reduce
el atractivo del pais de cara a la
facilidad para hacer negocios,
pues una de las variables de
competitividad esta conectada
con la calidad y eficiencia del
sistema judicial.

Si bien existen multiples formas
de enfrentar la mora judicial,
un pilar fundamental tiene
que estar enfocado en los
profesionales del derecho que
deben ser formados de una
manera distinta, priorizando el
desarrollo de herramientas que
les permitan abordar el conflicto
desde prismas distintas a la
del litigio. En un litigio o en un
arbitraje, asumiendo que no
exista corrupcion, las partes no
tienen control sobre la decision
y esto deberia ser motivo
suficiente para evitar litigar
cuando las circunstancias asi lo
permitan.

La negociacion mitiga ese riesgo
porque permite a las partes
controlar mejor el resultado
del conflicto sin colocar su
destino en manos de jueces
que estan  sobrecargados
de trabajo y que no conocen
los aspectos del negocio
involucrado. Ni hablar de como el

paso del tiempo incide en la
preservacion de pruebas, sobre
todo testimoniales, o cémo un
demandante puede carecer
de recursos para mantener un
proceso judicial.

No pretendo minimizar |la
importancia que tiene para
los abogados contar con una
solida  formacion litigiosa.
El litigio es con frecuencia
inevitable, pero no es lo mismo
abordarlo como herramienta
unica que entenderlo dentro
de un contexte donde el
conflicto puede efectivamente
ser gestionado entendiendo
cuando hay que litigar y cuando
hay margen para un proceso de
negociacion. Y la negociacion
debe ser precisamente eso, un
proceso estructurado donde se
aspire a llegar a un resultado
que agregue valor a las partes
envueltas y que sea capaz de
preservar las relaciones entre
las partes.

El objetivo aqui es seguir
promoviendo la negociacion
como una herramienta basica
en la formacion de cualquier
profesional, particularmente
abogados, en un momento en
el que la practica litigiosa esta
detenida casi en su totalidad
como resultado del Covid-19. De
forma particular, entender que
el Covid-19 es una fuente de
oportunidades para finalmente
darle mayor preponderancia
a la resolucién alternativa de
disputas, especialmente |Ia
negociacion, a los fines de
reducir la carga de los tribunales,

por Enmanuel Montas

mitigando riesgos de contagio
ahorayen el futuroydejando que
las partes alcancen soluciones
que estarian totalmente bajo su
control.

La negociacion, entendida
como la comunicacion continua
creada para alcanzar un
acuerdo entre dos o mas partes
que tienen algunos intereses
compartidos y otros que pueden
estar en conflicto o simplemente
ser diferentes (Patton, 2005,
pag. 279), implica un nivel
minimo de estructuracion para
intentar resolver puntos que
difieren, comprendiendo qué
es lo que mueve a las partes a
comportarse como lo hacen.
Esos son sus “intereses” que
son en esencia las necesidades,
deseos, preocupaciones y
miedos (Fisher y Ury, 1891,
pag. 40) de cada parte en el
contexto de una negociacion y
que difieren notoriamente de
las “posiciones”, que son simples
manifestaciones de voluntad. La
linea entre una y otra figura es
tenue pero fundamental.

Las habilidades de negociacion
de nuestros profesionales del
derecho estan en gran medida
marcadas por el conocimiento
empirico, donde prima un
enfoque en “posiciones” y no
en “intereses” en el “término
medio” y en “anclarse” en
posiciones exageradas para que
las concesiones sean percibidas
como un favor. La negociacion
a la que nos referimos “debe
conducir a un acuerdo que
satisfaga intereses
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de ambas partes..[y] no debe
deteriorar la relacion entre
[ellas]” (Cavalli y Quinteros, 2020,
pag. 20) siguiendo un proceso
de preparacion donde prime el
conocimiento de los “intereses”,
donde podamos desarrollar
opciones de interés comin y
donde tengamos claramente
establecida nuestra estrategia
de salida en caso de que no se
pueda alcanzar un acuerdo.

Laescasaformacionenlamateria,
que deberia ser una herramienta
esencial de los abogados, ha
sido tradicionalmente tan seria
que hemos visto profesionales
del derecho expresar que
la negociacion escapa a la
formacionjuridica,desechandola
como tema de investigacion.
Esto es preocupante, cuando
parte fundamental de la practica
juridica es precisamente
“negogciar” contratos y
conflictos. Y esa misma ausencia
de formacion, pero sobre todo,
la incapacidad de reconocer
nuestras propias limitantes,
se refleja en la forma en la que
hemos estructurado nuestro
sistema legal.

En ese contexto, los intentos
legislativos por promover
opciones no litigiosas son
timidos y su aplicacion ha sido

contradictoria. Por ejemplo,
la Ley 288-05 (derogada)
establecia un preliminar

obligatorio de reclamacion
que tenian que agotar los
consumidores antes de iniciar
un proceso legal cuando a su
criterio la informacion crediticia
de ellos tuviera algun error. Los
tribunales en sentido general,
incluyendo la Suprema Corte de
Justicia, entendieron que ese
preliminar obligatorio constituia
un impedimento de acceso a la
justicia.

/A \\\‘ !

Igual posicion asumic wuna
parte de la comunidad juridica
que, amparandose en un
razonamiento equivocado
de aplicacion de derechos
fundamentales, entendia que
esa ley limitaba el derecho de
acceso a la justicia cuando
lo que hacia era procurar un
mecanismo no adversarial de
resolucion del conflicto donde
el usuario pudiera resolver su
problema, si acaso existiera,
de forma rapida y con un costo
minimo. Y si no funcionaba el
preliminar conciliatorio, se
abria la posibilidad de iniciar un
proceso legal.

El tema con frecuencia fue

enfocado desde |a arista
conocida, la del litigio,
afectandose los intereses
de los usuarios que con

frecuencia demandaban por
errores menores que podian
ser corregidos rapidamente
y después de afios de litigio
podrian tener una sentencia
favorable pero por un monto
insignificante, ademas de tener
que pagar honorarios legales y
sobrecargar a los tribunales.

No se abordé la tematica de
una forma coénsona con otros
textos legales que propugnan
la conciliacion previa (como la
Ley 173 o el Cédigo de Trabajo
y su pseudo conciliacion).
Tampoco fue codnsona con la
Resolucion 402-2006 emitida por
la Suprema Corte de Justicia en
la que se declaré como “Politica
Piblica del Poder Judicial la
promociéon e implementacion
de los mecanismos alternos de
resolucion de conflictos en los
tribunales en todo el territorio
nacional”(Molina, 2020).,
ampliada con la Resolucién 2142-
2018 emitida por ese mismo
tribunal.

i

A Al

normal:

Esa resistencia fue
reflejo las limitantes propias con
las que hemos sido formados
pues, a fin de cuentas y como
bien se ha dicho, “cuando la
unica herramienta que tienes es
un martillo, todos los problemas
se parecen a un clavo” Lo
que esto significa es que el
ser humano responde a las
situaciones sobre la base de sus
conocimientos y prejuicios y si el
conocimiento de la clase juridica
es esencialmente litigioso la
unica forma como abordara
la solucion del problema sera
precisamente desde ese prisma.

Desde hace afios tenemos
algunas voces en la comunidad
juridica dominicana resaltando
la necesidad de mutar hacia un
esquema menos adversarial.
Sin embargo, los pasos han sido
timidos desde el Poder Judicial y
a nivel privado el mayor énfasis
se ha puesto en el arbitraje,
que es en esencia un litigio mas
sofisticado y que por sus costos
esta fuera del alcance de la
mayoria.

Los ajustes no fueron hechos,
llego el Covid-19 y subitamente
se paralizo casi en su totalidad
la actividad judicial, siendo la
excepcion algunos procesos
penales en ciertas jurisdicciones
gue comenzaron a implementar
audiencias virtuales. En tan
solo dias se inicid un proyecto
piloto de forma exitosa,
por lo que solamente nos
queda pensar lo mucho que
hubiéramos alcanzado de haber
implementado hace tiempo
un sistema de resolucidon de
conflictos mas enfocado hacia
lo virtual, sino ademas con un
mayor enfoque en soluciones
negociadas.
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:;Como encuentra el Covid-19
al sistema judicial?

Desde hace ya un tiempo el
Poder Judicial de la Republica
Dominicana ha realizado ejer-
cicios de planificacion estra-
tégica que incluyen dentro de
sus variables un uso ampliado
de la tecnologia. Esos ejer-
cicios, a todas luces Ltiles,
tendran que ser apresurados
como resultado del Covid-19
y lamentablemente no sera
suficiente la labor de ese
poder del Estado, sino que se
requerira de modificaciones
legislativas.

Independientemente de las
metas estratégicas del Pod-
er Judicial, contenidas en su
plan 2020-2024, ningin ejer-
cicio podria predecir la nueva
realidad que nos impone el
Covid-19. No es para menos,
pues resultaba dificil antici-
par la materializacién de un
escenario tan poco probable
como el que en la actualidad
vivimos.

Esta nueva realidad derivada
del Covid-19 esta ensefiando
a la comunidad juridica que
el litigio como medio princi-
pal de solucion de disputas
no es viable y que los planes
del sector justicia tienen que
ponderar mecanismos fun-
cionales ante eventos de esta
naturaleza. Los abogados que
viven del litigio no tienen,
en sentido general, donde
depositar sus demandas ni
escritos, ni tienen audien-
cias a las cuales asistir. Y los
abogados de negocios por
el momento veran su flujo de
trabajo reducirse ante la re-
duccion de los flujos de inver-
sion extranjeray del comercio
internacional.

Si bien se anticipa un alza en
los procesos litigiosos deriva-
dos de situaciones laborales,
incumplimientos contractu-
ales y divorcios, entre otras,
se trata de mayor trabajo que
caera en un sistema judicial
colapsado en cuanto a ca-

sos desde antes del Covid-19
y con serios problemas de
distribucién de la carga lab-
oral. Como muestra un botén:
el Presidente de la Suprema
Corte de Justicia expresé en
enero de 2020 que “[e]l Poder
Judicial no tiene el inventario
de sus 535,000 casos en linea™

El mismo Presidente de la
Suprema Corte de Justicia
reconocio ademas que “no es
posible que ciudadanos y ciu-
dadanas tengan la vida sus-
pendida, porque no sale una
decision de los tribunales.
0 que un derecho personal
o econdmico sea vulnerado
porque las medidas de urgen-
cia para protegerlo estén en
retardo” para continuar ex-
presando que en el sistema
judicial hay “18,357 casos pen-
dientes de resoluciéon”(Poder
Judicial, 2020). Ese nimero no
es una cifra fria: son personas
y empresas con sus vidas no-
toriamente afectadas.

Cuando paises tienen niveles
de mora judicial proximos a
cero, que existan otros como
el nuestro con niveles de mora
escandalosos, evidentemente
lo que sea que estemos ha-
ciendo no esta funcionando.
;Como podemos esperar re-
sultados diferentes haciendo
exactamente lo mismo?

El Covid-19 nos encuentra con
una mora judicial inaceptable,
sin una
estructura
de mediacion
generalizada

y, lo mas
preocupante,
sin haber
insertado
de forma
generalizada
en los

usuarios
del sistema
judicial las
herramientas
para abordar
el conflicto
de una forma
distinta al

litigio, particularmente la
negociacion.

;Qué podemos hacer?

Cambiar costumbres es una
labor ardua. la resistencia
normalmente proviene de
aquellos cuya zona de como-
didad es modificada, lo que
es normal. Pero esa resisten-
cia no puede ser obice para
tomar las medidas que per-
mitan a una nueva generacion
de abogados tener mejores
herramientas que seran utiles
aellos y a la sociedad.

Hay un buen punto de par-
tida: el interés por parte del
Poder Judicial en establecer
mecanismos de resolucion de
disputas ha estado presente
desde hace ya bastante tiem-
po; pero el tema va mas alla
de resoluciones pues se re-
quiere el interés decidido de
implementar las mismas ad-
ecuadamente, preparando a
los actores involucrados, para
que entiendan la importancia
de recurrir a medios alternos
de resolucion de disputas. La
relevancia de este tema tiene
que venir tanto en conceptu-
alizacion como en hechos por
parte del Poder Judicial.




En una época que va a estar
marcada por el Covid-19,
los mecanismos alternos de
resolucion de disputas estan
sujetos a menos formalidades
que los procesos judiciales.
En efecto, resulta mas facil
llevar a cabo una negociacion
o una mediacion (que en
esencia es una negociacion
asistida) de forma remota
que sujeto a las formalidades
que impone una audiencia.
Los hechos son facilmente
palpables: se suspendieron
las audiencias en su totalidad
durante el aislamiento, salvo
determinados casos penales
en algunas jurisdicciones
del pais. Las negociaciones
no tienen que detenerse e
incluso existen mecanismos
certificados de validacion de
firmas.

Un dato mas: una persona
entre 20 y 25 afos de edad
nacio en pleno desarrollo
tecnologico y el litigio, como
lo tenemos estructurado hoy,
fundamentalmente sigue
siendo un proceso donde la
tecnologia es irrelevante. El
Covid-19 nos esta dando la
oportunidad, de forma muy
dolorosa, de comenzar a
cambiar el esquema actual
hacia uno que sea mas
practico y mas atractivo para
una nueva generacion de
abogados que no podemos
esperar que se encuentre
satisfecha con dogmas que

corresponden a tiempos
ampliamente superados.

A titulo de conclusion

El Covid-19 cae dentro de lo
que se consideran “eventos
biologicos de baja probabili-
dad y altas consecuencias” y
que han sido definidos como
aquellos eventos catastro-
ficos que involucran agentes
infecciosos o biologicos que
resultan en pérdidas sig-
nificativas de vida, ganado
o propiedad. Incluyen epi-
demias o pandemias de pato-
genos peligrosos, asi como
también actos deliberados de
bioterrorismo (Shin y Rubin,
2009, pag. 214).

El impacto de esta enferme-
dad nos acompaiiara duran-
te un tiempo, pero no cabe
dudas de que la humanidad
resurgira de esta dificil situ-
acion. La cuestion esta en
como nos preparamos para
ese futuro, pues ignorar esta
experiencia y no aprender de
ella para tomar los correcti-
vos correspondientes no es
aceptable.

La situacion especifica del
Poder Judicial y el manejo de
conflictos tiene un camino
muy largo por recorrer.
Culturalmente no estamos
preparados para aplicar a
gran escala una reduccion
de la carga de trabajo de los

tribunales como resultado
de un énfasis mayor en la
negociacion o la mediacion.
Esa es una labor que hay que
comenzar ya. Por igual, y esto
si requiere de modificaciones
Iegislativas, es el momento de
que los procesos judiciales
sean dilucidados con menor
énfasis en la presencia de
los abogados y partes, salvo
cuando sea necesario (casos
penales, comparecencias
personales, informativos
testimoniales, entre otros) a
los fines de que los usuarios
puedan ampararse mas en
el uso de la tecnologia y
minimizar formalismos que
aportan poco a los procesos,
que ocupan tiempo que
podria ser utilizado para
reducir la mora judicial y que,
en momentos como este,
aumentan innecesariamente
el riesgo de contagio.

Es el momento adecuado para
replantearnos nuestras aspi-
raciones. Y un sistema judicial
que funcione optimamente,
conociendo los casos nece-
sarios, ampliando su alcance
remoto y donde las partes
puedan con mayor frecuencia
tener mejor control de su fu-
turo a través del consenso, no
puede ser ya un ideal sino una
realidad.
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LOS EFECTOS JURIDICOS DEL ESTADO DE EMERGENCIA:
ENTREVISTA AL LIC. MANUEL FERMIN

;Oué significa un Estado de Emergencia y cudles facultades o prerrogativas implica la declaratoria del
Estado de Emergencia para el Poder Ejecutivo?

El estado de emergencia constituye una de las tres modalidades de estados de excepcion que prevé la
Constitucion en su articulo 262. Estos ultimos—los estados de excepcién—, cuya regulacién también resulta
de la Ley Organica sobre Regulacion de los Estados de Excepcion contemplados en la Constitucion, nam. 21-
18,del 4 de junio de 2018 (G.0.10911) (en lo adelante “LOREEC”), se consideran, a decir de ese articulo 262 de la
Constitucion, como aquellas situaciones extraordinarias que afecten gravemente la seguridad de la Nacioén,
de las instituciones y de las personas frente a las cuales resultan insuficientes las facultades ordinarias.
Esta definicion, empero, no se corresponde con la realidad, dado que la Constitucion lo que hace es describir
escuetamente las causales que habrian de motivar la aprobacion de un estado de excepcion, que no es
sino—el estado de excepcion—un régimen normativo especial, de excepcion, como sunombre lo indica, que
refuerza las prerrogativas publicas del Poder Ejecutivo para hacer frente a la situacion extraordinaria, una
vez se verifique la insuficiencia de las facultades ordinarias para ello.

El estado de emergencia es, pues, una de esas tres modalidades de estados de excepcion que el asambleista
previo. Es el menos grave de los tres, siendo el estado de defensa el mas grave. A través de este ultimo se
autoriza la intervencion estatal mas ablatoria o restrictiva de derechos fundamentales. Porque la idea de
un régimen de excepcion no es otra que la de permitir a los poderes publicos restringir excepcionalmente
ciertos derechos. Se trata de hacer cesar la efectividad de determinados derechos fundamentales por el
tiempo que sea necesario para paliar la situacion extraordinaria que motivé la excepcionalidad.

;Qué implica entonces, en términos de prerrogativas, la declaratoria de emergencia para el Ejecutivo? En
realidad, el estado de emergencia no supone que la Administracién solo pueda “suspender” los derechos
fundamentales a los que se hace mencion en el numeral 6 del articulo 266 de la Constitucion: el presidente
conserva todas sus atribuciones, en tanto que autoridad electiva, acorde con lo prescrito en el numeral
3 del articulo 266. Sin embargo, se afiade un elemento formal que delimita la atribucion constitucional de
este: el requisito de forma, en el procedimiento de autorizacion, que impide al presidente de la Republica
suspender otros derechos distintos de los que haya expresado en su solicitud cursada al Congreso de la
Republica. Lo anterior por aplicacion de la LOREEC en su articulo 19. Esto da pie a muchas interrogantes,
sobre todo en el ambito de las intervenciones estatales en el plano sanitario y en lo econémico. ;Puede el
Poder Ejecutivo disponer el cierre de establecimientos comerciales? Los estados de excepcion implican,
ciertamente, prerrogativas exorbitantes, esto es, potestades que van mas alla de lo que ordinariamente se
prescribe en un ordenamiento para enfrentar situaciones extraordinarias. Sin embargo, estas prerrogativas,
por su excepcionalidad, estan fuertemente restringidas en su ejercicio, no obstante tratarse de un régimen
de emergencia. De ahi que los derechos cuya suspensién puede disponerse en un estado de emergencia
estan debidamente tasados en la Constitucion y en la LOREEC. Por lo que, por un lado, no puede suspenderse
ningun otro que no encuentre fundamento normativo en esos términos, asi como tampoco un derecho que
no haya sido referido en el requerimiento de excepcionalidad planteado por el Poder Ejecutivo al Congreso,
esto ultimo por aplicacion del citado articulo 19 de la LOREEC.

Es asi que la potestad de restriccion o supresion de la libertad de empresa, como derecho fundamental,
habria de encontrarse habilitada de forma expresa en la Constitucion y en la LOREEC, en términos sustantivos,
y en el requerimiento de excepcionalidad, ya en lo que a requisitos formales se refiere. Frente a lo primero,
la libertad de empresa solo admite restricciones durante un estado de conmocion interna, que es una
modalidad de excepcionalidad distinta a la de estado de emergencia, a la luz de la Constitucion. Esto por
lo previsto en el numeral 8 del articulo 12 de la LOREEC. Por consiguiente, bajo un estado de emergencia no
puede disponerse la suspension o cierre de la actividad empresarial.

En definitiva, el estado de emergencia, en tanto que estado de excepcidn, confiere al Poder Ejecutivo



latribuciones exorbitantes ante situaciones extraordinarias que, por la insuficiencia de las prerrogativas de
caracter ordinario, precisan de un abordaje de tal naturaleza.

;Puede el Estado de Emergencia estar enmarcado dentro de los conceptos de caso fortuito o de fuerza
mayor? ;Produce los mismos efectos con respecto al cumplimiento de las obligaciones contractuales?

La declaratoria de excepcionalidad, en cualquiera de sus modalidades, no supone una causal eximente de
responsabilidad; no libera de por si al deudor de una obligacion surgida de un contrato o de la ley. De hecho
pueden suscitarse situaciones extraordinarias—torrenciales aguaceros en una determinada zona del pais,
por ejemplo—que no comporten la verificacion de un caso fortuito o de fuerza mayor. Tanto el caso fortuito
como la fuerza mayor constituyen circunstancias que, una vez concretadas a un supuesto factico, exoneran
de responsabilidad al deudor de una obligacion. Por eso, se dira, precisan de un analisis casuistico: en cada
caso debera ponderarse su aplicacion.

;Cudles son los efectos del Estado de Emergencia actual sobre los plazos procesales, registrales y
administrativos?

Los plazos procedimentales (sea en sede judicial o administrativa [este Gltimo incluiria lo registral, pues el
registro es una tipica funcion administrativa]) quedan técnicamente suspendidos. No han sido, por ende,
interrumpidos. Es por ello que los plazos no iniciaran desde cero, sino que habran de computarse (eficacia)
desde el dia del inicio de vigencia del derecho que declara el estado de emergencia. Vigencia que esta atada,
en términos de eficacia, a la publicacion en la Gaceta Oficial, del o los decretos que declaran o extienden la
excepcionalidad. Asi las cosas, una vez se produzca la declaratoria de cese de la emergencia, que habra de
producir el Poder Ejecutivo al término del plazo de su vigencia, o el Congreso, en el supuesto de que el Poder
Ejecutivo no lo haga oportunamente, los plazos deberan continuar con su computo original.

Distinto es el supuesto de la interrupcion del plazo, en cuyo caso el plazo inicia desde cero.

Considerando que la declaratoria de un Estado de Emergencia es un caso sin precedentes y luego de ver
la aplicabilidad de las disposiciones legales que versan sobre ello ;Le parece que se deben regular otros
aspectos para garantizar mayor proteccion en miras a salvaguardar la democracia y los derechos funda-
mentales en situaciones de emergencia como la que actualmente atraviesa el pais?

Por mas grave que sea la situacion extraordinaria que motive la excepcionalidad, la vigencia del Estado de
derecho no se interrumpe; no esta en juego la idea de un sometimiento pleno de las autoridades al orde-
namiento juridico del Estado: ni siquiera en un estado de defensa, el mas grave de los estados de excepcion.
De ahi que la Constitucion contemple la vinculacion a la juridicidad de las autoridades encargadas de sobrel-
levar las potestades exorbitantes durante la excepcionalidad. Los estados de excepcién no son una licencia,
al peor estilo de 007 (“Licence to Kill") para aniquilar el Estado constitucional. Cuanto mas excepcional es el
réegimen normativo en estos casos, mas intenso habra de ser el control de esta Administracion de emergen-
cia; mas importante debera ser el control judicial, por ejemplo. No es lo que hemos visto. Es como si el control
de juridicidad hubiera desaparecido.

Estoy plenamente de acuerdo en que el pais se avoque urgentemente en una reforma de la LOREEC, de forma
que se amplien y redefinan los poderes de aquellos entes cuya mision sea la de limitar la exorbitancia de los
poderes entregados al Estado durante el régimen de excepcion. Por igual se impone una profunda revision
de la LOREEC para adecuarla a la emergencia econdmica.

En vista de la disposicion del Poder Judicial de celebrar audiencias por medio de videoconferencias en las
Oficinas de Servicio de Atencion Permanente durante el periodo de estado de emergencia: ;0ué opinion
le merece dicha decision? ;Considera esta como la etapa incipiente de un proyecto de digitalizacion del
sistema de justicia de nuestro pais? ;Estima beneficioso la implementacion del uso de medios digitales
para la efectividad y eficiencia del mismo?

Creo que el futuro nos ha llegado de repente, y el sistema judicial no puede apartarse de esta realidad. Las
audiencias mediante videoconferencias no son sino el reflejo de la efectividad de la tutela judicial. La orali-
dad es uno de los ejes centrales de la reforma procesal penal. De modo que no puedo mas que respaldar
una reaccion asi de la administracion judicial. No sé si esta sea la oportunidad para desarrollar finalmente
un proyecto de digitalizacion del sistema de justicia. Puede ser el punto de partida. Es importante destacar,
empero, que un proyecto asi ha de implementarse mediante una reforma a las normas procesales. Y este
puede ser el momento idéneo para introducir las reformas que hagan mas dinamico y agil el proceso judicial
en todos sus ambitos.
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Tomando en cuenta lo establecido por el Articulo 234 de la Constitucion Dominicana sobre la modificacion
del Presupuesto Nacional, ;Considera usted que existe alguna disposicion legal que permita modificar
extraordinariamente el presupuesto nacional previamente aprobado a propésito de una declaratoria de
un Estado de Excepcion? ;Seria pertinente adaptar el presupuesto nacional atendiendo a las necesidades
actuales que tienen las instituciones publicas?

En principio, las legislaciones que tienen por fin abordar facultades ordinarias para enfrentar crisis de esta
naturaleza, como la Ley General de Salud o la Ley de Gestion de Riesgos—e igual el régimen de excepcion—,
no permiten que el Gobierno pueda explicitamente modificar partidas presupuestarias para fortalecer,
por ejemplo, el presupuesto de las autoridades sanitarias, como forma de hacer frente a emergencias
epidemioldgicas. No al menos sin laintervencion legislativa del Congreso, tal y como lo indican la Constitucion
y la Ley niim. 423-06 (Ley General de Presupuesto). No obstante, se contempla —en el articulo 20 de la Ley
nim. 147-02— la creacion de un Fondo Nacional de Prevencion, Mitigacion y Respuesta ante Desastres,
con autonomia administrativa, técnica y financiera, con el objeto de captar y administrar asignaciones del
presupuesto nacional, contribuciones y aportes financieros efectuados a cualquier titulo para gobiernos e
instituciones publicas y privadas tanto nacionales como extranjeras, para tomar medidas de reduccion de
riesgos o para prestar a la poblacion asistencia y rehabilitacion cuando se produzcan desastres, de manera
subsidiaria o complementaria bajo esquemas interinstitucionales de cofinanciacion y concurrencia (art. 20,
Ley 147-02).

¢En qué medida son constitucionales las decisiones adoptadas por el Poder Ejecutivo sin el aval de un
decreto presidencial en el contexto actual de Estado de Emergencia?

El decreto es ladenominacion que generalmente reciben los actos administrativos dictados por el presidente
delaRepublica.Sinembargo, no parece seresalatinicaviapara que el presidente pueda manifestarsuvoluntad
enelejercicio de una potestad administrativa. Nadie duda de laexistencia de las lamadas instrucciones, cuya
eficacia es indudable, puesto que emanan de la maxima autoridad jerarquica de la Administracion publica,
no pudiendo un funcionario subordinado negarse a su cumplimiento, so pretexto de la inexistencia de un
decreto que las contemple. Tampoco se cuestiona la existencia de los actos administrativos verbales, esos
que para su comprobacion y eficacia inicamente precisan de su transcripcion e incorporacion posterior en
el expediente administrativo.




LA REGULACION DE LAS ARMAS
AUTONOMAS A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

| nimero de sistemas autonomos ha crecido

rapidamente y sigue aumentando en todos los

aspectos. Al mismo tiempo, el nivel de automa-

tizacion integrado en estos sistemas no sdlo
ha aumentado significativamente, sino que también
ha alcanzado un nivel de sofisticacion en el que son
capaces de realizar muchas tareas sin necesidad de
supervision humana directa. Las armas autonomas
son definidas como: “[Clualquier sistema de armas
con autonomia en sus funciones criticas, es decir,
un sistema de armas que puede seleccionar (e.g.
buscar, detectar, identificar, rastrear) y atacar (e.g.
usar la fuerza contra, neutralizar, dafiar o destruir)
objetivos sin intervencion humana (traduccién pro-
pia)”(Davison, N., 2017, p.1). Esta definicion abarca
cualquier sistema de armas que pueda seleccionar
y atacar objetivos independientemente, (Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, 2016, p.10) incluidas al-
gunas armas existentes y posibles sistemas futuros.

Ciertamente, este tipo de tecnologia ha significado
un adelanto sustancial en las fuerzas militares del
mundo entero, toda vez que conceden la oportuni-
dad de realizar operaciones militares en Conflictos
Armados Internacionales [en lo adelante: “CAl"] sin la
presencia de los soldados en los campos de opera-
ciones, reduciendo el nimero de bajas de combati-
entes y el riesgo que estos experimentan.(Hurtado,
M., 2017, p.89). Sin embargo, el Derecho Internacional
Humanitario [en lo adelante: “DIH”] pone en duda la
forma de accionar de las armas autonomas debido a
los factores de distincion entre el operador de dichas
armas autonomas y su adversario, al igual que la ca-
pacidad del operador para procesar en tiempo real
los numerosos datos obtenidos por estas en corto
tiempo, siendo mas propenso el operador - debido a
sus limitaciones humanas - a no tomar una decision
que vaya de acuerdo al DIH y sus principios.(Cruz Roja
Internacional y de la Media Luna Roja, 2011, p.45).

El reto mas importante que tiene el Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja [en lo adelante: “CICR"], cumpliendo
su obligacion de guardian del DIH (Estatutos del Mov-
imiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, 20086, Articulo 5 4| 2c y | 2g.), es proteger
a los sujetos involucrados en los CAl de los efectos
de cualquier tipo de conflicto armado contando con
la capacidad del conjunto normativo.(Hurtado, M.,
2017, p.88). Considerando que los avances tecnologi-
cos se producen de manera acelerada y a un mayor
ritmo que el del quehacer doctrinal-legal, la protec-

por Qdille A. Pujols

cion de las victimas en los CAl se encuentra en ries-
go y crean considerables desafios juridicos, como
el de la legalidad del uso de las armas auténomas.

Los sistemas de armas auténomas, tal como se de-
finen, no estan regulados especificamente por los
tratados de DIH. Sin embargo, es indiscutible que
cualquier sistema de esta indole debe ser capaz de
ser usado de acuerdo con el DIH y los principios esta-
blecidos, ya que este constituye la lex specialis que
rige la evaluacion de la legalidad del uso de la fuerza
en los CAL(Cruz Roja Internacional y de la Media Luna
Roja, 2011, p.19). Los Convenios de Ginebra de 1949 y
sus protocolos han sido la piedra angular del DIH, por
consiguiente, las armas autonomas deben de actuar
bajo los mandatos establecidos en estos. Dicho esto,
el articulo 36 del | Protocolo Adicional de 1977 esclaro
cuando muestra que todo armamento debe ser con-
cebido y examinado con el objetivo de que este obe-
dezca los principios de DIH o cualquier otra norma de
derechointernacional aplicable (Protocolo | adicional
alos Convenios de Ginebra de 1949.1977, articulo 36).

Si bien es cierto que el procedimiento de evaluacion
no se estipulé en el precitado articulo 36, ni cual seria
el sujeto responsable de realizarlo, también es cierto
que el espiritu de este articulo es la prevencion del
desarrollo de armas que atentan contralaintegridad
de los sujetos involucrados de manera innecesaria
o excesiva y que, en consecuencia, violen los prin-
cipios del DIH (Comité Internacional de la Cruz Roja,
2008, p.3). Dicho esto, esta ambigiiedad no exime la
obligacion que tienen los Estados para realizar dicho
examen (Comité internacional de la Cruz Roja, 2008).

De acuerdo con dicha guia del CICR, la evaluacion
de la legalidad de un sistema de armas auténomo
dependera de sus caracteristicas especificas y de
si, dadas esas caracteristicas, puede emplearse de
conformidad con las reglas del DIH en todas las cir-
cunstancias en las que se pretende y se espera que
se use (Protocolo |, 1977, articulo 36). En particular,
la revision legal debe considerar los tratados y las
prohibiciones y restricciones consuetudinarias so-
bre armas especificas , asi como las reglas genera-
les del DIH aplicables a todos los medios y métodos
de guerra (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2006,
p.20). Estas incluyen las reglas destinadas a proteger
a los civiles de los efectos indiscriminados (entre ci-
viles y combatientes) de las armas y a los combatien-
tes de lesiones severas y sufrimientos innecesarios.
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La capacidad de llevar a cabo tal revision implica
comprender completamente las capacidades del
arma y prever sus efectos, especialmente a través
de la verificacion y las pruebas. Dado que el opera-
dor debe hacer una evaluacion de la legalidad de un
ataque utilizando un sistema de armas autonomo
en una etapa anticipada, comparada a que si la se-
leccion y el desarrollo del ataque de los objetivos
estuvieran bajo control humano directo, la revision
legal debe exigir un nivel muy alto de escrutinio, ya
que una vez activado, el sistema de armas autonomo
debera funcionar de manera predecible segun lo
previsto (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2006,
p-27). Sin duda alguna, dichos lineamientos plantean
desafios Unicos para garantizar que la previsibilidad
y la confiabilidad se prueben y verifiquen en todos
los escenarios imaginables de uso, lo que trae como
consecuencia la gran desconfianza por parte de
cierto sujetos en los sistemas de armas autonomos.

La Corte Internacional de Justicia ha reafirmado la
importancia del lugar que ocupa el DIH en normas del
derecho internacional publico. Inicialmente declaré
en su opinion consultiva sobre la Legalidad de la
Amenaza o Empleo de Armas Nucleares de 1996 que:
“[E]stas reglas fundamentales deben ser observadas
por todos hayan o no ratificado los convenios que los
contienen, porque constituyen principios intrans-
gredibles del derecho internacional consuetudinar-
io"(Corte Internacional de Justicia, 1996, §79). Por via
de consecuencia, las normas de DIH son parte inte-
grante del ius cogens, una norma aceptaday recono-
cida por todos los Estados que no admite acuerdo en
contrario, y la obligacion plasmada en el articulo 36
mencionado a priori es completamente aplicable a
las armas autonomas y a todos los Estados por igual.

Si bien los sujetos principales del DIH son las partes
en un conflicto armado, las reglas sobre la conduc-
cion de los enfrentamientos armados (en particular
las reglas de distincion, proporcionalidad y precau-
ciones en el ataque) deben ser respetadas por to-
dos los medios y métodos de guerra utilizados en
los CAl, y las armas auténomas no son la excepcion.

El principio de distincion es un principio fundamental
del DIH que establece que las partes en un conflicto
armado deben distinguir en todo momento entre la
poblacion civil y los combatientes y entre los obje-
tos civiles y los objetivos militares. En consecuencia,
dirigiran sus operaciones solo contra objetivos mili-
tares. (Protocolo | articulos 48 y 52, 2018, p.5) Esto
implica que los ataques indiscriminados y el uso de
medios y métodos de guerra indiscriminados estan
prohibidos. El principio de proporcionalidad prohibe
los ataques que, aun siendo realizados contra obje-
tivos militares, pudiesen causar dafios, pérdidas in-
cidentales de vida y/o lesiones a civiles, o una com-
binacion de estos, que sean excesivos en relacion
con la ventaja militar concreta y directa que pueda
traer consigo dicho ataque (Protocolo | articulos 51
y 51b, 2018, p. 18). En otras palabras, el principio de

proporcionalidad busca limitar el dafio causado por
las operaciones militares al exigir que los efectos de
los medios y métodos de guerra utilizados se cor-
respondan a la meta estratégico-militar del ataque.

Por otra parte, el principio de precaucion establecido
por el DIH se basa en la cancelacion o suspension de
un ataque si se hace evidente que el objetivonoes de
naturaleza militar o esta sujeto a una proteccion es-
pecial, , o0 que se espera que el ataque viole las reglas
sobre precauciones en ataque (Protocolo | articulos
51y 51b, 2018, p. 18). Por lo tanto, aquellos Estados
que planifican, deciden y llevan a cabo un ataque mil-
itar utilizando un sistema de armas autonomo deben
asegurarse de que el sistema de armas y la forma en
que se utilizan conservan su capacidad para realizar
estos juicios legales necesarios, y de ese modo ga-
rantizar el cumplimiento del DIH, sin importar si son
Estados parte de los Convenios de Ginebra de 1949 y
sus protocolos debido al caracter perentorio del DIH.

Las armas auténomas no son parte del futuro, sino
del presente. Mas de 30 naciones ya tienen armas
auténomas supervisadas y defensivas para situa-
ciones en las que la velocidad de enfrentamiento
es demasiado rapida para humanos para responder.
(Scharre, P, 2018, p.67). Quizas la mas conocida de
estas armas es “Harpy” lanzado por la compaiia Is-
rael Aerospace Industries [en lo adelante: |Al]. HAR-
PY es un arma auténoma de dia y noche para todo
clima, lanzada desde un vehiculo terrestre detras
de la zona de batalla. Programado antes del lanza-
miento para realizar un vuelo auténomo a un “area
de merodeo” predefinida, en la que merodean y
buscan objetivos radiantes. La municion merodea-
dora HARPY (LM) detecta, ataca y destruye los emi-
sores de radar enemigos, golpeandolos con alta
precision sin ningun tipo de intervencion humana
(Israel Aerospace Industries). Este acelerado desar-
rollo cientifico y tecnolégico, asi como el auge de la
inteligencia artificial, ha acarreado un incremento
potencializado de nuevos armamentos que somete
al Derecho Internacional Publico, en particular al DIH,
a un desafio juridico sustancial. Es asi como pregun-
tas tan complejas surgen con respecto a los me-
dios y métodos utilizados en los conflictos armados,
como es el caso del nivel de responsabilidad de las
actuaciones de un robot en el campo de batalla. Por
su lado, el DIH tiene una gran responsabilidad al pro-
teger la integridad de aquellos sujetos involucrados
en los CAl, en especial los no combatientes. Por cual,
es indispensable contrarrestar los efectos que es-
tas armas pueden representar en las hostilidades
cuando dichas actuaciones violen las disposiciones
del DIH. Ain mas a la luz del articulo 36 del | Proto-
colo Adicional que se puede quedar corto, toda vez
que por mas inspeccion y comprobacion que hagan
los Estados, esta es una autoevaluacion y no existen
mas garantias que amparen la integridad de los ci-
viles que las normas escritas y los principios del DIH.
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LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES
Y SU HISTORIA

RELEVANCIA DE LA ONU Y EL CONSEJO DE SEGURIDAD ANTE LA CO-
MUNIDAD INTERNACIONAL

s importante en primera in-

stancia puntualizar que el

Derecho Internacional Pu-

blico tiene como objetivo
desarrollar la colaboracidén, la
armonia entre naciones. En vir-
tud de las situaciones que atra-
viesan las naciones en los ultimos
afios los principales temas que
se abordan en este contexto en
los organos internacionales son:
los derechos humanos; la mi-
gracion, los conflictos de nacio-
nalidad y los refugiados; el trato a
los prisioneros y el estado de los
centros de reclusion; los delitos
internacionales; la proteccion y
moderada utilizacion de los re-
cursos comunes del mundo como
lo son el comercio, las aguas in-
ternacionales, el medio ambiente
y los espacios ultraterrestres, asi
como el desarme nuclear.

Como es bien sabido las orga-
nizaciones internacionales son
una base esencial para el desar-
rollo del Derecho Internacional,
paladines en la procura constan-
te de la garantia de los derechos
a los sujetos, que en la actualidad
podemos contextualizar como
la columna de esta rama del
Derecho. Recordemos que una or-
ganizacion internacional esta for-
mada con un conjunto de Estados
que se adaptan a una estructura
determinada a fin de perseguir el
bienestar de la comunidad inter-
nacional dentro de un determi-
nado aspecto ya sea economico,
de derechos humanos, seguridad,
entre otros.

Para el sistema de Derecho In-
ternacional moderno uno de los
principales antecedentes que se
resaltan tuvo lugar al terminar la
Guerra de los 30 Ahos (1618-1648),
fue el tratado Peace of Westpha-

lia firmado en el afio 1648 por casi
todas las potencias Europeas es-
tableciendo pilares del marco ju-
ridico actual.En labusca de orden,
proteger sus riquezas y evitar las
pérdidas se firmo la Declaracion
de Paris en 1856 sobre la guerra
en el mar y el objetivo de contro-
lar los corsarios; el Convenio de
Ginebra en 1864 implantando un
trato diferente a los militares he-
ridos en guerra; y la Declaracion
de la Haya de 1899 sobre buscar
soluciones a conflictos de mane-
ra pacifica.

Previo a los tratados antes cita-
dos, existia el menester de las
colaboraciones entre Estados,
por lo que creaban otras estruc-
turas de aspectos especificos. En
el 1815 en el congreso de Viena
se funda la Commission Centrale
pour la Navigation du Rhin, la or-
ganizacion intergubernamen-
tal mas antigua del mundo, para
garantizar la libertad de naveg-
acion y coordinar tasas de tran-
sito para mejorar la cooperacion
de los paises riberefios sobre la
navegacion del rio Rin. En el afo

por José R. Bretén Martinez

1865 (fecha de la invencion de los
primeros sistemas telegraficos)
en Paris se funda la International
Telecommunication Union con el
nombre de Telegraph Union que
controlaba la interconexion de
estos sistemas telegraficos pi-
oneros y, en 1947 fue integrado
al aparato de la ONU para asegu-
rar las redes de comunicaciones
modernas, haciendo posible el
desarrollo del teléfono y otros
métodos de comunicacion. Por
igual tratados que regulaban el
intercambio de correspondencia,
en el siglo XIX la red se excedio y
se hizo imposible la entrega de la
correspondencia con efectividad.
Se le delegd la tarea de realizar un



proyecto de regularizacion del
correo a escala mundial a Hein-
rich Von Stephan, gracias a su la-
bor el 15 de septiembre de 1874
en Berna nacio la Universal Postal
Union.

El siglo XX protagonizé una grieta
y una limitacion al desarrollo del
Derecho Internacional debido a

la Primera Guerra Mundial (1914-
1918) y a la Segunda Guerra Mun-
dial (1939- 1945). Fue de alli que
los Estados reactivaron la labor
de construir un marco juridico
que cumpliera con efectividad el
compromiso de preservar la paz
de los estados miembros.

Naciendo de la coyuntura de en-
tonces e impulsada por su pre-
cursora la Sociedad de Naciones
que fue concebida durante la
Primera Guerra Mundial en 1919
en virtud del Treaty of Versailles
“para promover la cooperacion,
lograr la paz y la seguridad” se
funda la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU) que aboco
la responsabilidad de ordenar,
codificar y desarrollar un sistema
juridico que pudiera garantizar
el respeto a las obligaciones que

emanan de los tratados por lo
que se establecid la conexion con
la Corte Internacional de Justicia,
que se encarga de juzgar y de fal-
lar penalidades a los que violen-
tan la norma.

El nombre de las United Nations
fue utilizado por primera vez el 1
de enero del 1942 acufiado por el
presidente de los Estados Unidos,
Franklin D. Roosevelt. La Carta de
las Naciones Unidas se firmo el
26 de junio de 1945 por los rep-
resentantes de los 50 paises, se

consumo para el 24 de octubre de
1945.

El Consejo de Seguridad surge
tras la convocatoria hecha en el
ano 1944, cuando los represent-
antes de la Republica de China, de
Inglaterra, de la Union Soviética y
de los Estados Unidos en la man-
sion Dumbarton Oaks en Washing-
ton donde se propuso la estruc-
tura para la organizacion mundial
que incluia el érgano citado. Los
debates concluyeron el 7 de octu-
bre de 1944 dando paso a su fun-
dacion el 24 de octubre de 1945.
Posteriormente el 17 de enero de
1946 se realizo la primera sesion
en Church House, ciudad de Lon-
dres, desde entonces han pro-
gramado reuniones permanentes
en diferentes ciudades, princi-
palmente en su sede en Lake Suc-
cess, ciudad de Nueva York.

Tras su fundacion se responsabi-
liza de mantener la paz y la seguri-
dad internacional de conformidad
con los propositos y principios
con que cuenta las naciones uni-
das. Ademas responde a las crisis
en todo el mundo segun su anali-
sis caso por caso, y dispone de
una amplia gama de opciones. In-
cluye la elaboracion de informes
constantes por parte de la sec-
retaria general y la celebracion
de sesiones especiales que se re-
alizan para examinar el trabajo de
operaciones especificas.

Los nimeros de los miembros in-
mutables aumentaron de seis en
su conformacion original a diez, y
los votos necesarios para tomar
una decision de siete a nueve, lu-
ego de que el 1963 se aprobara
el cambio de los articulos 23 y 27

de la carta. Tras ser quebrada la
Republica de China, la Asamblea
General del consejo votd a favor
de eliminar a su miembro repre-
sentante en 1971. El delegado fue
reemplazado por el reconocido
como legitimo representante de
la Republica Popular de China. Lo
mismo sucedié cuando se fundo
la Federacion Rusa dando por ter-
minada la era de la Unién Sovié-
tica. El 17 de diciembre de 1963
se modificé nuevamente la carta
incluyendo puestos para 4 paises
no permanentes y aumentando a
nueve los votos necesarios para
aprobar una mocion.

Los miembros no permanentes
cada afio son electos por la Asam-
blea General, donde cinco miem-
bros constituyen el total de 10
por un periodo de dos afios. Los 10
puestos inalterables se eligen por
regiones de la siguiente manera:
cinco de entre los Estados de Afri-
cay Asia; uno de entre los Estados
de Europa Oriental; dos de entre
los Estados de América Latina y el
Caribe; y dos de entre los Estados
de Europa Occidental y otros Esta-
dos.

Todos los comités y grupos de
trabajo existentes estan integra-
dos por representantes de los
quince miembros del consejo. El
Presidente del Consejo, que rota
cada mes, preside los comités
permanentes, y los otros comités
y los grupos de trabajo estan pre-
sididos o co presididos por miem-
bros designados del consejo que
se anuncian cada afio en una Nota
de la Presidencia del Consejo de
Seguridad.

Las partes en una controversia
trataran de buscarle solucién,
ante todo, mediante la nego-
ciacion, la investigacion, la medi-
acion, la conciliacion, el arbitraje,
el arreglo judicial, el recurso a or-
ganismos o acuerdos regionales
u otros medios pacificos de su
eleccion. Todo Miembro de las Na-
ciones Unidas podra llevar cual-
quiera controversia, o cualquiera
situacion de la naturaleza expre-
sada en el Articulo 34 , a |la aten-
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cion del Consejo de Seguridad o
de la Asamblea General. Los Miem-
bros se comprometen a poner a
disposicion del consejo, cuando
éste lo solicite, y de conformidad
con un convenio especial o con
convenios especiales, las fuer-
zas armadas, la ayuda y las fac-
ilidades, incluso el derecho de
paso.

Dicho convenio o convenios fijaran
el nimero y clase de las fuerzas,
su grado de preparacion y su
ubicacion general, como también
la naturaleza de las facilidades
y de la ayuda que habran de
darse.Se establecera un Comité
de Estado Mayor para asesorar y
asistir al Consejo de Seguridad en
todaslascuestionesrelativasalas
necesidades militares del consejo
para el mantenimiento de la pazy
la seguridad internacionales, al
empleo y comando de las fuerzas
puestas a su disposicion, a la
regulacion de los armamentos y
al posible desarme.

Envirtud del articulo 25 de la carta
“Los Miembros de las Naciones
Unidas convienen en aceptar
y cumplir las decisiones del
consejo de acuerdo la Carta” los
miembros estan sujetos a cumplir
con las decisiones tomadas en las
sesiones. Por lo regular la primera
medida del Consejo cuando se
le presenta una controversia
a los Estados miembros es
generalmente recomendar
a las partes que lleguen a un
acuerdo por medios pacificos,
contrariamente puede lanzar una
investigacion, como de enviar
una mision, equipos y unidades
especiales a la zona del conflicto,
imponer embargos o sanciones
econdmicas (embargos-
blogqueos-restricciones-
financieras, etc.). El Consejo
puede motivar acciones militares
colectivas, bloqueos y la ruptura
de relaciones diplomaticas.
En la practica no siempre se
logra la colaboracion de paises
en decisiones y resoluciones
lo que es un derecho segun
lo fundamente la carta por lo
que el poder coercitivo no esta
desarrollado internamente.

Asimismo, en el articulo 39 se
dispone de la presencia de toda
amenaza, quebrantamiento de la
paz o acto de agresion. Hay dis-
tintas situaciones enlas que como
establece el articulo 42 tiene el
poder de realizar la accion que
sea necesaria para poder sos-
tener la paz y la seguridad, siendo
posible el uso de la fuerza militar
para lograr poner fin a la agresion
de un estado contra otro. Esto de-
pendera de las situaciones rela-
tivas a paises concretos como
pueden ser los conflictos entre
estados, en el interior de estados
o conflictos internos que tengan
una dimension regional o subre-
gional. Cabe destacar que los ac-
tos terroristas, la proliferacion de
armas de destruccion en masay
la proliferacion y el trafico ilicito
de armas pequefias y armas lig-
eras también se considera como
amenazas potenciales o genéri-
cas.

Se establece un Comité de
Estado Mayor para asesorar
y asistir al Consejo de Seguri-
dad en todas las cuestiones
relativas a las necesidades
militares del consejo para el
mantenimiento de la paz y la
seguridad, al empleo y coman-
do de las fuerzas puestas a su
disposicion, a la regulacion de
los armamentos y al posible
desarme.

El Comité de Estado Mayor es-
tara integrado por los Jefes de
Estado Mayor de los miembros
permanentes o sus represent-
antes. Todo Miembro que no
éste permanentemente rep-
resentado en el Comité sera
invitado por éste a asociarse a
sus labores cuando el desem-
pefio eficiente de las funcio-
nes del Comité requiera la par-
ticipacion de dicho Miembro. El
Comité de Estado Mayor tendra
a su cargo la direccion estra-
tégica de todas las fuerzas ar-
madas puestas a disposicion
del consejo. Las cuestiones
relativas al comando de dichas
fuerzas seran resueltas poste-
riormente.

El Comité de Estado Mayor, con

autorizacion del Consejo de Se-
guridad y después de consultar
con los organismos regionales
apropiados, podra establecer
subcomités regionales. Ningu-
na disposicion de esta Carta se
opone a la existencia de acuerdos
u organismos regionales cuyo
fin sea entender en los asuntos
relativos al mantenimiento de la
paz y susceptibles de accion re-
gional, siempre que dichos acu-
erdos u organismos, y sus activi-
dades, sean compatibles con los
Propésitos y Principios de las Na-
ciones Unidas. Los Miembros que
sean partes en dichos acuerdos
o que constituyan dichos organ-
ismos, haran todos los esfuerzos
posibles para lograr el arreglo
pacifico de las controversias de
caracter local por medio de tales
acuerdos u organismos region-
ales antes de someterlas al Con-
sejo de Seguridad.



de caracter local por medio de
dichos acuerdos u organismos
regionales, procediendo, bien a
iniciativa de los Estados interesa-
dos, bien a instancia del Consejo
de Seguridad. Este articulo no
afecta en manera alguna la apli-
cacion de los articulos 34 y 35.
El Consejo de Seguridad utilizara
dichos acuerdos u organismos
regionales, si a ello hubiere lugar,
para aplicar medidas coercitivas
bajo su autoridad. Sin embargo,
no se aplicaran medidas coerciti-
vas en virtud de acuerdos region-
ales o por organismos regionales
sin autorizacion del Consejo de
Seguridad, salvo que contra Esta-
dos enemigos, segun se les define
en el parrafo 2 de este articulo, se
tomen las medidas dispuestas en
virtud del articulo 107 o en acu-
erdos regionales dirigidos con-
tra la renovacion de una politica
de agresion de parte de dichos
Estados, hasta tanto que a solici-
tud de los gobiernos interesados
quede a cargo de la organizacion
la responsabilidad de prevenir
nuevas agresiones de parte de

aquellos Estados.

La Republica Dominicana es miem-
brode laorganizaciondesde el dia
24 de Octubre de 1945 afio de su
fundacion y varias veces ha sido
candidata a formar parte del con-
sejo sin lograr la ingresar por no
contar con el voto de la Republi-
ca Popular de China, no es hasta
el periodo 2019-2020 cuando lo-
gramos por primera vez miembro
del Consejo de Seguridad. Miguel
Vargas Maldonado como cancil-
ler del pais ha destacado que la
agenda se centro en la defensa
del medio ambiente, la promo-
cion de los derechos humanos,
la seguridad alimentaria, el rol de
las mujeres y los jovenes. “El tema
electo para nuestra presidencia
considero los impactos sobre la
paz y la seguridad provocados
por catastrofes naturales o la de-
gradacion medioambiental”, dijo
Vargas en la sede de la ONU. Esta
cuestion “reviste una importan-
cia particular para la Republica
Dominicana, los paises del Caribe
y los pequefios Estados insulares

que, por su situacion geografica,
son altamente vulnerables a los
efectos de estas catastrofes na-
turales”.

También han entrado como nue-
vos miembros del Consejo Ale-
mania, Bélgica, Sudafrica e Indo-
nesia. De los nuevos miembros, la
Republica Dominicana es el unico
que nunca habia estado en el
Consejo. Para Alemania es su sex-
to mandato, al igual que para Beé-
Igica. Indonesia ya ha sido miem-
bro en tres ocasiones y Sudafrica,
en dos.

Es importante destacar que fr-
ente a la comunidad internacional
ser parte del organo es un gran
privilegio, ya que los miembras
transitorios, pasan a tener voto y
con ello una cuota de poder ante
en el Ginico 6rgano de la ONU cuyas
decisiones los Estados Miembros,
conforme a la carta, estan obliga-
dos a cumplir, para una pais como
el nuestro nos suma ademas de
una cifra que se traduce en de-
cision, un posicionamiento que
genera gran vistosidad frente a
los Estados.

UNIBE

International Law Students Assor_latlon

Nota: La seccion de Derecho Internacional fue realizada en colaboracion con el International
Law Student Association of UNIBE (ILSA UNIBE), a quienes agradecemos por su participacion y
apoyo en la novena edicion de la Revista Juridica de UNIBE.
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LA COMUNIDAD INTERNACIONAL DE CARA AL COVID-19:

ENTREVISTA AL LIC. JULIO ROJAS

MFOM: ;Cudl ha sido, a su parecer, la mayor incidencia que ha tenido esta pandemia en la comunidad in-
ternacional?

JJRB: En realidad, todavia es muy temprano para poder dimensionar totalmente la afectacion que ha sufrido
o sufrira la comunidad internacional debido a la pandemia. Es cierto que los Estados no estaban preparados
para algo de esta magnitud, e increiblemente esta pandemia ha impactado en paises que sumados todos
son una especie de vagon de la locomotora que puede suplir los insumos para la respuesta. Tal es el ejemplo
de ltalia, que es un pais donde se producen componentes para los ventiladores que hoy se necesitan en el
mundo.

Ademas de esto, los Estados que a nivel internacional se han mantenido como aliados, han tenido que con-
centrarse en la mitigacion de la pandemia en su propio pueblo. Ningtin Estado ha donado de manera general-
izada a la comunidad internacional, pues tiene a su propio pueblo en peligro. No ha habido un fondo mundial
de ayuda, y cada Estado ha dado ayuda puntual de lo que ha podido. Esto ha promovido el desequilibrio
economico que se pronostica. Las lineas aéreas fuertes del mundo, que operan rutas importantes entre
Asia y Medio Oriente han sido las principalmente afectadas. Ahi pasaremos a una segunda fase, la economia,
pero igualmente las medidas siguen siendo nacionales, pues como todos estan afectados hay que verificar
si al final de la pandemia, aquellos paises que quedaron rezagados se pueden ver beneficiados por alguna
medida paliativa de caracter general.

Sin embargo, actualmente todo el mundo esta trabajando para sus propios fines, a excepcion por ejemplo de
Finlandia, que, dado a su almacenamiento de décadas debido a sus invasiones y guerras en el pasado, se ha
reportado que se encuentra en una mejor postura ante la pandemia.

MFOM: ;Como se ha visto afectado el comercio internacional ante esta crisis? ;Cudles medidas podrian
tomarse a nivel internacional para enfrentar lo que se avecina en las relaciones comerciales?

JJRB: No se puede identificar de manera definitiva lo que pueda pasar en este momento, pues hay que to-
mar en cuenta que aun no se sabe cuanto va a durar esta crisis, pero todavia incluso paises como Estados
Unidos, esperan las curvas fuertes del Covid-19. Existe ain mucha incertidumbre para hacer proyecciones,
pero lo ocurrido hasta ahora y todas las aproximaciones que se han hecho apuntan a escenarios bastante
desfavorables.

MFOM: ; Podria invocarse el Principio de Cooperacion Internacional por parte de los paises que se vieron con
el paso del tiempo mas afectados por la pandemia, como paises en vias de desarrollo cuyas economias no
se encuentran tan consolidadas, a aquellos paises donde el virus inicié y ha logrado superarse? De ser asi,
;como funcionaria? ;se verian estos paises obligados a atender toda una crisis mundial?

JJRB: §i, pudiera aplicar de la misma manera que siempre ha aplicado, yendo a los foros internacionales
competentes, politicos o juridicos. Lo que sucede es que con este caso en particular por la dimension que
ha tenido, se estaria hablando de una cooperacion internacional sui generis, donde los Estados podran decir
“solamente puedo darte esto porque no puedo quitarselo a mis ciudadanos”. Entonces realmente para hablar
de todas estas cosas, primero, es necesario tener el balance final o previsiblemente final de lo que seria el
impacto del Covid-19 en este momento y segundo, un redimensionamiento de la comunidad internacional a
partir de las capacidades materiales o recursos de que dispongan los Estados.

Es evidente que esta cooperacion tendra un matiz claramente politica. Por ejemplo, en el caso de Finlandia,
que tiene paises vecinos que pudiese auxiliar primero que otros de la comunidad occidental. Todos esos ma-
teriales cuestan dinero, y actualmente ni teniendo el dinero se consiguen, es bueno pensar como afectaria,
pero la realidad es que todavia depende mucho del momento en el que nos encontramos.



Inclusive la American Society of International Law (ASIL), tiene una categoria en su portal web en la que esta
estudiando los aspectos juridicos de la pandemia y para mi sorpresa, todos los recursos que ellos estan
ofreciendo son de virus anteriores como el ébola o el VIH. No hay nada en cuanto al Covid-19 aun. Por eso es
muy dificil todavia deducir o predecir lo que va a pasar pues incluso la duracién del proceso es una incerti-
dumbre.

MFOM: ;Entiende usted que esta pandemia pudiese fortalecer relaciones entre paises o pudiese tornarse
tensa?

JJRB: Podemos poner el ejemplo de China. El mismo tema de las pandemias en general ha sido abordado en
una serie de Netflix (Explained), donde se aborda el fenémeno que se ve ahora. En ese capitulo de la serie, se
plantea que China representa un escenario favorable en ciertos mercados en los que animales vivos y muer-
tos conviven muy estrechamente con los seres humanos y de ahi se ha entendido que han surgido algunos
virus recientes muy letales como el SARS y el mismo Covid-19. Asumiendo que no hay teorias de conspiracion,
en el mejor de los casos el mundo podria decir “China tienes una cuestion con tu convivencia entre animales
y seres humanos, que provoca estas situaciones”. En un futuro pudiese ser un tema juridico, y muchas rela-
ciones entre paises podrian tornarse tensas.

MFOM: De la mano de la declaratoria de este virus como pandemia por parte de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS), esta presenté una serie de recomendaciones a los estados, algunos se niegan a dar se-
guimiento a las mismas produciendo mds dafo del estimado, ante esto ;pudiesen ser sancionadas por la
comunidad internacional las naciones que no cumplan con los pasos a seguir antes planteados, poniendo
en peligro la vida de sus ciudadanos?

JJRB: Hace unos aios la competencia Jessup planted un caso similar, si eventualmente tendra que discutirse
el valor de este soft law, porque no es obligatorio seguir estas recomendaciones, pero si no se siguen podria
haber mas dafo. Hoy en dia hay datos de paises que han seguido las recomendaciones temprano y que no
han tenido brotes, pero esos paises que no han aplicado ningun tipo de recomendacion ni medida, serviran
de ejemplo ante un eventual caso o situacion donde se pretenda derivar consecuencias juridicas del no
cumplimiento de las recomendaciones de la OMS. Juridicamente el soft-law no es vinculante pero esas cues-
tiones van a redimensionarse debido a la magnitud de la pandemia del Covid-19 porque estan involucradas
las vidas de los ciudadanos y no solamente nacionales de los paises que no acatan las medidas sino también
de aquellos paises del mundo que si siguen los lineamientos pero que por temas de globalizacién (migracion
y demas) si se ven afectados.

MFOM: Tomando en cuenta que se ha comprobado que, si China hubiese tratado de forma inmediata la
crisis y no la hubiera subestimado, como lo hizo, el escenario en el que nos encontrariamos hoy fuera uno
totalmente diferente. Dado que esto era un problema previsible, ;pudiese constituirse alguna especie de
responsabilidad internacional del estado?

JJRB: La responsabilidad del Estado esta compuesta de cuatro elementos, y el primero es que exista una
obligacion valida y vinculante al momento del hecho. Si el soft law no comporta una obligacion juridica vincu-
lante, entonces hay un problema. Se haria necesario entonces primero redimensionar el soft law para tratar
de extenderlo a escenarios donde podria constituir o ser entendido como vinculante. Esta seria nuestra
postura descartando que haya teorias de conspiracion.

MFOM: ;Como pudieran afectar las medidas del cierre de fronteras a la migracion internacional? ;pudiese
ser implementado el principio de cooperacion internacional entre paises que comparten fronteras para
proteger a los ciudadanos varados en otro territorio que no es su pais, como es el caso de Chile y Bolivia?

JJRB: Desde ahora se ve como ciertos organismos de Derechos Humanos estan empezando a levantar voz
de alarma en ese sentido. Algunos paises han empezado a tener que tomar medidas que se refieren a sus
fronteras. Entonces, se esta planteando que los Estados aun viéndose en la situacion de que tengan que
tomar las medidas para garantizar su seguridad y la de sus ciudadanos, deben tomar en cuenta que existen
obligaciones que no cesan a pesar de lo que esta sucediendo ahora.
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ANALISIS COMPARADO A LAS ACCIONES COLECTIVAS COMO
MECANISMOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES DOMINICANOS

Imaginemos que -luego de 5 afios
de una enfermedad que requeria
el uso constante de medicinas-
descubrimos que la farmacéutica
nos sobrefacturd RD$9,000.00 a lo
largo de dichos afos. Y adiciona-
Imente, nos enteramos que esta
sobrevaluacion es una practica
constante de dicha farmacéu-
tica con todas sus medicinas.
Bajo el régimen de derecho ac-
tual en la Republica Dominicana,
la opcidn judicial para reclamar
ese dafio pecuniario se limita a
una reclamacion individual ante
los tribunales del pais, donde -si
bien el acceso a la justicia es gra-
tuito- los actos de alguacil y hon-
orarios de abogados, no. Asi las
cosas, resultaria completamente
impractico proceder con dicha
reclamacion a nivel judicial.

Por la naturaleza del derecho del
consumidor, es necesario que los
mecanismos de proteccion de los
intereses de los consumidores se
adapten a la realidad. Para este
mismo escenario, paises como
Estados Unidos, Francia, Espana
y Colombia, contemplan las de-
nominadas “acciones colectivas”
donde los demandantes buscan
compensacion por un numero
alto de pérdidas econémicas que
de manera individual no resul-
taria practica su reclamacion.

Con la llegada de la Ley General
NiGm. 358-05 de Proteccion de los
Derechos al Consumidor o Usu-
ario (en lo adelante “Ley 358-05"),
se instauro en la Republica Do-
minicana un régimen de defensa
de los derechos del consumidor
que busca garantizar la equi-
dad y la seguridad juridica en las
relaciones entre proveedores,
consumidores de bienes y usu-
arios de servicios. La norma en
cuestion, innovadora en multiples
aspectos para el ordenamiento

juridico dominicano, de la mano
con el Reglamento No. 236-08 de
Aplicacion de la Ley 358-05 y nor-
mas afines, se han encargado de
regular todo lo concerniente al
derecho del consumidor local. Sin
embargo, es correcto afirmar que
actualmente existe un vacio legal
en cuanto a acciones colectivas
en favor de los intereses de los
consumidores, para que estos de
forma colectiva puedan actuar en
justicia con el objetivo de obtener
la reparacion de los dafios sufri-
dos.

Partiendo de un analisis compara-
do de las acciones colectivas,
hemos tomado como referencia
los ordenamientos juridicos de
Estados Unidos, Francia y Republi-
ca Dominicana, respectivamente:

- El class action del derecho an-
glosajon

En 1938, Estados Unidos instauro
la Regla 23 de las Reglas Federa-
les de Procedimiento Civil. De ahi
que bajo el derecho norteameri-
cano los class actions pueden ser
interpuestos por cualquier inte-
resado para proteger sectores
especificos de la poblacion, y la
sentencia que resuelva la contro-
versia habria de producir efectos
para todos los miembros de la
clase.

El class action (o “accion de
clase”) es una demanda en donde
un pequefio grupo de repre-
sentantes demanda en repre-
sentacion de un grupo grande
de individuos que comparten
reclamaciones comunes. Lla ley
procesal estadounidense recon-
oce legitimacion a reclamantes
individuales -class representa-
tives- para que ejerzan accio-
nes en defensa no sdlo de sus
propios intereses patrimoniales,
sino, ademas y de forma simul-

por Nicole M. Portes-Guzman

tanea, en defensa de los intere-
ses patrimoniales de un namero
indeterminado de consumidores
o usuarios no identificados -class
members-. Mediante esta figura
procesal los demandantes bus-
can compensacion por un numero
alto de pérdidas economicas que
de manera individual no resul-
taria practica su reclamacion. Asi
las cosas, bajo el sistema de com-
mon law el class action estadoun-
idense es una figura procesal in-
spirada en el acceso a la justicia
a través de la acumulacion en un
solo procedimiento, de la suma
de reclamaciones -que individu-
almente- cada uno de los miem-
bros del grupo podria iniciar en
relacién con un derecho o interés
propio. En definitiva, se trata de
evitar que por la ineficiencia que
pueda suponer cada reclamacion
individual, se dejen de interponer
multitud de reclamaciones.

Para que una reclamacion judicial
pueda instrumentarse mediante
este tipo de accion y el juez com-
petente le otorgue de manera
definitiva la clasificacion de class
action, es necesario que concur-
ran los requisitos establecidos en
la Regla 23.a de las Reglas Fede-
rales de Procedimiento Civil. Estos
son:

1) Numerosidad: Esta disposicion
no establece un requerimiento
minimo de demandantes para la
presentacion de la accion, por lo
gque el analisis debe ser realiza-
do caso por caso. Este requisito
de numerosidad obliga a tomar
en consideracion otros factores
como la mayor o menor disper-
sion geografica de los miembros
o, incluso, los recursos economi-
cos que, en principio, cabe atri-
buir al miembro tipico de la clase
, asi como las posibles demandas
que pudieran surgir.



2) Comunidad: El segundo requisi-
to es la existencia de cuestiones
de hecho o de derecho comunes
a la clase. Esto se traduce en que
deben existir cuestiones facticas
o juridicas comunes a los distin-
tos miembros del grupo que sean
claramente mas relevantes que
las circunstancias particulares
de cada uno de aquellos. Este
requisito de comunidad busca
asegurar que |la adjudicacion del
grupo sera eficaz, sin implicar
una injusticia para el demandado.

3) Tipicidad: Este tercer requisito
atiende a la cuestion de si existe
una relacion entre las reclamacio-
nes de los demandantes y las de
la clase que se intenta represen-
tar. La reclamacion iniciada por el
representante del grupo debe ser
representativa de la reclamacion
que habria iniciado cada uno de
los miembros de la clase.

4) Representacion justa y adec-
uada: El ultimo requisito de la
Regla 23.a tiene por fin asegurar
la proteccion de un debido pro-
ceso legal tanto a los miembros
presentes como los ausentes al
momento de tramitar la accion
de clase. Araiz del caso Creative
Montessori Learning Centers w.
Ashford Gear, LLC resuelto en el
2011 por la Corte de Apelacion del
Septimo Circuito, los tribunales
examinan una serie de factores
para determinar la existencia de
una representacion justa y adec-
uada, tales como: aptitud, desem-
pefio, relacion con los miembros
de la clase, conducta ética e inex-
istencia de conflicto de intereses.

Una vez cumplidos los requisitos
de la Regla 23 (a), es necesario
que la clase cumpla con al menos
uno de los tres requisitos adicio-
nales de la Regla 23 (b). La may-
oria de las acciones de clase en
busca de reparaciones economi-
cas se someten a la tercera cat-
egoria (Regla 23(b)(3)): “El tribunal
considere que las cuestiones de
derecho o de hecho comunes a
los miembros de la clase predom-
inan sobre cualquier cuestion que
afecte solo a miembros individu-
ales y que una accion colectiva

es superior a otros metodos dis-
ponibles para juzgar de manera
justa y eficiente la controversia™
Lo cual se traduce en la efectivi-
dad de la accidn colectiva sobre
la individual.

Los litigios de acciones de
clase agotan las mismas etapas
procedimentales de y reglas
procesales que los litigios
regulares a nivel federal. la
interposicion de un class action
inicia con la presentacion de
la demanda ante el Tribunal,
haciendo la salvedad que se esta
presentando como una demanda
colectiva y con los alegatos
suficientes para satisfacer los
requisitos de la Regla 23(a) yunao
mas categorias de la Regla 23(b).
La demanda debe evidenciar que
el demandante es miembro de la
clase, es decir,que sureclamacion
personal es la misma reclamacion
que esta afirmando en nombre de
la clase.

La regulacién anglosajona de las
acciones de clase preve tanto:
(i) un sistema de opt-in (la posi-
bilidad de que consumidores o
usuarios individuales que forman
parte de la clase representada
se personen en el procedimiento
para acumular su accion indi-
vidual a la iniciada por los repre-
sentantes, con el objeto de tener
su propia asistencia letrada y su
propia estrategia procesal);como
(ii) un sistema de opt-out (la posi-
bilidad de que los referidos con-
sumidores o usuarios individuales
manifiesten ante el tribunal, me-
diante mecanismos agiles de per-
sonacion, su voluntad de quedar
excluidos de la accién iniciada,
para no verse afectados por la
sentencia que se dicte).

En 2014, mediante la Ley Num.
2014-344 del 17 de marzo de 2014
sobre Derecho del Consumo, se
introduce formalmente en el or-
denamiento juridico francés la
figura de la action de groupe
pero con un perfil diferente al
anglosajon. La accion de grupe
ha sido definida por la doctrina
como aquella en la cual varias
personas que se encuentran en

situaciones similares en cuanto
a la vulneracion de sus derechos
e intereses subjetivos, se unen
para presentar una reclamacion
conjunta de todos los perjuicios
individuales que han sufrido. Bajo
este regimen, cada una de las
personas legitimadas puede exi-
gir la reparacion de sus derechos
de forma individual o, por razones
de economia procesal, unirse con
otros y realizar una reclamacion
conjunta.

El texto francés difiere totalmente
del texto anglosajon. En efecto,
el Codigo de Consumo establece
como actor principal de la accion
de grupo a la asociacion de con-
sumidores, y no al consumidor
per se o0 a una persona designada
(representative). A diferencia del
class action, no existe una etapa
previa de certificacion por parte
del juez. El articulo L. 623-1 del
Codigo de Consumo determina
como requisito de interés encon-
trarse en “una situacién similar
o idéntica, teniendo como causa
comun de fallo, uno o el mismo
profesional con sus obligaciones
legales o contractuales”. De ahi
que el grupo se compone de vari-
os consumidores debidamente
representados por la asociacion
designada. De la palabra “varios”,
se extrae que debe bastar con al
menos dos personas, o bien un
numero determinado de consum-
idores perfectamente identifica-
dos, ya sea un conjunto indeter-
minado de consumidores de los
cuales no todos son conocidos.

luego de agotado el proced-
imiento ordinario de los litigios,
el juez decide sobre la respon-
sabilidad profesional teniendo
en cuenta los casos individuales
presentados por la asociacion
demandante, define el grupo de
consumidores para los que se
dedica y establece los criterios
de sujecion de responsabilidad
del profesional. En la misma sen-
tencia que contiene la respon-
sabilidad profesional, el juez es-
tablece el marco de tiempo para
que los consumidores se adhier-
an al grupo con el fin de obtener
una compensacion por sus danos
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(sistema de opt-in). En estos ca-
sos, el plazo no podra ser inferior
a dos meses ni mayor de seis me-
ses después de la finalizacion de
las medidas de publicidad orde-
nados por él.

- Las acciones colectivas en el
derecho del consumidor domini-
cano.

Los derechos de los consumi-
dores gozan de una proteccion
especial derivada de las disposi-
ciones legales contenidas en el
articulo 53 de la Constitucion Do-
minicana y del articulo 33 de la
Ley General de Proteccion de los
Derechos al Consumidor o Usu-
ario [en lo adelante “Ley 358-05"].
De conformidad con el articulo
33 literal f) de la Ley 358-05, los
consumidores tienen derecho a
asociarse y constituir agrupacio-
nes de consumidores y/o usuarios
de bienes y servicios. Lo anterior
se encuentra regulado de forma
especifica por el Reglamento de
las Organizaciones y Asociaciones
de los Consumidores y Usuarios,
en virtud de lo establecido en el
articulo 64 del Reglamento parala
Aplicacion de la Ley 358-05.

El articulo 3 del referido Regla-
mento dispone que estas pueden:

e. Representar a los con-
sumidores y usuarios en todas
aquellas instancias e institucio-
nes en las cuales se tomen deci-
siones que afecten los intereses
de los mismos;

f. Ejercer las acciones col-
ectivas relacionadas directa e in-
directamente con la actividad de
consumo, conforme el articulo 66
de la Constitucion y las leyes ad-
jetivas que regulen este tipo de
acciones. [Enfasis afiadido]

Asi mismo, el articulo 93 de la
Ley 358-05 empieza a hacer una

—

aproximacion al derecho que
tienen los consumidores de ac-
tuar colectivamente al establecer
que el consumidor o usuario tiene
derecho a ser escuchado ya sea
de forma individual o colectiva
a fin de defender sus intereses
ante la Direccion Ejecutiva de Pro
Consumidor segin el proced-
imiento vigente. Apartandose de
la sede administrativa que prevé
el articulo anterior, el articulo 94
de la misma ley establece que:

“Art. 94.-De las asociaciones de
consumidores y/o usuarios. Las
asociaciones de consumidores
y/o usuarios, constituidas como
personas juridicas sin fines de lu-
cro y debidamente registradas e
incorporadas, podran interponer
las acciones correspondientes
cuando resulten afectados o
amenazados los intereses de los
consumidores, asociados o no,
siempre que éstos requieran de
su intervencion, sin perjuicio del
derecho del usuario o consumi-
dor a accionar por cuenta propia.

Parrafo.- En caso de demandas de
reparacion de danos y perjuicios,
sera necesario el mandato ex-
preso del afectado” [Enfasis afia-
dido]

Sin embargo, de la redaccion de
la parte in fine del parrafo hecha
en singular, se colige que las aso-
ciaciones de consumidores pu-
eden representar los intereses de
consumidores, respectivamente,
en cada uno de sus casos, y no
asi colectivamente. Esta situacion
desnaturaliza la caracteristica in-
nata de las acciones colectivas,
gue precisamente buscan ahor-
rar el reclamo individual medi-
ante un unico reclamo colectivo.
Adicionalmente, el texto de la
parte in fine no es compatible con
el literal f del articulo 3 del Regla-

mento de las Organizaciones de
los Consumidores y Usuarios,
que permite a las asociaciones
de consumidores “ejercer las ac-
ciones colectivas relacionadas
directa e indirectamente con la
actividad de consumo” Lo cual
nos lleva a cuestionar la intencion
del legislador al momento de es-
tipular que las asociaciones de
consumo pueden “ejercer las ac-
ciones colectivas”.

Pareceria contradictorio enton-
ces que aun tratandose de in-
tereses privados, en otros orde-
namientos juridicos este tipo de
acciones pueda ser intentadas
sin el consentimiento de cada
una de los consumidores o usu-
arios afectados, partiendo de la
maxima de que “el interés es la
medida de la accion” Para ello,
existe el sistema de “opt-out’,
mediante el cual el consumidor
-dentro de los plazos estableci-
dos- puede retirar su interes del
grupo que actla a nombre de la
colectividad, y perseguir su rec-
lamaciéon de forma individual de-
jando sin efecto el caracter de
cosa juzgada que si aplicaria a los
miembros del grupo que acciond
en justicia.

Finalmente, es posible concluir
que bajo el modelo dominicano
de “accion colectiva” en cuanto
a materia de consumo, la aso-
ciacion de consumidores no es
mas que un mandatario de los
consumidores que han otorgado
su consentimiento expreso para
ser representados. Esto consti-
tuye otra de las grandes diferen-
cias entre los modelos de Estados
Unidos y Francia, donde es posible
accionar sin el consentimiento de
los consumidores afectados, sin
siquiera tener determinado el
numero de consumidores afecta-
dos.

L




LA IMPORTANCIA DEL ENFOQUE DE
GENERO EN LA LEGISLACION

Cuando el gobierno de un Estado emprende un
proyecto que se plantea como beneficioso para la
poblacién, el asunto pareceria ser aritmético, 2 mas 2
igual a 4, obra buena, ciudadanos beneficiados ;cier-
to?Sinembargo,estonoestansimple,existen muchos
factores, economicos, sociales, culturales por los cu-
ales una medida que sea tomada por el Estado, no
impacta a todas las personas de la misma manera.

Pongamos un ejemplo
sencillo, como empren-
der la construccion de
una obra publica, diga-
mos, una carretera. Tan
pronto se identifica la
necesidad de una car-
retera, ya sea porque se
requiere para conectar
ciudades o por la exigen-
cia de los habitantes una
localidad, lo primero que
debe hacerse es planifi-
car la obra, disponer el
presupuesto requerido
y, contratar una empresa
que la realice. Sin embar-
go, la planificacion debe
considerar como afecta
esa construccion al lugar en que se hara la obra, sies
factible por las condiciones del suelo, la afectacion
al entorno y al medio ambiente, quiénes se veran af-
ectados o beneficiados por la misma en ese entor-
no, a quiénes aporta en su diario vivir la existencia
de esta nueva via de comunicaciéon..En fin, cuales
son las ventajas y desventajas de la obra, por decir
solo unos pocos de los factores a tener en cuenta.

Pero, gracias a los procesos que vivimos en el mundo
moderno, cada vez somos mas conscientes de otros
elementos que deben ser incorporados en la planifi-
cacion de una politica publica. Nos hemos visto ob-
ligados a tomar en cuenta otros factores ademas de
los anteriormente mencionados,como ;cuentalacar-
retera con cruces peatonales especiales, con sema-
foros con sefiales sonoras, con espacios publicos de
descanso inclusivos? Siendo estas consideraciones
especificas para las personas con discapacidad.
Todo esto con el fin de que las obras y otras medi-
das que tome el Estado, puedan beneficien a cada
uno de sus integrantes, sin discriminacion alguna.
Inseparable a esta vision, enfocada en Derechos Hu-

por Isabella Marie del Villar Pefia

manosyquedebeasegurarelrespetoyelcumplimien-
to de los derechos de todas las personas, es la lucha
por la igualdad de género. La discriminacion y la vio-
lencia en contra de la mujer son problematicas que
muchos creen casi resueltas; si las mujeres ya votan,
son profesionales, conducen vehiculos, tienen capa-
cidad juridica para emprender cualquier acto de la
vida civil y politica, entonces ;cual es el problema?

La lucha por la igualdad de
género, que se define como
“la existencia de una igual-
dad de oportunidades vy
de derechos entre las mu-
jeres y los hombres en las
esferas privada y publica
que les brinde y garantice
la posibilidad de realizar la
vida que deseen” (UNESCO,
2014, pag. 114), no es tan
sencilla. El problema reside
en que, para alcanzar la
igualdad de facto no basta
con declarar la igualdad
en derecho, sino que, se
deben combatir directa-
mente los otros males que
no permiten el adelanto de
las mujeres como el acceso limitado a la educacion,
la deficiencia en la asistencia a la salud reproduc-
tiva, la violencia, la brecha salarial, la baja partici-
pacion en la politica y en otros puestos de poder, la
persistencia de los estereotipos de género, entre
muchos otros. Como referencia, para demostrar
las manifestaciones actuales de estas problemati-
cas, expondremos algunos datos dominicanos.

En las elecciones municipales de 2016, se presen-
taron 153 candidatas a regidoras, de las cuales
fueron electas 19 (12%). Mientras que a las mismas
elecciones se presentaron 788 candidatos a regi-
dores de los cuales resultaron electos 139 (88%) (0fi-
cina Nacional de Estadistica, 2018). A nivel congresual
en 2019, sélo el 25 % de 222 legisladores en el Con-
greso Nacional (53/190 en la Camara de Diputados
y 3/32 en el Senado) era femenino. De los 23 minis-
terios con los que cuenta la Republica Dominicana,
hasta marzo 2019, 20 eran dirigidos por hombres y
3 por mujeres, siendo estos tres relativos a temas
sociales (confirmando lo que plantean los estereo-
tipos de género): Ministerio de Educacion Superior,
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Ciencia y Tecnologia (MESyT), Ministerio de la Ju-
ventud (MJ) y el Ministerio de la Mujer (MMujer). Lo
que nos lleva también a revisar que en cuanto a los
puestos de trabajo que ocupan las mujeres, el 18 %
corresponde a las socias o “patronas”, frente al 82
% de los hombres. En tanto, las personas que labo-
ran de manera independiente, el 74 % fue masculino
y el 26 % femenino. Son las mujeres sobre quienes
recae la mayor carga del trabajo doméstico, de cui-
dado o trabajo no remunerado, quienes le dedican
31.2 horas semanales, mientras que los hombres
solo dedican 9.6 horas semanales a los mismos fines.

Por dltimo, solo mencionando algunas de las areas en
las que las mujeres contintan estando en desventaja,
de acuerdo con la Procuraduria General de la Republi-
ca (PGR),en 2017 las denuncias por viclencia de géne-
ro e intrafamiliar,y por delitos sexuales fueron 65,199,
mientras que en 2018 aumentaron a 78,242 denun-
cias, es decir, un incremento de 20 %, respecto al afio
anterior (Observatorio Politico Dominicano, 2019).

iPor qué continia habiendo una desigualdad tan
evidente? No es cuestion de coincidencia, y de esto
se han escrito miles de otros libros y articulos en
el mundo. La pregunta en la que debemos poner
nuestra atencion es ;como solucionar aquello?

Desde lo publico, es una obligacion del Estado hacer
todoe en su poder pararesolver esta problematica, no
porque lo diga Isabella Del Villar, sino porque asi él
mismo lo ha declarado desde hace décadas, cuan-
do se comprometio mediante la firma de tratados y
declaraciones internacionales como la Convencion
sobre los Derechos Politicos de la Mujer (1953), la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer Convencion De
Belem Do Para (1994), la Declaracion y la Plataforma
de Accion de Beijing, la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW, 1978), y al asumir, como miembro de
las Naciones Unidas, la relevancia que tiene alcanzar
los Objetivos del Milenio en su momento, y actual-
mente a los Objetivos de Desarrollo Sostenible (0DS).

Como si esto no fuera suficiente, el compromiso ex-
preso del Estado con lograr la igualdad, se encuentra
plasmado en el articulo 39 de nuestra Carta Magna.
Y en consonancia con esto, muchas otras piezas
legislativas han reconocido el mismo deber. Sin
embargo, nos concierne destacar especialmente la
ley de Estrategia Nacional de Desarrollo 2030 (END),
la cual se desarrolla a partir de la siguiente vision:

“Republica Dominicana es un pais prospero,
donde las personas viven dignamente, apegadas
a valores éticos y en el marco de una democra-
cia participativa que garantiza el Estado social y
democrdtico de derecho y promueve la equidad, la
igualdad de oportunidades, la justicia social, que
gestiona y aprovecha sus recursos para desarrol-
larse de forma innovadora, sostenible y territori-

almente equilibrada e integrada y se inserta com-
petitivamente en la economia global” (2012, pag. 8).

Este encargo se plantea alcanzar mediante un plan
integral a largo plazo delimitado por objetivos y
lineas de accion, dividido en cuatro ejes estratégi-
cos. Hoy nos interesa leer con atencion el eje Num. 2:

“Articulo 8. Segundo Eje, que procura una
Sociedad con Igualdad de Derechos y Oportuni-
dades. - “Una sociedad con igualdad de derechos
y oportunidades, en la que toda la poblacion
tiene garantizada educacion, salud, vivienda
digna y servicios bdsicos de calidad, y que pro-
mueve la reduccion progresiva de la pobreza y
la desigualdad social y territorial” (2012, pag. 24).

Lo que se resume en lo que ya hemos dicho: el
compromiso del Estado de crear las condi-
ciones para la igualdad, no solo entre hom-
bres y mujeres, sino entre todas las personas.

¢Como lograremos alcanzar esa igualdad? Pues, hay
muchas formas. Una de las recomendaciones que se
ha incluido de manera reiterada en las convenciones
y tratados es la modificacion y adaptacion del cu-
erpo legislativo de los Estados. La Reptblica Domini-
cana ha seguido en varias ocasiones esta recomen-
dacion, incluyendo la tarea en dos de las multiples
lineas de accién que plantea la END: “Fortalecer los
mecanismos juridicos e institucionales que aseguren
el pleno ejercicio de los derechos economicos, so-
ciales, culturales y politicos de la mujer”, y “armoni-
zar y actualizar el marco legal para una implement-
acion efectiva de las politicas publicas relativas a
la igualdad y a los derechos de las mujeres consa-
grados en la Constitucion vigente™( 2012, pag. 41).

En otras palabras, podriamos llamar a esta encomien-
da, legislar con enfoque de género. El enfoque de gé-
nero, de acuerdo al PNUD, se puede definir como una
herramienta de trabajo que permite identificar los
diferentes papeles y tareas que desarrollan hombres
y mujeres en una sociedad, comunidad o proyecto.
Asi como también, las asimetrias, las relaciones de
poder y las inequidades, siendo importante recon-
ocer las causas que las producen para formular me-
canismos para superar estas brechas, ya que ubica
la problematica no en las mujeres o en los hombres,
sino en las relaciones socialmente construidas so-
bre el poder y la exclusion.( PNUD, 2006, pag. 17 y 72).

Para poder llevar los resultados del anterior
analisis a resultados en el ambito legislativo,
sera necesaria la aplicacion de la transversal-
izacion de género, la cual podemos definir como:

“.una estrategia que toma en cuen-
ta las necesidades, realidades e intereses de
las personas de ambos sexos en el diseno, la
implementacion y evaluacion de una ley, politi-
ca publica o programa, buscando que ambos



sexos se beneficien de modo
similar. El proposito ultimo de la
transversalizacion es garanti-
zar la igualdad de resultados en
todas las etapas de una inter-
vencion publica..la transversal-
izacion del enfoque de género
es una estrategia para conseguir
la igualdad de género y el em-
poderamiento de las mujeres”
(Caminotti & Rodriguez, 2011, pag.
57) .

Sabiendo esto, podremos en-
tender que la adopcion del en-
foque de género por parte de
los cuerpos legislativos, tiene
varias ventajas, entre las que
podemos citar: contribuye a una
gestion mas eficaz y eficiente, al
valorar los posibles efectos de
las medidas legislativas en las
relaciones de género; favorece
un mayor acercamiento entre las
instituciones representativas y la
ciudadania, al incorporar cono-

cimientos especificos sobre las
necesidades de las personas des-
de el angulo de la igualdad de gé-
nero; y fomenta una democracia
justa, al colocar la igualdad so-
cial y de género en el centro del
debate y preocuparse por el em-
poderamiento y la autonomia de
las ciudadanas. Lo que de manera
general se traduce en afianzar un
orden social justo y diverso, con-
solidar un desarrollo economico
competitivo y reducir la pobreza.
(Caminotti & Rodriguez, 2011, pag.
14, 36).
Evidentemente, nuestros leg-
isladores tienen un papel pro-
tagénico en este camino hacia la
igualdad, y como poblacion, nos
corresponde exigir que tomen en
cuenta lo que por ley se les exige.
Nuestro Congreso Nacional cuen-
ta en ambas camaras con comis-
iones permanentes encargadas
de los asuntos de género. To-
mando en cuenta que la funcion
de estas comisiones, segun los
reglamentos de ambas cama-
ras, “es conocer los asuntos re-
lacionados con la promocion de
la equidad de género e igualdad
de oportunidades para mujeres
y hombres” (Reglamento Cama-
ra de Diputados, 2010, pag. 63),
en nuestra opinion, no existe
delegacion mas capaz para con-
centrar la implementacion de
estas herramientas. Sin embar-
go, esto no representa de nin-
guna manera una limitante para
que los demas legisladores apli-
quen la transversalizacion del
enfoque de género, asi como la
interseccionalidad, a la hora de
someter nuevos proyectos, por
el contrario, este compromiso
debe estar siempre presente en
cada proyecto que se redacta.

Los primeros pasos que las Na-
ciones Unidas recomienda to-
mar para introducir el trabajo
legislativo enfocado a la igual-
dad de geénero son: (i) “Garanti-
zar la igualdad formal (de jure),
es decir los derechos expresa-
mente consagrados en las nor-
mas juridicas” y (ii) “Analizar si
los derechos consagrados en
las leyes logran ser efectiva-
mente ejercidos por las mujeres
y los hombres”™ Estos puntos

son desarrollados en el manual
“Guia practica para la incorpo-
racion del enfoque de género en
el trabajo legislativo” (PNUD, 2008,
pag. 38).

En conclusion:

Pareceria ser una labor sin
contratiempos incorporar el
enfoque de género al momento de
redactar leyes y otras normativas,
sin embargo, es un esfuerzo
que requiere del compromiso
de nuestros legisladores. En la
Republica Dominicana, todos los
organos del Estado, sin excepcion,
deben procurar la aplicacién del
enfoque de género, pero debe
procurarse especialmente en la
legislacion, debido a que esta
asegura el camino a la igualdad
entrelos hombresylas mujeresde
la forma mas pura, sin presuncion
en contrario. Ademas, como ya
hemos dicho, los beneficios que
esta herramienta nos brinda, no
se limitan solo a eso, sino que
conlleva mejoras en la economia,
en la situacion de la pobreza, en la
efectividad de la legislacion y en
la eficacia de la representacion
en el organc legislativo, entre
muchas otras cosas.
Reconocemos que se han
realizado esfuerzos en este
sentido, ya que las piezas
legislativas mas recientes asi
lo han demostrado, pero como
comentamos, el compromiso es
transversal y debe fortalecerse.
Un poder legislativo que apliquen
de manera generalizada el
enfoque y lo transversaliza en
sus proyectos legislativos, es
un poder legislative que esta
cimentando la base para una
igualdad lo suficientemente
fuerte para que perdure y
beneficie a las generaciones
presentes y futuras.

Por ende, el enfoque de género es
la herramienta idonea del Estado
Dominicano para lograr la igual-
dad, que es una deuda frente a
las mujeres y hombres dominica-
nos, que merecemos las mejores
condiciones de vida, en todos los
ambitos de nuestro hacer.
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LA MODERNIZACION DEL DERECHO
TRIBUTARIO: LA NECESIDAD DE RE-
EVALUAR EL FARDO DE PRUEBA

por Rey A Fernandez Liranzo

n la Republica Dominicana
el regimen tributario se en-
cuentra reglado en el arti-
culo 243 de la Constitucion
el cual establece que “El regimen
tributario esta basado en los
principios de legalidad, justicia,
igualdad y equidad para que
cada ciudadano y ciudadana
pueda cumplir con el manten-

imiento de las cargas piblicas™

principios rectores que deben
ser observados, en ocasion del
control de legalidad de los actos
administrativos dictados por la
Administracion Tributaria, ejer-
cido por los tribunales del orden
jurisdiccional , esto supone que
toda actuacion de la adminis-
tracion tributaria deba respetar
el ordenamiento juridico vigente,
el cual se mantiene en constante
cambio, como veremos a continu-
acion.

Desde la entrada en vigencia
de la Ley num. 107-13, sobre los
Derechos de las Personas en sus
Relaciones con la Administracion
y de Procedimiento Administra-
tivo, el dia 6 de febrero de 2015,
se dio un paso trascendental en
la construccién legislativa para
un Estado de Derecho, en razén
de que el indicado cuerpo nor-
mativo consagra en sus articu-
los 3 y 4, una serie de principios
de aplicacién inmediata en sede
administrativa, y reconoce un
decalogo de derechos a favor del
administrado, en ocasién de los
procedimientos administrativos,
colocando a los érganos jurisdic-
cionales en el deber de vigilancia
de su cumplimiento, pudiendo
hacer uso de la facultad de revo-
cacion de los actos administrati-
vos ante el incumplimiento de los
indicados derechos y principios.

En tal sentido, la materia tribu-
taria no es ajena a este proceso
de modernizacion del derecho
que ha traido la Ley 107-13, en
razon de que si bien la Direc-
cion General de Impuestos In-
ternos (DGIl) es una entidad de
derecho publico perteneciente
a la administracion tributaria,
el ejercicio de sus potestades
fiscalizadoras y sancionadoras
regidas por el Codigo Tributario
sufre una modificacién en virtud
de las disposiciones del articulo
62 de la indicada ley que dispone
la derogacion de leyes generales
y especiales que le sean con-
trarias, lo cual obliga a los juzga-
dores a analizar los conflictos
impositivos tomando en consid-
eraciéon los parametros garan-
tistas minimos y los mandatos
de optimizacion que sefiala este
novedoso cuerpo normativo y las
reglas sustantivas que fija en lo
material nuestro Codigo Tribu-
tario.

Si bien durante décadas los Tribu-
nales del orden judicial se habian
inclinado por la premisa absoluta
de que al Contribuyente le corre-
spondia probar, la realidad es que
el Codigo Tributario Dominicano
no tiene una disposicién expresa
que indique a cual de las partes
envueltas en el conflicto imposi-
tivo, Contribuyente o Adminis-
tracion, correspondera el fardo
de la prueba, esto genera una
innegable necesidad de realizar
una evaluacion racional adec-
uado a cada casuistica, siempre
tomando en cuenta los principios
constitucionales, de manera que
los derechos fundamentales de
los contribuyentes tengan una
proteccion especial otorgada por
los organos jurisdiccionales en
ocasion del ejercicio del control

de legalidad de los actos admin-
istrativos dictados por la Adminis-
tracion Tributaria.

La resolucion que determina las
obligaciones tributarias es indis-
cutiblemente un acto administra-
tivo al constituir una declaracion
unilateral de voluntad por parte
de la Administracién Tributaria,
dictada en el ejercicio de una
funcién administrativa indicada
por la ley, en ocasion de la labor
de recaudacion de los tributos
puestos a carge de la Direccién
General de Impuestos Internos,
y que produce efectos juridicos
particulares e inmediatos con re-
lacion al Contribuyente, por tanto
se encuentra revestida de la pre-
suncion de validez, la cual supone
que sera ejecutoria y ejecutiva



“Laresolucion que determina las obligaciones tributarias
es indiscutiblemente un acto administrativo al constituir
una declaracion unilateral de voluntad por parte de la

Administracion

hasta tanto su nulidad sea dicta-
da por la propia Administracion o
por la autoridad judicial compe-
tente de conformidad con lo se-
fialado por los articulos 10y 11 de
laLleynam.107-13,lo cual,en buen
derecho, supone que el crédito a
favor del Estado tenga un privile-
gio en su creacién como medio
de prueba, poniendo en desven-
taja al Contribuyente el hecho de
asumir el absolutismo de que en
todos los casos el contribuyente
deba hacer prueba, por pretender
el Fisco el cobro de un crédito por
estimacion y presunto en base a
una prueba (resolucion adminis-
trativa) creada por si mismo y sin
el aporte de la sustentacion de su
validez.

Ahora bien, si partimos de la

Tributaria...”

premisa de que para nuestro
Tribunal Constitucional el crédi-
to a favor de la Administracién
Tributaria para ser utilizado a
fines de medidas ejecutorias
debe ser cierto, liquido y exi-
gible , cuestion que respetamos
pero que entendemos le resta
el caracter ejecutorio a los ac-
tos administrativos. Concluire-
mos necesariamente, tanto de
lo indicado por el Tribunal Con-
stitucional, como la situacion
desfavorable indicada en el par-
rafo anterior, que el acreedor -la
Administracién Tributaria- ten-
dria de realizar prueba sobre la
existencia de la obligacion, y el
deudor (Contribuyente) ante ar-
gumentos de cuestionamiento
tendria que sostener el mismo
ante la jurisdiccion contencioso
tributaria.

Como vemos, se hace necesario
asumir la regla “Actor incumbit

probatio” indicada en el articulo

1315 del Codigo Civil Dominicano,
conforme a la cual todo aquel
que alegue un hecho en justi-
cia debe probarlo, un mandato a
las partes que crea una sinergia
probatoria dirigida a la carga
dinamica de la prueba, donde, en
bisqueda de la verdad material,
la parte que se encuentre en me-
jores condiciones de probar es la
que tiene el primer de los manda-
tos en producir prueba que legi-
time -o destruya- el acto admin-
istrativo impugnado.

En el caso de la Administracion
Tributaria, esta cuenta dentro
de sus registros publicos con el
denominado “expediente admin-
istrativo” pieza que permitiria a
la jurisdiccion contencioso tribu-
taria una perspectiva de la legit-
imidad de la resolucion que de-

termina obligaciones tributarias,
especialmente en aquellos casos
en que se argumente vulneracion
al debido proceso administrativo,
toda vez que la Administracion es
quien posee el control de lo ocur-
rido en sede administrativa.

En tal sentido, la actual Tercera
Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia, en funciones de corte de
casacion de lo contencioso tribu-
tario ha indicado que:

“(...) El expediente admin-
istrativo es la pieza idonea en
gue se sostiene la validez consti-
tucional y legal de la resolucion
de determinacion, no pudiendo
presumirse el cumplimiento del
debido proceso en sede admin-
istrativa sin constatacion de
prueba idonea, que demuestre
no solo la toma de conocimiento
por parte del administrado de
la existencia del procedimiento,
sino ademas, la indicacion espe-
cifica de los métodos cientificos,
contables e investigativos per-
tinentes que serian empleados
por la administracion tributaria
en su investigacion, todo esto
en cumplimiento con el articulo
69.10 de la Constitucion, dejando
huérfana la actual parte recur-
rente de legalidad la resolucion
dictada” (subrayado nuestro).

Esta particular prueba debe ser
aportada por la Administracion
Tributaria, atendiendo a su
condicion de parte en el proceso,
dando cumplimiento al principio
de contradiccion con la debida
notificacion de las piezas, de
forma que el Contribuyente se
encuentre en condiciones de de-
fenderse de su contenido, como
elemento indispensable para
poder ser ponderada por la juris-
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diccion contencioso tributaria al
momento de la toma de decision.

La omisidon de lo antes indicado
se ha observado, como veremos a
continuacion, cuando los jueces
del fondo han ordenado la real-
izacion de un informe pericial por
parte de los técnicos adscritos al
Tribunal, sin colocar al Contribuy-
ente en condiciones de defender-
se, siendo su consecuencia la con-
secuente anulacion de la sentencia
ante la vulneracion al principio de
contradiccion y el derecho de de-
fensa. leamos:

“Que, contrario a lo decidido por
el tribunal a quo, la pieza en la
cual fundamentaron su sentencia,
como lo es el informe pericial, no
constituye un elemento de prueba
concluyente, ya que si bien la ley
permite, en cuestiones de ajustes,
normas y creditos fiscales, una vez
apoderado del recurso, si se con-
sidera de lugar, la emision previa
de un informe técnico pericial, con
la finalidad de analizar los hechos,
segun los criterios que requiere la
materia, también es cierto, que en
materia administrativa, el perito
es solo un auxiliar técnico del juez
para los asuntos contables pro-
pios de la materia, y su opinion es
solo un referente para su esclare-
cimiento, por lo fue un documento
unilateral que no ha sido objeto
de discusion entre las partes,
sino que es interno del tribunal
sin que las partes hayan tenido
la oportunidad de controvertirlo,
implicando esa conculcacion
una violacion al debido proceso,
derecho de defensa, la tutela judi-
cial efectiva y los derechos funda-
mentales del proceso indicado en
el Articulo 69 de la Constitucion de
la Republica Dominicana, por tan-
to, esta lercera Sala sostiene que
este documento al no ser debatido
contradictoriamente, no garantiza
el equilibrio ni la igualdad entre
las partes” (subrayado nuestro) .

De igual forma, en aquellos casos
en que la Administracion Tribu-
taria, en el uso de su facultad le-
gal de determinacion de oficio de
las obligaciones tributarias de los
contribuyentes, sefale que han
existido incongruencias en las

declaraciones que fueron opor-
tunamente presentadas por el
contribuyente y aquellos reportes
presentados por terceros, somos
de la opinion de que debe verse
ante todo el derecho fundamental
a la buena administracion y todas
las desmembraciones, colocando
a la Administracion Tributaria en la
obligacion de producir prueba, al
encontrarse en las mejores condi-
ciones partiendo esencialmente
de las siguientes realidades:

. La declaracion jurada pre-
sentada por el Contribuyente se en-
cuentra amparada en la buena fe,
por lo que obligar al Administrado a
depositar la misma nueva vez ante
los Jueces del Fondo constituiria
exigirle probar su buena fe, y pre-
sumir ante el no depésito de esta
prueba una presuncion de mala fe,
lo cual es contrario a la tradicién en
materia probatoria que ha asumido
nuestro pais y el pais de origen de
nuestra legislacion;

B El derecho fundamental
a la buena administracion tiene
como uno de sus ejes fundamen-
tales el denominado derecho a no
presentar documentos que ya ob-
ren en poder de la Administracion
Publica, consagrado en el articulo
4 numeral 7 de la Ley nim. sobre
los Derechos de las Personas en
sus Relaciones con la Adminis-
tracion y de Procedimiento Admin-
istrativo, resultando légico que si
el Contribuyente realizé depésito
oportuno de sus declaraciones ju-
radas ante la Administracion Tribu-
taria, y esta cuestiona la buena fe
de las mismas, deba esta aportar
las pruebas en las que justifica el
cuestionamiento de la buena fe por
medio de su resolucion de determi-
nacion de obligacion tributaria, sin
necesidad de que el Contribuyente
realice depdsito de prueba alguno
de declaraciones que la Adminis-
tracion no solo reconoce que fue
en tiempo oportuno, sino que in-
dica que son incongruentes con
otras presentadas por Terceros,
lo cual indica que dentro de las
pruebas en las que esta sostiene
la validez de su resolucion admin-
istrativa se deben encontrar tanto
las declaraciones juradas del con-
tribuyente como las presentadas

por terceros, para que la jurisdic-
cion contencioso administrativa
pueda evaluar si la resolucion es
conforme al derecho o no.

En ese sentido, el Contribuyente
se encontraria libre de presentar
pruebas hasta que sean presen-
tadas las pruebas en las que se
sostiene la validez de la resolucion
administrativa cuando se funda-
menta en incongruencias por re-
portes de terceros, ahora bien, una
vez presentadas tales pruebas,
debe el Contribuyente indicar -y
probar- a la jurisdiccion contencio-
so tributaria las particularidades
de estas incongruencias (duplici-
dad de factura, cancelacion de op-
eracion comercial, etc) para poder
tener éxito en su cuestionamiento
de la legalidad de la actuacion.

Asi las cosas, optar por un anali-
sis racional adaptado a los casos
concretos, es la unica forma de
impartir una sana justicia en el
derecho contencioso tributario en
la Republica Dominicana, ya que
recurrir al absolutismo de que el
fardo de la prueba recae sobre el
administrado no solo se hace sin
un esquema legislativo que sirva
de guia, sino que evita el fin mas
maravilloso de la justicia: Lograr
descubrir la verdad material y ad-
ministrar una justicia material.

— CONSULTORES —



¢ NECESITAMOS UNA LEY PARA LOS BOTS?

s innegable la transformacion

que los efectos del internet

y la tecnologia han causado

en nosotros. Sin duda, la
comunicacion cambioc con la
llegadadelasredessociales,queno
siempre son utilizadas delamanera
mas adecuada. la politica ha
tenido que adaptarse a las nuevas
tecnologias, en la actualidad las
campaiias electorales se hacen en
las redes sociales, la necesidad de
evolucion de la publicidad politica
ha potenciado el uso de los bots.
Por ello, el articulo dara a conocer
como la politica los ha utilizado, la
razon de ser de preocupacion para
nosotros, y el por qué el derecho
entra en el contexto.

Para empezar, debemos de hacer
mencionar el concepto de "bot"
para una mayor compresion a la
hora de abordar el tema a tratar.
Dicho esto, empezaramos con
decir que Bot es una aféresis de la
palabra "robot". Los mismos se pu-
eden considerar como robots sin
cuerpo, un robot virtual. Estos son
programas informaticos o algorit-
mos que pueden llevar a cabo di-
versas acciones de forma automa-

tizada en internet, como conversar
con usuarios, rastrear informacion,

por Rafael Molina Musa

atacar a un servidor web, simular
trafico en internet, interactuar en
las redes sociales, generar todo
tipo de contenido digital, noticias
falsas, videos, fotos, llamadas ma-
sivas, sumandose cada vez mas
funciones.

Un bot puede actuar en susti-
tucion de una persona e, incluso,
aparentar a simple vista que lo
es. Recuerdo que un dia comente
varias publicaciones en redes so-
ciales y algunos bots me respondi-
eron negativamente. Esto me hizo
cuestionar el uso de estos robots
informaticos, reconozco sus bon-
dades y ventajas, pero pienso que
el Derecho debe intervenir con
la creacion de una ley para el uso
y manejo de los bots, sobre todo
si se extrapolan a la esfera de las
elecciones politicas. Es aqui donde
convergen el derecho, la politica y
la tecnologia.

Los bots se han convertido en in-
strumentos politicos, en el sentido
de que estan siendo utilizados en
las campanas politicas como una
estrategia para resaltar la figura
de un candidato, generar mayor
popularidad, criticar a adversarios,
generar sensacion de apoyo y con-

senso a una posicion particular o
en una cuestion de politica publi-
ca. Disponer de bots en unas elec-
ciones podria significar un ben-
eficio para las campanas politicas,
haciendo creer que el candidato
tiene una comunidad de votantes
activos a su alrededor.

Entiempode campanas electorales
los bots han invadido las redes
sociales, sobre todo Instagram y
Twitter. En la mayoria de los casos,
es facil identificarlos ya que tienen
pocos seguidores en sus cuentas,
comentan al mismo tiempo y luego
se esfuman.Estosbotssoncapaces
de impactar negativamente
en la opinion publica y alterar
un proceso electoral justo y
transparente, por tanto, constituye
un fenémeno emergente que debe
ser regulado y normativizado,
como anteriormente se han
legislado temas vinculados al uso
de las tecnologias, como la Ley No.
53-37, sobre Crimenes y Delitos de
Alta Tecnologia.

Por otra parte, recordemos que
la Republica Dominicana alberga
la Ley No. 33-18, mejor conocida
como la Ley de Partidos Politicos,
para garantizar la democracia
interna de los mismos, propiciando
una practica politica consecuente
con los principios, valores vy
etica del sistema -electoral.
Esta ley incluye sanciones a los
mensajes negativos dirigidos a los
candidatos, por ejemplo, mediante
su articulo 44 establece que,
durante el periodo de precampaiia
o campafa interna, la difusion de
mensajes negativos a través de
las redes sociales que empanen la
imagen de los candidatos queda
prohibido.

Es imperante crear una ley o un
apartado en la ley electoral que
aborde el tema de los bots. Precisa
resaltar como varias redes socia-
les, dentro de sus condiciones de
servicio, los prohiben. Facebook y

,
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Twitter han tomado las riendas en
el asunto al deshabilitar miles de
cuentas falsas, prohibir la entrada
por medios automatizados y llevar
a cabo campaiias para eliminar los
bots de sus plataformas. Por otro
lado, el Estado de California aprobo
una ley para hacer frente a esta
situacion, estableciendo que los
bots tienen la obligacion de iden-
tificarse —algo similar a la insignia
de verificacion en Instagram—, sin
embargo, su proposito es mas bien
para causar conciencia que para
resolver en concreto.

BONETA CONSULTING

Partiende de lo planteado, es mo-
mento de concentrarnos en el pun-
to legal que nos concierne, es decir,
el desafio de lograr una regulacion
oportuna respecto a los robots vir-
tuales. Hoy mas que nunca se exige
derribar aquellas viejas creencias
politicas de que “el fin justifica los
medios”. Para tener elecciones y
procesos politicos mas justos, se
debe crear una ley sin ambigilie-
dades y con el propésito de pro-
hibir o regular el uso de bots en la
publicidad politica, sobre todo si
se considera la influencia directa
que tiene el accionar de estos al-
goritmos en los votantes.

Sabemos que para proponer una
ley de esta indole se requiere
analizar varios aspectos antes. Por
igual, ser conscientes que su con-
tenido debe cumplir con una serie
de criterios para que resulte efec-
tiva. En primer lugar, no puede ser
ambigua, por lo que tenemos que
responder la siguiente pregunta,
icual seria su objetivo principal?
Esto nos llevaria a que su propdsito
seria prohibirles o regularles a los
candidatos y a las organizaciones
politicas el uso de bots en las redes

sociales para fines publicitarios en
sus campaiias, con la finalidad de
proteger la opinion publica y no
causar influencia en los votantes
con falsas impresiones.

En segundo lugar, esta ley de-
beria incluir la aplicacion de una
pena como parte de un régimen
de consecuencias en caso de vio-
lacion a la misma, cuyo ambito de
aplicacion alcance tanto a los en-
tes regulados mencionados pre-
viamente como a las plataformas
o redes sociales que funjan como
canal, ya que son el primer filtro
de determinacion y control. Esto
serviria como una advertencia de
antemano.

En tercer lugar, es muy impor-
tante el alcance que tenga la ley
una vez promulgada. El gobierno
debe tener los mecanismos para
identificar a los bots y asi tener una
mayor aplicacion de la misma. De
hecho, algunos gobiernos ya han
implementado mecanismos para
contrarrestar algunos aspectos.
Por ejemplo, ltalia disefi¢ un portal
para que los ciudadanos pudiesen
denunciar noticias falsas en redes
sociales y Colombia empezdé un
programa de fact checking para
contenidos compartidos por What-

sapp.

Desde otro angulo, surgen cues-
tionantes respectoatemascomola
libertad de expresion y el derecho
al anonimato que nos obligan a
analizar o debatir si la libertad de
expresion se puede regular. En ese
sentido, el articulo 13.2 de la Con-
vencion Americana de Derechos
Humanos expresa textualmente
las razones por las cuales se pu-
ede limitar la libertad de expre-
sion, a saber: La proteccion de los
derechos de los demas, la protec-
cion de la seguridad nacional, del
orden publico o de la salud o moral
publicas. A mi juicio, la libertad de
expresion no recae en el software,
sino en la persona que hay detras,
por lo que solo se eliminaria la for-
ma de su expresion y no el derecho
mismo. El elemento crucial de esta
regulacion o prohibicién estaria
fundamentada en salvaguardar a
los votantes ante la intencion de
engafiar o defraudar por parte de

la persona que se aprovecha de un
bot para dicho fin.

Si bien sabemos que los estudios
sobre desinformacion, propagan-
da y bots han tenido importancia
a partir de elecciones, como en Es-
tados Unidos y ciertos paises con
inestabilidad politica, asimismo, es
sugerente discutir si estas dinami-
cas estan presentes en paises con
diferentes consumos de medios,
sistemas de produccion y leyes
electorales peculiares.

La tecnologia nos sigue brindando
herramientas utiles y los bots no
son una excepcion, sin embargo,
dependera de nosotros si la usa-
mos para bien o para mal. La politi-
ca actual va mas alla de simples
pancartas, lamentablemente esta
haciendo uso de los bots como es-
trategia para la propaganda des-
leal. Las redes sociales son, en la
actualidad, el mejor escenario para
el discurso politico, sin embargo,
al mismo tiempo son el campo de
batalla para el mal uso de los bots.

Este ensayo ha intentado ilustrar
como el uso de los bots violan los
valores politicos y terminan ejerci-
endo una influencia en la opinion
publica, por tanto, generan una
preocupacion a la hora de garanti-
zar una democracia transparente,
asegurar una publicidad politica
legitima y unas elecciones mas
justas. Se ameritan estudios mas
profundos para determinar las
desventajas y los alcances negati-
vos del uso de los bots, los cuales
nos serviran de fundamento para
hacer del derecho la solucion al
problema. La creacion de una ley
es precisa y necesaria para lograr
desenmascarar los males que orbi-
tan en la publicidad politica.



EL PORQUE DE LOS PADRONES
ELECTORALES: 10 RAZONES

Radhamés Martinez Alvarez
Presidente de ANJE

Desde la Asociacion Nacional de
Jovenes Empresarios (ANJE), hemos
estado promoviendo la realizacion de
debates electorales en la Republica Do-
minicana por mas de 22 anos, logrando
celebrar, en el afio 2016, los primeros
debates presidenciales televisados de
la historia de nuestro pais. Para este
ano 2020 continuamos comprometi-
dos con insertar los debates electo-
rales en el ADN de la cultura politica
dominicana: el pasado 5 de febrero
celebramos debates electorales entre
los candidatos a las Alcaldias de San-
tiago de los Caballeros y del Distrito Na-
cional, con la participacion de 10 aspi-
rantes a nivel municipal que ofrecieron
a la poblacion uno de los eventos mas
vistos en television nacional y de mayor
seguimiento en redes sociales. Para el

Promover el voto
consciente e informado

Las campaias electora-
les estan llamadas a basarse en
las propuestas de gobierno o
proyectos politicos de los can-
didatos. Sin embargo, somos
testigos de una serie de practi-
cas que desde hace décadas se
realizan en nuestro pais y que
desnaturalizan tanto las cam-
panas como el voto ciudadano.
Cuando, a través de iniciativas
como los debates electorales,
colocamos lo intelectual, las
propuestas, como el centro de
los procesos electorales, segui-
do del nivel de conocimiento y
capacidad de los candidatos de
llevar estas propuestas a cabo,
subimos la calidad del quehacer
politico-electoral dominicano y
fortalecemos nuestra democra-
cia.

proximo mes de junio, nuestra meta
es volver a celebrar debates electo-
rales entre los candidatos al Senado
por el Distrito Nacional, asi como a la
Presidencia de la Republica.

Alo largo de estos 22 afios ha surgido
constantemente la pregunta: ;por
qué hacer debates electorales en la
Republica Dominicana? ;Realmente
hacen la diferencia? La respuesta es
si: los debates electorales no son un
simple show mediatico o una compe-
tencia de oratoria, sino una plataforma
clave para lograr transformar la cul-
tura politica dominicana, impactando
a quienes forman parte directa o in-
directamente de ellos, generando un
compromiso real en la ciudadania para
votar por propuestas y no dadivas, por

Un padron electoral joven

En las pasadas elecciones

municipales, 3,733,260
de los votantes tenian entre
18 a 30 afios de edad; en otras
palabras, 28.2% de los votantes
eran jovenes. Segun la encues-
ta Barometro de las Américas
2018/2018 (LAPOP, 2018), los
votantes jovenes son los que
menor nivel de identificacion
politica evidencian y por ende,
aquellos que mas se beneficia-
rian de un debate electoral al
momento de elegir por quién
votar en las elecciones. Son un
publico cautivo que no se con-
quista con un mitin o una cara-
vana, requieren de propuestas
solidas que le permitan edificar
su pensamiento y contrastar sus
ideas.

conviccion personal y no por heren-
cia politica. En los préoximos parrafos
les compartimos las 10 razones por
las que la celebracion de los debates
electorales tiene hoy mas vigencia que
nunca, especialmente en el contexto
de pandemia y crisis socioeconomica
actual.

Permite constrastar propuestas

A diferencia de otras actividades similares, como los encuentros

y paneles entre candidatos, donde los candidatos exponen de
forma individual su vision y propuestas sin interactuar entre si, los de-
bates electorales, por naturaleza, promueven el contraste de la vision,
los planes de gobierno y las prioridades de los diferentes candidatos
que participan sobre un mismo tema de interés nacional. Esto permite
que la audiencia pueda comparar todos esto aspectos entre siy eventu-
almente optar por aquel con quien se sienta mejor representado.

A los candidatos, el desarrollo objetivo e imparcial evidenciado por la
plataforma de debates de ANJE le permite contar con un espacio neutral
para exponer sus propuestas.

Hacer politica en tiempos de distanciamiento social

La crisis actual generada por el COVID-19 ha dado un giro de 180

grados a nuestras formas tradicionales de interaccion, impac-
tando también el periodo y las vias de hacer campana electoral. En mo-
mentos donde el distanciamiento social es la norma, no hay espacio
para recurrir a las estrategias de campana que tradicionalmente han
dominado el escenario politico-electoral nacional y que requieren de la
aglomeracion de personas, como los mitines y caravanas. Es aqui donde
los debates electorales adquieren una importancia aiin mayor en el pre-
sente contexto, constituyéndose en una de las escasas vias para que
los candidatos hagan llegar sus propuestas y planes de gobierno a la
ciudadania de forma masiva.

,
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Contribuyen a cumplir
con el Derecho a la
informacion

Es un derecho fundamental de
todas las personas, consagrado
en el articulo 49 de la Consti-
tucion Dominicana, “busear, in-
vestigar, recibir y difundir infor-
macion de todo tipo, de caracter
publico, por cualquier medio,
canal o via". Esto incluye, por su-
puesto, nuestro derecho a estar
informados sobre los planes de
gobierno de los candidatos a
cargos de eleccion popular.
Sobre este punto, la Ley de Parti-
dos y Agrupaciones Politicas No.
33-18 dispuso que los candida-
tos deben presentar de manera
obligatoria, ante la Junta Central
Electoral, sus planes de gobi-
erno. Los debates electorales
televisados constituyen un me-
canismo para dar a conocer a
la ciudadania el contenido de
estos, de forma amplia. Esta es
una de las razones por la cual la
misma Ley de Partidos dio a la
Junta Central Electoral el man-
dato de promover la realizacion
de debates electorales, como
una herramienta para la presen-
tacion de los programas de go-
bierno de los candidatos.

Facilita el monitoreo so-
cial en la rendicion de
cuentas

El impacto de los debates elec-
torales no se limita al momento
de su realizacion, sino que se
extiende en el tiempo, empode-
rando a la ciudadania votante y
dandole mayores herramientas
para monitorear y exigir cuen-
tas al candidato electo sobre el
cumplimiento de las propuestas
presentadas durante los de-
bates.

Sirven como herramienta de
trazabilidad de las acciones que
llevé a cabo o dejo de realizar
el/la eventual ganador/a, con la
intencién de hacer valer su com-
promiso social, creando memo-
ria historica.

3

Mayor accesibilidad

Para ser parte de los de-

bates, basta con tener
una television, un radio,una com-
putadora o un smartphone con
acceso a internet. A diferencia
de otros espacios, no es necesa-
rio trasladarse, ni exponerse. No
suponen un costo adicional para
la audiencia. Mas aun, si por de-
terminadas circunstancias no es
posible ver los debates en vivo,
ANJE siempre los deja disponible
para una posterior visualizacion
a través de sus plataformas digi-
tales.

Simplifican las propues-
tas de los candidatos

El formato establecido
para los debates electorales
otorga a los candidatos que par-
ticipan un espacio de un minuto
para responder a preguntas so-
bre distintos temas de alta rel-
evancia para la sociedad. Esto
obliga al candidato a presentar
los principales puntos de sus
propuestas de forma breve y
concreta, facilitando la comp-
rension de parte de la audiencia
y capturando mejor su atencion.
Es una forma mucho mas simple
de tener una vision panoramica
de las principales propuestas de
los candidatos, en comparacion
con los extensos y detallados
planes de gobierno de los dis-
tintos candidatos, cuya lectura,
estudio y comparacion resulta
un gran reto para una gran parte
de la poblacion.

Beneran un amplio in-
terés de parte de la ciu-
LELELTE]

Los debates electorales a nivel
municipal que ANJE celebro el
pasado 5 de febrero para los
candidatos a la alcaldia por
el Distrito Nacional y Santiago
de los Caballeros alcanzaron
a mas de 1,060,450 de domini-
canos, constituyéndose en la
cita obligada de los hogares en
Republica Dominicana y otras
partes del mundo, cientos de
dominicanos residentes en el
extranjero reportaron su sin-
tonia. lgualmente, fueron trend-
ing topic en las redes sociales.

Estos datos evidencian el amplio
interés que generan los debates
electorales en la poblacion, re-
sultando indiscutible que son
hoy dia una plataforma sin igual
para conectar a quienes aspiran
a conducir los destinos de nues-
tra nacion junto con la ciudada-
nia votante.

Son un reclamo de
toda la sociedad

En el afo 2016, un 74% de las
personas manifestaron estar a
favor de que en la Republica Do-
minicana se celebraran debates
electorales. Para los debates
electorales del 2020, unas 14
instituciones y organizaciones
de entre las mas representati-
vas de la sociedad dominicana
manifestaron su respaldo a la
organizacion de los debates
electorales por ANJE, asi como
seis grandes medios de comuni-
cacion y mas de 16 influencers y
lideres de opinion. Todo esto es
evidencia de la creciente impor-
tancia que la ciudadania da a los
debates electorales, constituye-
ndose en un reclamo social a los
partidos y asociaciones politi-
cas.

Implantar una cultura politico-electoral basada en el voto consciente e
informado es un gran reto. ANJE, con su trayectoria de mas de 22 afios,
esta comprometida con esta mision y en este afio 2020 hemos empezado
aver los frutos. Cada vez mas nos acercamos a la meta, gracias al apoyo de
multiples organizaciones de la sociedad civil y una creciente porcion de la
ciudadania dominicana, que cada vez es mas consciente de la importan-
cia de esta herramienta para la democracia de nuestro pais.




LA RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES

e consideran servidores

publicos aquellos que por

designacion de una auto-

ridad competente ejercen
una funcion publica de forma
permanente . Conforme al criterio
establecido por el Tribunal Con-
stitucional dominicano, se trata
de toda persona que desempefie
un empleo, cargo o comision de
cualquier naturaleza para el Es-
tado. Es una categoria que define
un tipo de relacion laboral, sala-
rial, de obligaciones y cargas de-
pendientes de un nombramiento
para el desempefio de una fun-
cion publica.

En esencia, servidor publico po-
dria ser todo aquel que ejerce una
funcion publica, considerandose
esta ultima el conjunto de activi-
dades que realiza el Estado (..),
para cumplir con las finalidades
gque le han sido encomendadas
por el ordenamiento juridico. Es
decir, la funcion publica viene
a ser el conjunto de principios y
reglas que se aplican a quienes
tienen un vinculo laboral subor-
dinado con los distintos organis-
mos del Estado.

Los servidores publicos son
quienes actian en nombre de
la Administracion. Sabiamente,
el constituyente ha supeditado
el marco de actuacion de esta
y sus respectivos servidores al
cumplimiento de las disposicio-
nes contenidas en la Constitucion
y las leyes, con tribunales facul-
tados para ejercer este control
al conocer de los reclamos de los
ciudadanos, ante perjuicios sufri-
dos, previendo que los tribunales
sean los competentes para con-
ocer de los reclamos de los ciu-
dadanos por los perjuicios even-
tualmente sufridos por estos.

PUBLICOS

por Walkiria Musa Martinez

Asi mismo, se han
creado una serie
de principios que
los funcionarios
deben observar
durante el ejerci-
cio de la funcion
encomendada,
tales como el de igualdad, trans-
parencia y juridicidad, que im-
plica el sometimiento pleno de
estos al ordenamiento juridico. La
positivizacion de estos principios
constituye un avance impor-
tante y una verdadera garantia
a los derechos de las personas,
toda vez que su observancia por
parte de los funcionarios se im-
pone e incluso, hace que estos
sean pasibles de ser sometidos
a acciones judiciales tendentes a
controlar la legalidad de sus ac-
tuaciones, de conformidad con
la Constitucion dominicana y las
leyes adjetivas.

Sin embargo, aun cuando la Con-
stitucion y las leyes consagran
distintas obligaciones y prin-
cipios que los funcionarios de-
ben observar, en la practica lo

gue ocurre es que no existe un
cumplimiento real de los mis-
mos, lo que ademas de configu-
rar una vulneracion a las normas
de derecho positivo, puede tra-
ducirse en dafios y perjuicios
para los ciudadanos, razon por la
que se crean distintos ambitos
de responsabilidad respecto de
la propia Administracion y de sus
servidores o agentes.

Al hablar de responsabilidad se
hace alusién a la posicion que
ocupa el sujeto al que la ley ha
hecho responsable por el hecho
lesivo causado a un interés pro-
tegido . Se trata del caso en que
una persona o entidad tiene que
responder por los danos o per-
juicios causados a otra en virtud
de sus actuaciones u omisiones.
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Lo que hoy dia se conoce como
responsabilidad patrimonial, tan-
to del Estado como de sus fun-
cionarios, no ha existido siempre.
Anteriormente primaba lo que era
la “irresponsabilidad absoluta de
la Administracion”, premisa segun
la cual el Estado podia actuar sin
restriccion alguna y consecuent-
emente, se eximia de tener de la
obligacion de reparar los dafos
causados a los particulares, en el
entendido de que la misma no se
equivocaba o bien, en virtud de la
célebre frase “the King can do not
wrong”, y aun cuando fuese asi,
mas que un dafio indemnizable se
entenderia como una actuacion
en beneficio del bien social .

Paises como Estados Unidos y
Francia son de los primeros en
reconocer la posibilidad de que el
Estado y sus funcionarios se vean
comprometidos por los dafos
causados a los ciudadanos: en la
Republica Dominicana no es sino
hasta la promulgacién de la Ley
niam. 1494 cuando se reconoce
por primera vez la obligacion de
la Administracion de respetar los
derechos de los ciudadanos .

La existencia de un régimen
de responsabilidad de |los
funcionariososervidores publicos
constituye una verdadera
necesidad, en virtud de que estos
son quienes desempefian las
funciones administrativas para
las que son designados, y por
ende, ante los dafios causados a
los usuarios o administrados, se
precisa que sean estos quienes
sufran las consecuencias
surgidas del hecho dafioso .

Lo anterior a su vez resulta viable
en la medida de que la existencia
de dicho régimen propugna el
cese de la negligencia y la arbi-
trariedad por parte de la Admin-
istracion y sus servidores , pues
tal y como lo establece Franklin
Concepcion, “[d]esde el instante
en que la Administracion Publica
es forzada a indemnizar un dario
en virtud de su responsabilidad,
constitucional o legalmente con-
sagrada, se ve obligada a tratar
de adecuar su actuacién con el
fin de no producir ese dafio en el

futuro”.

Es preciso establecer que una
cosa es la responsabilidad del
Estado como sujeto de derecho
publico y otra la de sus funcio-
narios o agentes. En esencia, se
establece que los funcionarios o
servidores publicos - a quienes
se les ha encomendado el desem-
pefio de una determinada funcion
publica - comprometen su re-
sponsabilidad en aquellos casos
en que ejerciéndose la funcién
encargada de forma irregular, se
ha causado un dafio o perjuicio a
un tercero que es ajeno a la Ad-
ministracién . Por el contrario, la
responsabilidad del Estado su-
pone que el perjuicio haya sido
causado directamente por este.

En la actualidad, la responsabi-
lidad del Estado y sus agentes
tiene un caracter constitucional,
establecida en el articulo 148 de
la Constitucion dominicana que
estos seran solidariamente re-
sponsables por los dafos y per-
juicios que pudieren causar con
sus actuaciones y omisiones an-
tijuridicas. Al respecto, establece
David La Hoz que al consagrarse
tal disposicion queda atras el
principio de irresponsabilidad del
Estado y de sus agentes, puesto
que “[a]ntes de la Constitucion de
2010, era facil para un funciona-
rio transgredir el ordenamiento
juridico nacional sin incurrir en
responsabilidad” .

La base legal de la responsabi-
lidad de los servidores publicos
se encuentra consagrada en dis-
tintos textos, tales como la Ley
num. 41-08 sobre Funcion Publi-
ca, la Ley num. 107-13, sobre los
Derechos de las personas en sus
relaciones con la Administracion
y de Procedimiento Administrati-
vo y la Ley nim. 247-12, Organica
de la Administracion Publica.

Iniciando con el régimen previs-
to en la Ley de Funcion Publica, es
preciso destacar que esta nor-
mativa prevé en su articulo 80
que el Estado y los servidores pu-
blicos son responsables solidari-
amente - y en consecuencia re-

sponden con su patrimonio - por
los dafios y perjuicios causados
en virtud de acciones u omisio-
nes del funcionario, correspondi-
endo al Tribunal Superior Admin-
istrativo conocer de la accion en
reparacion de dafios y perjuicios
en virtud de la que se ordenara el
pago de las indemnizaciones cor-
respondientes, si procediere.

Como bien se ha expresado, la
responsabilidad consagrada
por esta norma es una respon-
sabilidad solidaria, por lo que
la persona perjudicada tiene el
derecho de demandar al Estado
y al funcionario conjunta e indis-
tintamente, sin que ello consti-
tuya un obstaculo al ejercicio de
la accién en repeticion por parte
del Estado en contra del funcio-
nario cuya actuacion ha causado
el dafio, sea porque el ciudadano
haya optado por demandar uni-
camente al Estado, o bien, porque
este ultimo haya sido condenado
a indemnizar a la victima por los
dafios causados por una gestion
dolosa o negligente por parte del
funcionario Corresponde al Pro-
curador General Administrativo
la interposicion de la accion en
repeticion contra el funcionario
responsable.

En sentido similar se ha establec-
ido en la Ley num. 247-12, al con-
sagrar como uno de los principios
de la Administracion Publica el
principio de responsabilidad civil
y penal, segun el cual:




“[LJos entes y o6rganos admin-
istrativos comprometen su re-
sponsabilidad civil y penal por
los dafios causados por la falta
de sus organos y servidores en el
desempefio de la funcién admin-
istrativa, independientemente de
las acciones que podra intentar
para resarcirse del perjuicio pro-
pio causado por el dolo o la falta
grave e inexcusable del servidor”

La Ley nim. 107-13, en su articulo
57 consagralaresponsabilidad de
los entes publicos y del personal a
su servicio, es decir, del Estado en
si mismo y de los funcionarios por
medio de quienes se desempefia.
Se trata de una responsabilidad
esencialmente subjetiva , cuyo
fundamento es el derecho a la
buena administracion, dotando
a las personas del derecho
a ser indemnizadas por las
lesiones y dafos causados por la
Administracién o sus servidores a
los bienes o derechos de terceros,
sea en virtud de una accion u
omision antijuridica .

Conviene destacar que el derecho
a la buena administracion - de
conformidad con el criterio sen-
tado por el Tribunal Constitucio-
nal - es un derecho fundamental,
en el entendido de que este for-
ma parte de lo que es la tutela ad-
ministrativa efectiva y el debido
proceso administrativo, garantias
que se extraen del contenido
del articulo 69.10 de la Consti-
tucion dominicana. Excepcional-
mente, estos pueden responder
de forma objetiva, eximiendo al
ciudadano de tener que probar
la falta de parte del funcionario,
lo que dependera de la configu-
racion de distintos factores tales
como las circunstancias del caso
en si, la naturaleza de la actividad
que ha generado el riesgo y la ex-
istencia de sacrificios especiales
en beneficio de la generalidad
de los ciudadanos, derivados del
ejercicio licito de potestades ad-
ministrativas.

A su vez, la referida disposicién
prevé ciertas causas eximentes
o liberatorias de responsabilidad,
estableciendo en este sentido
que los dafios que surgieren de

situaciones de fuerza mayor - que
escapen a la actuacion adminis-
trativa - no seran imputables a
la Administracion; de igual forma,
consta ademas la denominada
“imputacion a la victima” como
causa de liberacion o moderacion
de responsabilidad, siempre que
exista intervencion culpable por
parte de esta.

En esencia, de lo que se trata es
de que los entes publicos y sus
agentes respondan con su patri-
monio por lo dafios cuyo origen
sea una accion u omisién que no
pueda ser enmarcada dentro del
principio de legalidad. Tratandose
de un régimen de responsabi-
lidad en el que opera la solidari-
dad, el agraviado podria interpon-
er su accion en contra del Estado
mismo o del servidor a quien se
impute el dafio, teniendo asi un
amplio abanico de opciones cu-
ando accione en procura del re-
sarcimiento dicho dafio.

No existe en el ordenamiento ju-
ridico dominicano un sistema
claro que permita establecer
cuando procedera demandar al
funcionario y cuando procedera
demandar al Estado, por lo que
en muchos de los casos el legis-
lador y el constituyente simple-
mente han optado por conferir al
ciudadano un derecho de opcion
en virtud del cual este podra de-
mandar al Estado mismo o a sus
funcionarios, mientras que en
otros establece que procede de-
mandar unicamente al agente por
la comisién de su hecho dafioso.

En principio, lo ideal seria que el
pago de la indemnizacion recaiga
unicamente sobre el patrimonio
del funcionario y no asi del Es-
tado, en atencion a que son sus
servidores o agentes quienes os-
tentan la obligacion de velar por
el cumplimiento efectivo de los
fines de la Administracion, o bien,
que se estableciera una especie
de beneficio de excusion que ten-
dria el Estado en virtud del cual
aquella persona que resultare
victima debiera proceder al cobro
de la indemnizacion en contra del
servidor y solo subsidiariamente,
contra el Estado.

Sin embargo, en la practica po-
dria suceder que el funcionario,
alertado de esta situacion, proce-
da a la distraccion de sus bienes
y que por tal razon el dafio que ha
sufrido la victima no sea reparado
integralmente, razon por la que
este régimen solidario es el que
debe continuar, aplicandose cier-
tas modificaciones.

Una de estas modificaciones es
la que amerita el articulo 91 de
la Ley nim. 41-08, que establece
que el Procurador General Admin-
istracion, podra, de oficio, ejercer
en representacion del Estado, la
accion en repeticion contra el
funcionario responsable. El prob-
lema subyace en que, en los té-
rminos que esta establecido en
la indicada disposicion, la accion
en repeticion tiene un caracter
meramente facultativo, lo que
en la practica resta efectividad y
hace el ejercicio que la misma de-
penda de la decision discrecional
de un funcionario.

Por demas, se encomienda al
Procurador General Administra-
tivo llevar a cabo la accion en
repeticion, funcionario que es
dependiente a su vez del Procura-
dor General de la Republica, quien
es designado mediante decreto
presidencial. Lo anterior hace
gue sea poco probable el que se
lleven a cabo acciones judiciales
en contra de funcionarios que al
igual que el Procurador, han sido
designados mediante decreto
para desempefiar cargos de alto
nivel, quienes son los que suelen
causar dafios con sus actuacio-
nes u omisiones.

Es por tanto, que entendemos que
lo propio seria la modificacion de
los textos normativos a los que se
ha hecho alusion anteriormente,
con miras al establecimiento de
la obligacion por parte del Procu-
rador General Administrativo, de
interponer la accion en repeticién
en contra de los funcionarios,
eliminando asi el caracter facul-
tativo que representa un fuerte
problema en la actualidad.
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PANORAMA ACTUAL DEL SISTEMA TRIBUTARIO DOMINICANO:
ENTREVISTA A LA LIC. GERMANIA MONTAS
YAPUR

;Cudles diria usted, a grandes rasgos, que son las fortalezas y las debilidades del sistema legal tributario
de la Repiiblica Dominicana?

Veamos la respuesta en dos vertientes, la parte procedimental contenida basicamente en el Titulo | del Co-
digo Tributario y la parte de los impuestos propiamente dicha. Mas que identificar fortalezas, vale la pena in-
dicar algunas de sus principales debilidades, porque muchas de sus fortalezas dependen de la 6ptica desde
la cual se analicen.

En lo que respecta al Titulo |, debemos partir del hecho de que se trata de una parte del Cédigo Tributario que
practicamente no ha sido modificada desde 1992 cuando se promulgé, a pesar de tener nueva constitucion y
una ley de procedimiento administrativo. De manera que, los aspectos relacionados con el cumplimiento del
debido proceso administrativo en cuanto a los procedimientos tributarios tales como, los de determinacion
y cobranza, adolecen de muchas deficiencias que afectan a los contribuyentes. Lo propio ocurre con los
procesos sancionadores.

Hay varios aspectos relativos a las facultades de la administracion tributaria que también deben ser revisa-
dos y fortalecidos para mejorar la legalidad de las acciones de la administracién tributaria, pero también
para mejorar la relacion fisco-contribuyente.

No obstante, en general, este Titulo, ha mostrado ser un instrumento util ain mucho tiempo después de su
promulgacion.

En cuanto a los diversos impuestos que componen el sistema tributario dominicano, podemos identificar que
basicamente tiene las siguientes debilidades:

- Es muy dificil de gestionar por la gran cantidad de leyes de incentivo que existen.

Lo componen muchos impuestos de relativamente baja recaudacion que pueden ser integrados con otros
o eliminados.

- Las bases que se gravan deberian ampliarse porque muchas actividades econdmicas que han surgido
posterior a la promulgacion del Codigo Tributario (derechos, intangibles, comercio electronico, etc.) no son
alcanzadas en la definicion de los hechos generadores o no existen mecanismos viables para aplicar los
impuestos correspondientes.

- Dos de las principales actividades generadoras de empleo y de impacto muy positivo en el crecimiento de
la economia disponen de incentivos tributarios, por lo tanto, el crecimiento econdmico no genera un incre-
mento de los ingresos fiscales en la misma proporcion del crecimiento. Eso coloca presion sobre los demas
sectores de la economia y limita las expectativas del crecimiento de la presion tributaria.

Partiendo del entendide de que existe una necesidad de reformar el Sistema Tributario Dominicane ;Hacia
donde piensa que deberia orientarse una futura reforma al sistema tributario dominicano?

La reforma al sistema tributario dominicano debe orientarse a:

- Fortalecer las garantias y derechos de los contribuyentes,

- Consolidar las facultades de la Administracion Tributaria,

- Promover la formalizacion de la economia, creando mecanismos que faciliten el cumplimiento de los
pequefios contribuyentes.

- Incorporar tratamientos a nuevas ramas de la economica cuyo tratamiento no esta claro o sencillamente
esta ausente en la legislacion tributaria, tal es el caso de los intangibles, los derechos y la economia digital,

- Racionalizar las exenciones.

- Crear condiciones para que la actividad exportadora prospere.



¢0ué retos, en materia tributaria, cree usted enfrentara el proximo gobierno?

Esa pregunta tiene una respuesta distinta a partir de la crisis que ha provocado la Pandemia del Covid-19.
Previo a esta crisis, se insistia en la necesidad de abocarse a realizar el Pacto Fiscal que incluye claro esta, as-
pectos para incrementar los ingresos tributarios, segtn se plantea en la Ley de Estrategia Nacional de Desar-
rollo. Dicho Pacto, debia tener como objetivo basico aumentar la presion tributaria, reducir paulatinamente
del déficit fiscal, mantener en el mediano plazo la sostenibilidad de las finanzas publicas y crear espacio
fiscal que se necesita para afrontar periodos de crisis.

Hablar de espacio fiscal, se refiere a disponer de cierto nivel de ahorro o de espacio para contraer deuda en
los momentos en que es mas necesaria. Lamentablemente llego la crisis y nos encontré con un alto nivel de
endeudamiento, aparte de mas de 10 afios con gastos por encima de los ingresos fiscales. Por ejemplo, para
este afo, el gobierno gasta mas de 9 mil millones mensuales por encima de los ingresos fiscales.

Los recursos comprometidos para el pago de intereses yla amortizacion de la deuda en este afo ascienden a
unos 286 millones de pesos, de un presupuesto que asciende RD$397 mil millones, del cual el 25% se financia
con deuda publica.

El nuevo gobierno se encontrara con una mayor demanda de recursos para salud, ademas de mas necesi-
dades de apoyar con ingresos publicos a las personas y a las empresas que quedaran en una situacion de
vulnerabilidad postcrisis.

Estara obligado a aumentar la inversion publica para estimular el crecimiento de la economia, pero dispondra
de menores ingresos fiscales porque dependen principalmente del consumo de las personas y las empresas,
que evidentemente se han visto disminuidos por las medidas de confinamiento para controlar la Pandemia.

De manera que, el gran reto en el corto plazo es, con menores ingresos fiscales afrontar mayores gastos. Con
el agravante de que los mercados internacionales no tendran las mismas condiciones favorables como en
los ultimos afios para obtener financiamiento. Aunque a mi modo de ver, una buena parte de los ingresos que
no se recaudarian y de la inversiéon publica necesaria para reactivar la economia debera proceder de nueva
deuda publica.

En este contexto, sigue siendo valido hablar de la necesidad de arribar al Pacto Fiscal, que permita al Estado
obtener mayores recursos, pero también, ahora mas que nunca, que promueva un clima mas favorable para
las inversiones y la creacion de empleos.

En cuanto a la reforma tributaria, ;cree que la presion tributaria de Republica Dominicana es la ideal o
deberia ser mayor para el tamaiio de nuestra economia?

La presion tributaria es el ingreso tributario como porcentaje del PIB. 0 sea que son las recaudaciones re-
specto al tamafio de la economia. La presion tributaria del pais es 13.6%y la presion fiscal (que incluye otros
ingresos fiscales) 14.7% Si nos compramos con el resto de los paises de América Latina, el promedio de la
region supera el 22%, por tanto, muy por encima de la nuestra. Solo Guatemala y Paraguay, tienen menor Pre-
sion Tributaria que RD.

Es decir que, paises similares obtienen mayores recursos en relacion con el tamafio de su econémica.

En definitiva, las necesidades presupuestarias no pueden ser satisfechas con este nivel de ingresos, inde-
pendientemente de que se puede y se debe gastar mejor, se requieren mas ingresos, ya que Unicamente
para al Ministerio de Educacion, se ha asignado desde 2013 un monto equivalente al 25% de los ingresos
fiscales (tributarios y no tributarios). Este afio el presupuesto de ese Ministerio es de 194 millones (de unos
ingresos presupuestados de aproximadamente 750 mil millones), pero ademas, se pagaran por intereses y
amortizacion de la deuda (servicio de la deuda) un monto equivalente al 38% de los mismos; 6sea que que-
dan para todos los demas gastos (salud, inversiones, policia, obras publicas, etc.) un monto que representa
cerca del 37% de esos ingresos. Por esta razon una parte del presupuesto cada vez mayor se financia con
deuda publica.

Ante esta situacion, la Ley de Estrategia Nacional de Desarrollo, establecio un calendario de crecimiento de
la presion tributaria, que, si bien nos parece un poco ambiciosa, coincidimos que es necesario aumentarla.
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Con relacion al Impacto del Covid-19 y tomando en cuenta las recaudaciones que provienen de los prin-
cipales tributos ;0ué impacto tendrd la declaratoria de Estade de Emergencia en las recaudaciones del
presente aiio fiscal?

La mitad de los ingresos fiscales corresponde a impuestos al consumo (RD$ 386 mil millones), es decir, son
ingresos tributarios que se generan en los distintos momentos de consumo de bienes y servicios de perso-
nas y empresas, por lo tanto, a pesar de que hay otros elementos que pueden incidir en su comportamiento
(como la gestion de la Administracion Tributaria), nada puede ser tan determinante como el comportamiento
de los consumidores y de la economia en general.

Se presupuesto que el ITBIS generaria aproximadamente RD$239 mil millones de las recaudaciones del ario.
Mientas en 2019 este impuesto aporto 214 mil millones. El recaudo que deberia ingresar en el periodo marzo
- junio representa aproximadamente el 33% del total ITBIS de todo el afio, equivalente a 79 mil millones para

2020.

El ITBIS recaudado por la DGl (sin contar el de Aduanas) se vera afectado por las menores ventas en ese
periodo de casi todos los sectores.

Las recaudaciones se veran reducidas por la disminucion de las operaciones en casi todos los tipos de ne-
gocios, excepto (probablemente) en el comercio de comestibles y las industrias que producen alimentos,
aunque debemos tomar en cuenta que muchos productos alimenticios estan exentos de ITBIS.

Sin embargo, las actividades econdmicas muy gravadas se han visto afectadas muy drasticamente. Por ejem-
plo, la construccion, cuyos materiales son grandes generadores de impuestos, pero también de ingresos
para que muchas personas consuman bienes y servicios. Otro ejemplo, es el sector de hoteles, bares, restau-
rantes y la no realizacion de espectaculos artisticos. Por reduccion de consumo en hoteles, bares y restau-
rantes solamente, podria representar alrededor de 5 mil millones en ese periodo (unos RD$1,700 mensuales).

Los demas ingresos provenientes de turismo, como tarjeta de turista y contribucion de salida se veran af-
ectados. $6lo por estos conceptos, el Turismo genera alrededor de RD$10 mil millones al afio. Cifra que se vera
severamente reducida.

También asociado a hoteles, bares y restaurantes y a la no realizacion de espectaculos artisticos, afectara
negativamente el impuesto selectivo a las bebidas alcohdlicas.




DERECHO Y CINE: SU PUESTA EN ESGENA

por Ysidro Garcia

El proposito principal del siguiente texto es tratar
las interacciones que se suscitan entre el Derecho
y el cine. De entrada, este escrito abordara tres
breves puntos: primero, esbozar el marco juridico
del cine en la Repiiblica Dominicana; segundo, es-
tablecer una aproximaciéon conceptual de cine ju-
ridico y sus peliculas mas representativas; y, final-
mente, las oportunidades didacticas del séptimo
arte para la comprension del Derecho y la formacion
cultural de los abogados. En lo personal, estos dos
grandes temas suponen mi profesion y mi pasion.

Para colocar un poco de
contexto, vamos a em-
pezar con algunos datos.
De acuerdo con las in-
formaciones publicadas
por la Direccion General
de Cine en una encuesta
nacional sobre consumo
cultural, el cine es el en-
tretenimiento predilecto
de la poblacién urbana
basandose en a la premi-
sa de asistencia a lugar-
es y eventos culturales
en el pais. La encuesta
tomé como referencia
otros sectores, como el
teatro y las celebracio-
nes artisticas (Direccion
General de Cine, 2018). Esto demuestra que el cine
alardea una considerable popularidad como arte ac-
cesible al gran publico. Asimismo, las bondades del
séptimo arte radican en su cohabitacion arménica
con otras disciplinas, como la actuacion, la direc-
cion, la fotografia, la estructura narrativa mediante
guion —ya sea original o adaptado—, el disefo es-
cenografico, la edicién de imagenes y sonidos, entre
otras (Foster, 2016). Esta amalgama que se agrupa
a la perfeccion en una pelicula ejemplifica la esen-
cia del cine como el arte mas completo que existe.

Dicho lo anterior, entremos en materia. Como es
tradicion, resulta importante delimitar el marco ju-
ridico del tema de turno; aquel que acoge al cine en
el ordenamiento dominicano. En primer lugar, nues-
tra Constitucion, en su amplio catalogo de derechos
fundamentales, contempla el derecho a la cultura
en su articulo 64 en dos espectros: (i) reconoce
la dimension constitucional (Haberle, 2002) de las
manifestaciones y las representaciones artisticas
como prerrogativas esenciales, dirigidas al desar-
rollo del individuo como del colectivo social que

conforma a una Nacion; y, (i) procura garantizar
politicas de estimulo a sus distintas ramas —en la
cual, por supuesto, encontramos al séptimo arte—.

De igual forma, la Ley Nim. 65-00, comprende bajo la
proteccion de derecho de autor alas obras audiovisu-
ales —simil aplicable a los largometrajes, las produc-
ciones cinematograficas, entre otras—. Por su parte,
la Ley Nim. 108-10 (conocida popularmente como
“la Ley de Cine”) construye una estructura juridica
y organica en favor de la actividad cinematografica
bajo la premisa de una politica cultural destinada
a la difusion, promocion,
incentivo y fortalecimien-
to del cine dominicano.

De este modo, bajo el ten-
or de la disposicion pro-
gramaticadel numeral 1) del
citado articulo 64 constitu-
cional, la Ley de Cine consti-
tuye la puesta en escena de
una de las intenciones de la
Constitucion. No obstante,
luego de las discusiones
realizadas en la mesa de
redaccion de la propuesta
legislativa, representantes
delaindustria cinematogra-
fica criolla han manifestado
su descontento con lo que
finalmente se promulgé. Sostienen que se dejé a un
lado su esencia artistica y de propiedad intelectual,
y se enfoco mas bien en los aspectos de reduccio-
nes, deducciones, exoneraciones y exenciones tribu-
tarias (Fortunato, 2012, pag. 24). Estas opiniones po-
drian ser discernidas de manera puntual, al igual que
evaluar si esta ley ha contribuido a la calidad del cine
dominicano; sin embargo, este menester valorativo
no corresponde a los objetos del presente texto.

Asi las cosas, ;a qué nos referimos cuando hablamos
de cine juridico? Una preocupacion que surge es su
concepto. No es solo un género dentro del canon
clasico del drama o de tramas con argumentos que
lidian con acaloradas batallas en los tribunales. A
través de los lazos entre el cine y el Derecho, se en-
tiende que es “(...) un género tematico, es decir (...), se
solapa con otros géneros y es la intensidad del dato
del fenomeno juridico lo que resuelve su pertenen-
cia a él” (Galeano, 2017). En otras palabras, estamos
frente a peliculas que, en principio, no versan sobre
leyes, pero que, dentro de sus argumentos o sus con-
flictos narrativos, se pueden enmarcar en el Derecho.
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En ese sentido, podemos identificar dos vertientes
de estudio juridico-cinematografico. Por un lado, el
analisis de peliculas de corte legal, como son los ca-
sos de 12 Angry Men (Sidney Lumet, 1957), Witness for
the Prosecution (Billy Wilder, 1957), Anatomy of a Mur-
der (Otto Preminger, 1959), Judgement at Nuremberg
(StanleyKramer,1961),Philadelphia (JonathanDemme,
1993) y Erin Brokovich (Steven Soderbergh, 2000). A
nivel local, juristas como el exmagistrado de la Su-
prema Corte de Justicia, Alejandro Moscoso Segarra
(2018),y el licenciado Francisco AlvarezValdez (2016),
han realizado resenas bajo estas aproximaciones.

En cambio, como hemos expresado, existen pelicu-
las que estan sujetas a interpretaciones juridicas.
Por ejemplo, el constitucionalista dominicano Edu-
ardo Jorge Prats realiza una interesante disec-
cion de The Dark Knight (Christopher Nolan, 2008)
desde los fundamentos del populismo penal (Prats,
2016) —violaciones a las disposiciones garantistas
del derecho penal y el irrespeto al derecho inter-
nacional publico—. Otros ejemplos curiosos son
You Don’t Know About Jack (Barry Levinson, 2010)
que conversa sobre el uso de la eutanasia y la au-
todeterminacion de las personas o Lincoln (Ste-
ven Spielberg, 2012), la cual refleja el valor politico
de las reformas constitucionales (Reyes, 2019).

También podemos agregar Loving (Jeff Nichols,
2016), que retrata los antecedentes a la histdrica de-
cision Loving v. Estado de Virginia (1967) de la Corte
Suprema de los Estados Unidos —que declaré la in-
constitucionalidad de las leyes que restringian el
matrimonio interracial—, asi como la ambicion pre-
coz de dos jovenes abogados por la blsqueda de
notoriedad. Por ultimo, nos atrevemos a mencionar
una de las secuencias mas cruciales de The Irish-
man (Martin Scorsese, 2019), que consiste en la an-
gustiante premeditacién de asesinato —uno de los
elementos constitutivos de ese tipo penal— a uno
de los personajes mas flematicos de la historia por
parte del protagonista. Por demas, acotamos que la
lista de peliculas es sumamente vasta y solo mencio-
namos algunas que encapsulan, a nuestro entender,
las caracteristicas principales de este género.

Explicado lo anterior, consideramos que el cine ju-
ridico posee un innegable potencial didactico para
el estudio de las ciencias juridicas. Permite desarrol-
lar el acervo cultural, una cualidad importante que
deben presumir los abogados. Estas peliculas con-
versan con las realidades de los componentes juridi-
cos tradicionales —como las interacciones entre los
principales actores del sistema judicial, la relacion
de los abogados con sus clientes, las posibles solu-
ciones legales, entre otras—. Incluso, dependiendo
el origen del largometraje, sirve como mecanismo di-
vertido para conocer las caracteristicas basicas de
las familias de los sistemas juridicos —por ejemplo,
aquellas peliculas que se desarrollan donde se apli-
ca el common law, como en In the Name of the Father
(Jim Sheridan, 1993) u Official Secrets (Gavin Hood,

2019)—. Este tipo de cine también abstrae y se nutre
de otras areas, como la historia, la politica la soci-
ologia,lacriminologiay, principalmente,delafilosofia.

No obstante, para aprovechar al maximo las posibi-
lidades de aprendizaje a través del cine juridico, se
necesita un buen manejo pedagégico. Como bien
explica el critico de cine mexicano Jorge Ayala Blan-
co, la comprension del cine se complementa desde
distintos enfoques, incluyendo el educativo (Olivera,
2018). Si asi es el caso, es necesario recurrir a ejerci-
cios de reflexion, que pueden incentivarse por me-
dio de paneles de debates y conversatorios entre
estudiantes, profesionales y criticos de cine, acom-
panadas de referencias bibliograficas. Esto brinda
un contexto aterrizado del campo juridico en que se
desarrolla la obra a discutir: se establecen semejan-
zas y diferencias entre los ordenamientos juridicos.
Ademas, deben identificarse aquellas partes que son
puramente ficticias por asuntos diegéticos y de es-
tética cinematografica para evitar contradicciones.
En definitiva, es una oportunidad de implementar
un tipo de educacion integral y multidisciplinario.

En adicion, me atrevo a agregar otra vision para
comprender el cine juridico. De manera concomi-
tante, la apreciacion juridica posibilita cultivar una
opinion critica desde la perspectiva cinematogra-
fica. El analisis puede desbordar la esfera de lo le-
gal y consolidar, en palabras del critico estadoun-
idense A.0. Scott (2016), una mirada para decodificar
y admirar el oficio artistico del cine. Asi, la funcion
critica del abogado aplica para el entendimiento
del séptimo arte. De mi parte, hago este ejerci-
cio intelectual no solo con las peliculas de temati-
cas juridicas, sino con todas las que veo y me per-
mito disfrutar de la riqueza artistica del buen cine.

En suma, hemos podido constatar las distintas leyes
aplicables al cine en la Republica Dominicana. Asimis-
mo, pudimos acercarnos a una definicion concreta
de cine juridico y sus distintas maneras de abordaje.
Por ultimo, explicamos la importancia de este tipo
de peliculas para la construccion mas afianzada de
una enriquecida cultura juridica de los abogados. A
fin de cuentas, intentamos conectar cémo el sép-
timo arte ve al Derecho y lo interpreta a través de
sus manifestaciones artisticas. Mientras el Derecho
se desenvuelve en las salas de los tribunales; el cine
se expresa en salas con pantallas grandes. Ambos
se tienden canales de comunicacion, y establecen
lazos que promueven buena sinergia y consonancia.




LOS TRABAJADORES SEXUALES
VICTIMAS DE LA DOBLE MORAL DOMINICANA

o cabe duda de que la pros-
titucion es el oficio mas anti-
guo de la humanidad. Tan vie-
jas como la profesion son las
incontables vejaciones que sufren
aquellos que la ejercen por parte
de una sociedad de doble moral.
La normalizacion y regularizacion
de la prostitucion es inminente
en cualquier nacion del siglo XXI. A
pesar de esto, no son pocos, desde
el balcon de sus privilegios, los que
se rehusan a otorgar y garantizar el
bienestar de este oprimido sector.

Es facil juzgar a los demas por las
decisiones que toman. Muchas
veces nuestra apatia y desinterés
no nos permiten analizar las ra-
zones que dan vida a los hechos. En
el caso de la prostitucion, la causal
principal y mas comun es la pobre-
za. La mayoria de estas personas
provienen de los estratos mas ba-
jos de la sociedad. No han recibido
una educacion formal, pues su nivel
economico no les permite. Adicio-
nalmente, tenemos la presencia de
hogares totalmente disfuncionales,
donde no se obtiene el apoyo de un
nucleo familiar. Son estos factores
que atraen y someten a muchos
a las garras opresoras del trabajo
sexual y del proxenetismo.

Bajo esta realidad, entendemos que
el Estado tiene el deber de asegu-
rar la proteccion de los derechos
de los trabajadores sexuales en la
normativa dominicana. En nuestra
sociedad juridica no existen legis-
laciones que velen por el bienestar
de aquellos que practican la prosti-
tucion. El Codigo Laboral no les brin-
da proteccion explicita, por lo tanto,
en legalidad, carecen de “derechos”
como cualquier otro profesional o
practicante de un oficio informal.
Ademas, no se encuentran agrupa-
dos bajo ningun sindicato.

Como es bien sabido, los traba-
jadores sexuales légicamente se
encuentran mas expuestos a enfer-
medades de transmision sexual. A

por Vicente Vargas Lora

pesar de este grave riesgo laboral,
no estan apadrinados bajo ninguna
aseguradora publica o privada. En
conjunto con las trabajadoras do-
mesticas, tampoco se ven inclui-
dos en servicios tan basicos como
los planes de pensiéon. En un mundo
utopico, donde existiera un ejer-
cicio responsable y regulado de
la prostitucion, la presencia de un
proxeneta no seria controversial.
Este simplemente seria una figura
que ayudaria a colocar a los “prov-
eedores de servicios” con aquellos
dispuestos a pagar por los mismos.
Bajo estas circunstancias hipoté-
ticas, este tendria la responsabi-
lidad legal de otorgarles un seguro
meédico, cesantia, regalias, entre
otros tantos beneficios. Sin embar-
go, esta realidad en nuestro pais
parece inalcanzable.

Cabe resaltar que no es culpa de
nuestro actual Codigo Laboral, el
cual es uno de caracter garantista
hacia el empleado. Esta legislacion,
promulgada el 29 de mayo de 1992,
revolucioné el ambito laboral, per-
mitiendo la entrada en vigor de
las garantias laborales de las que
hoy goza el empleado frente al em-
pleador. Estas se vieron afianzadas
con la promulgacién de la Consti-
tucion Dominicana de 2010, la cual
aseguro el derecho fundamental al
trabajo en su articulo 62. El trabajo
es un derecho, un deber y una fun-
cion social que se ejerce con la pro-
teccion y asistencia del Estado. Es
fundamental que existan politicas
estatales que fomenten el empleo
digno y remunerado (Constitucion
Dominicana, 2010).

En México, la Sentencia del Juicio
de Amparo 112/2013 obligé a la
Suprema Corte de Justicia de Ciu-
dad de México a reconocer a los
trabajadores sexuales como traba-
jadores no asalariados, al no existir
una relacion empleado-emplead-
or. Bajo este fallo, se les otorga la
oportunidad de formar cooperati-

vas, sindicatos, derecho a huelgas
y tener apadrinamiento del seguro
social. Indudablemente, esta juris-
prudencia podria servir de ejemplo
para poder revolucionar el sistema
legal dominicano en favor de esta
comunidad.

Nuestra sociedad es propensa a
criticar aquello que no va de acuer-
do con los canones sociales estab-
lecidos. Muchos sectores entienden
que la prostitucion atenta contra la
voluntad de Dios y otros laven como
una practica que menosprecia y
destruye la integridad humana. Ex-
iste un consenso aparente en que
debe ser erradicada. A pesar de la
constante amenaza que enfrentan
estos ciudadanos, nos limitamos a
ver con desdén lo que les ocurre,
propio del rol de espectador. Urge
en Republica Dominicana la cre-
acion de legislaciones y asociacio-
nes que les brinden educacion y
oportunidades laborales, sean em-

pleos o introduccion al mundo de
las PYMES.

En el hoy por hoy, la Reptiblica Domini-
cana sigue sumergida en la mas ten-
ebrosa doble moral. Hemos conde-
nado a miles de dominicanos quienes
solo buscan sobrevivir por el hecho
de ejercer su oficio. La ceguera reli-
giosa, prejuicios elitistas y apatia de
muchos contribuyen a la discrimi-
nacion de miles de dominicanos y
dominicanas que recurren al trabajo
sexual para ganarse la vida. La falta
de oportunidades a nivel nacional y
la carencia de una educacion de cali-
dad son las causas fundamentales
del auge de esta practica en nuestro
pais. Los gobiernos nos han fallado
desde los albores de nuestra republi-
ca. Sin embargo, existen quienes su-
fren mas estas injusticias que otros.
Por tanto, es una responsabilidad
conjunta del Estado y de la sociedad
civil el garantizar los derechos labo-
rales y humanos a todo aquel que
camina las noches en ansias de su-
peracion.
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EL ACCESO AL AGUA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL

a frase mencionada es muy

acertada, ya que la vida en la

tierra seria inconcebible sin

agua y, por lo tanto, se con-
vierte en el motor mas potente del
mundo. Lo cual es bien cierto, ya
gue pues sin ninguna duda el agua
es el recurso natural esencial para
la vida y al igual que insustituible,
su disposicion ayuda a condicio-
nar la calidad de toda vida huma-
na.

A pesar de que el acceso al agua
juega un rol determinante en la
evolucion de la existencia huma-
na, su asimilacion y tratamiento
juridico en el ambito internacional
se manifesto en el afio 1977 en una
Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Agua, que se llam¢ al
final “Plan de Accion de Mar del Pla-
ta". Dicha conferencia tenia como
objeto que todo recurso hidrico
fuese utilizado de una manera mas
eficiente para poder promover
el desarrollo economico y social.
Asimismo, la resolucion num. A/
RES/64/292 del 28 de julio de 2010
dictada por la Asamblea General
de la ONU, reconoce el derecho
al agua potable y el saneamiento
como uno esencial y fundamental
para los derechos humanos.

El agua es conceptualizada por el
Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (CDESCNU)
como “un bien social y cultural’,
y no fundamentalmente como
“un bien econdmico”. Es decir,
se reconoce al agua en segundo
plano como una donde “las cues-
tiones basicas de como se asigna
y gestiona, deberian decidirse a
través de procesos democraticos
y no a través de los principios del
mercado.” (Linton, 2013, pag. 43).

Dentro del sistema dominicano de

por Félix Nova

administracién y abastecimiento
del agua, los servicios de acue-
ducto y alcantarillado son esen-
ciales prestaciones publicas, ya
que el primero pone el suministro
de agua potable directamente al
domicilio del destinatario para sus
fines, y el segundo un sistema de
instalaciones sanitarias que sepa-
ra las aguas residuales o residuos
de aseo y limpieza para prevenir la
contaminacion y posibles enfer-
medades.

Dada la naturaleza de los servi-
cios publicos, los organismos de
la administracion encargados de
la prestacion del agua, tienen dis-
tintas potestades para procurar
la idoneidad del servicio: regla-
mentaria, para su regulacién; de
policia, para fiscalizar el servicio
y la conducta de los usuarios; san-
cionador, como consecuencia de
las irregularidades comprobadas
de parte de esos usuarios; y la
tarifaria, para fijar las tasa, al no
tratarse de un servicio gratuito.

Para el contenido normativo del
derecho humano al agua, los or-
ganismos internacionales identifi-
can tres factores que condicionan
el ejercicio eficaz de este derecho:

La disponibilidad, en el enten-

dido de que el abastecimiento
del agua debe ser continuo, sin
interrupciones y con autosuficien-
cia para los usos personales y do-
meésticos. Segun la Organizacion
Mundial de la Salud, 20 litros de
agua al dia es una cantidad sufici-
ente para beber y para la higiene
personal basica de un individuo;
pero si se tienen en cuenta las
necesidades de agua para el bano
y para lavar, la cantidad minima de
agua al dia por persona alcanzaria

los 50 litros (Howard, 2003).

La calidad, en el entendido de

que el agua debe ser potable,
apta para la alimentacion e higiene
personal, para evitar una amenaza
contra la salud de los consumi-
dores. Por tanto, de no cumplir con
la condicion, todo abastecimiento
se convierte en ineficaz, yreside la
importancia de un sistema de trat-
amiento correcto y eficiente para
satisfacer el estandar minimo de
la prestacion del recurso hidrico
conforme a la dignidad humana.

La accesibilidad, en el aspecto

de que todo ser humano debe
tener en su alcance la posibilidad
de recibir los servicios de agua
en distintas dimensiones como: la
fisica, la econdmica, sin discrimi-
nacion, y el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion rela-
cionadas con la gestion, adminis-
tracion y tratamiento del agua en
general.

En los convenios y tratados vincu-
lantes en la Republica Dominicana,
no se establece el derecho al
agua de forma expresa o directa;
después de la Constitucion del
2010, contamos con muchas con-
quistas liberales o progresistas,
en donde podemos destacar las
relativas a los recursos hidricos,
que convierte el derecho al agua
sin discusion como un derecho
humano. Asimismo, lo establece
registros jurisprudenciales del
Tribunal Constitucional, donde
puedo citar casos especificos y
detallados de ese derecho fun-
damental, como las sentencias
TC/0289/16 de fecha 12 de julio de
2016, TC/0049/12 de fecha 15 de
octubre de 2015, TC/0482/18, las

cuales menciono a continuacion:
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Primero, la sentencia TC/0049/12,
que pone en perspectiva la libertad
de empresa en una de las tantas
vertientes del negocio del agua: su
venta “a granel”. En este se resuelve
la cuestion de fondo y se recon-
oce expresamente el derecho
fundamental del agua. El conflicto
se origina por la prohibicién de la
comercializacion de agua indus-
trializada en forma distinta a la
autorizada mediante el registro
sanitario, establecida por medio
de sendas resoluciones dictadas
por el Instituto Dominicano para la
Calidad (INDOCAL) y por el Ministerio
de Salud Publica, respectivamente.
En sus motivos el TC considero lo
siguiente:

La venta de agua denominada mo-
dalidad “a granel’, mediante camio-
nes cisternas, contenedores, etc.,
la instituye el propio Reglamento
de Aguas para el Consumo Humano,
y la misma esta condicionada a la
expresa autorizacion del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social;
es obvio, entonces, que ninguna
persona o institucion podria vali-
damente distribuir agua potable
sin contar con el correspondiente
permiso del referido ministerio.
Por tanto, se puede afirmar que
la restriccion o prohibicion en los
términos mas categoricos es po-
sible, mas no resulta juridica ni
legalmente aceptable que pueda
ser dispuesta de manera general
e indiscriminada, porque de hac-
erlo asi se comprometen y afectan
derechos fundamentales, tales
como el derecho a la libre empresa
y el derecho social de acceso al
agua potable.

La segundo sentencia TC/0289/16
aborda el tema del derecho-deber
de una empresa prestadora del
servicio domiciliario de acueducto.
Ante la solicitud de reinstalacion
del servicio por el nuevo ocupante

de un inmueble, respecto del cual
existe una deuda pendiente por
ese concepto a cargo del anterior
inquilino, el TC dice que el ante-
rior ocupante del inmueble haya
incumplido con su obligacidn de
pago del servicio no puede ni debe
perjudicar a los proximos ocu-
pantes. Por lo que el TC dice que las
deudas por facturas sin pagar de-
ben perseguir a la persona que ha
incumplido con su obligacion, no al
inmueble que ha dejado de ocupar,
ya que en esta ultima eventualidad
se estaria perjudicando el derecho
al libre acceso al agua a terceras
personas, las cuales no fueron
parte en el contrato de servicio de
agua ni mucho menos han dejado
de cumplir con sus obligaciones.
De manera que la negativa para in-
stalar una nueva acometida es una
sancion que solo se justificaria si la
solicitud la hubiere hecho la per-
sona que tiene la deuda.

Por ultimo, la sentencia TC/482/16
plantea por primera vez la suspen-
sion del servicio de acueducto,aun
conddmino mediante la colocacion
de un candado en su llave de paso
particular, como medida de la Ad-
ministracion del Condominio por
falta de pago de la cuota a cargo
de aquel. A propésito del Recur-
so de Revision presentado por el
conddmino, el TC decide revocar
la sentencia y acoger la accion de
amparo, por lo cual ordena la rein-
stalacion del servicio de agua a fa-
vor del accionante, al considerar la
medida adoptada por la demanda-
da una via de hecho que comprue-
ba la violacion al derecho al acceso
al agua del amparista, a la dignidad
y la integridad. Uno de los motivos
fue: el impedimento de tener ac-
ceso al agua potable, por afectar
el derecho a la salud se encuentra
directamente relacionado con el
derecho a la dignidad, contenido
en el art. 38 de la Constitucion; en

-

efecto, cuando se limita o restringe
el derecho de acceso al agua se at-
enta de forma directa el derecho a
la salud, lo cual a su vez constituye
una violacion al derecho de tener
una vida digna.

Igualmente, los servicios publicos
han demostrade una mejoria en
afos recientes, como el caso de
INAPA que del afio 2015 a 2017, se
redujeron la cantidad de acueduc-
tos de 30.15 % a 6.35 %, lo cual es
una apreciacion de la mejora apre-
ciable del agua potable por parte
de una institucion publica. Asimis-
mo, se resalta en ese periodo un in-
cremento del 95 % de acueductos
con cloracion y la ampliacién de la
cobertura de control sanitario de
un 44.8 % a un 68.9 %, al igual que
la cantidad de sistemas de agua
potable bajo control sanitario in-
crementd de 141 a 217 (INAPA,
2018). Esta mejora ayuda a que los
ciudadanos puedan obtener el ser-
vicio del agua potable en las mejo-
res condiciones posibles; hones-
tamente es algo que todavia tiene
mucho margen de mejora, que es
un ejemplo de la mejora de las nor-
mas y de los servicios publicos.

Ciertamente, no es una tarea facil
disponer las medidas para que
exista un acceso al agua potable
optimo para el universo de los do-
minicanos; pero los avances logra-
dos en afios recientes motivan a
mantener optimismo en la proyec-
cion del Estado dominicano como
social y democratico de derecho.
En definitiva, el derecho al agua se
convierte en una realidad, que se
exige su respeto frente al Estado y
todo tercero que interviene en el
servicio publico de abastecimiento
y saneamiento del agua; asi se pu-
ede dar una mejor calidad de vida
para la sociedad.
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EL VERDADERO DESAFIO DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

os derechos econdmicos, so-

ciales y culturales (DESC), han

pasado por largos periodos de

la historia para que puedan ser
considerados en el mismo rango
que los derechos civiles y politicos
(DCP), debido a discusiones sobre
su naturaleza y ambito de protec-
cion.

Sin embargo, aunque hemos avan-
zado en el reconocimiento de es-
tos derechos, todavia se cuestiona
su justiciabilidad. Los DESC, como
derechos fundamentales, deben
estar tutelados bajo el desarrollo de
un marco de proteccion legal, toda
vez que la justiciabilidad es una car-
acteristica de todos los derechos, y
siendo los DESC derechos esencia-
les de cada individuo, velar por su
garantia y proteccion es menester
para una verdadera tutela judicial
efectiva.

De esta forma, resulta pertinente
desglosar la responsabilidad que
mantiene la Republica Domini-
cana en ocasion a su deber de
cumplimiento frente a los DESC,
que desde su surgimiento, han sido
marginados y olvidados por los Es-
tados, violentando de esta forma
numerosos derechos reconocidos
por nuestra Constitucion.

En ese tenor, el principio de legali-
dad es claro al establecer que toda
violacion de “derecho” (sin especifi-
car si es un DESC o un DCP) genera
una responsabilidad, sin importar
quien la haya cometido.En unEstado
Social y Democratico de Derecho se
debe aplicar este principio en toda
la Administracion Publica, debido a
esto se sostiene de instituciones
que garanticen los derechos funda-

mentales de los individuos (Morille,
2010, p. 424).

En consonancia con el principio
de legalidad, encontramos una de
las bases de la responsabilidad
patrimonial en el principio de re-
sponsabilidad establecido en la
Ley 107-13, que explica que la Ad-

por Sofia Moquete

ministracion respondera por las
lesiones de bienes o derechos de
las personas ocasionadas por la
actividad administrativa, y que las
autoridades y agentes asumiran las
consecuencias.

Los derechos fundamentales en
general son obligaciones estat-
ales y debemos recordar que el art.
148 de nuestra Carta Magna esta-
blece que las personas juridicas
de derecho publico seran respon-
sables por los dafios y perjuicios
ocasionados por una actuacion u
omision administrativa antijuridica.
Asimismo, la Ley 107-13 en su arti-
culo 57 establece la responsabili-
dad subjetiva del Estado, afirmando
que el derecho a la buena adminis-

tracién comprende el derecho de
las personas a ser indemnizados
por violacion al principio de legali-
dad, y que se indemnizara incluso
en ausencia de funcionamiento ir-
regular. En ese mismo orden, Fonte-
cha Torres explica que en materia
de responsabilidad patrimonial del
Estado la existencia de una infrac-
cion causa responsabilidad y esta
ilegalidad debe ser consolidada
indemnizando al que ha sufrido un
dafio (Fontecha Torres, 2017, p. 24).

De esta forma, podemos establecer
con claridad que no deberia ser una
cuestion de duda la responsabi-
lidad del Estado por violaciones a
derechos fundamentales, y de la in-
dispensable necesidad de reparar
en dafios y perjuicios. Lo que si vale

la pena discutir es hasta qué punto
puede el Estado ser responsable
por exigencias de violaciones a un
DESC, y si estos derechos son debi-
damente reconocidos como justi-
ciables por nuestras autoridades
sin excusas presupuestarias o de
colectividad.

Para tales fines, examinamos que la
responsabilidad patrimonial puede
verse desde dos grandes aristas, la
responsabilidad por actuacion cul-
pable o negligente y la responsabi-
lidad objetiva sin falta. En la primera
se abarcan los actos administra-
tivos ilegales y el funcionamiento
anormal del servicio publico, mien-
tras que en la segunda vemos la
responsabilidad por actos alegada-
mente validos donde figura el de-
ber de soportar por situaciones de
riesgo. Auxiliandonos del derecho
comparado, podemos ver que en el
derecho administrativo espafiol en-
contramos varios elementos para
la creacion de la responsabilidad:
un incumplimiento de la adminis-
tracion, la existencia de una con-
ducta dolosa o negligente, un sacri-
ficio especial y un riesgo creado por

la Administracién (Fontecha Torres,
2017,p.25).

Una de las figuras del derecho ad-
ministrativo que limita el acceso de
los individuos a los DESC y la justicia-
bilidad de los mismos, es el supues-
to deber de soportar. Basado en la
teoria de las cargas generales de
las comunidades no indemnizables,
se ha establecido que el Estado no
debe indemnizar todas las lesiones
sufridas debido a que los individuos
deben asumir el deber de soportar
la situacion “x” de vulneracion a sus
derechos por la existencia de una
fuerte carga general.

En contradiccion a lo anteriormente
expuesto, diferentes doctrinarios
entienden que la victima no debe
depender de si tiene que soportar o
no el dano, pues el nexo de causali-
dad entre dafio- reparacion es mas
directo y se basa en la aceptacion



de la responsabilidad sin distincion
de derechos y por el incumplimien-
to de obligaciones, de acuerdo al
principio de legalidad y buena ad-
ministracion (Fontecha Torres, 2017,

p..103).

Para hacer una evaluacion de la
situacion de responsabilidad del Es-
tado frente al cumplimiento de los
DESC en nuestro pais, analizaremos
la Sentencia 026-2014 dictada por
el Tribunal Superior Administrativo
el veintinueve (29) de enero del afio
dos mil catorce (2014). Dicha sen-
tencia conoce una Accidon Constitu-
cional de Amparo en contra del In-
stituto Nacional de la Vivienda (INVI)
y el Estado dominicano por violacion
al derecho a la vivienda.

En este caso, los accionantes so-
licitaban la asignacion de viviendas
en virtud de su derecho fundamen-
tal establecido en el art. 59 de la
Constitucién, argumentando que
carecian de recursos para comprar
una vivienda o construir una casa
digna, y que el Estado solo invierte
menos del 0.1% del PIB para estos
fines, trayendo esto como resultado
la existencia del déficit habitacional
de miles de familias dominicanas.

Los accionantes especificaron que
no buscaban una donacion de las
viviendas, pero si la aplicacion de
un monto de venta adecuado a sus
posibilidades, con oportunidades
de cuotas mensuales y el descuen-
to del 50% por bono habitacional
otorgado por el Banco Nacional de
la Vivienda. La parte accionada fun-
damento sus conclusiones en que
el Estado no esta obligado a ofrecer
una vivienda a todos los ciudadan-
os, pero que se mantiene construy-
endo complejos habitacionales
para personas vulnerables.

El Tribunal Superior Administrativo
rechazo la Accion de Amparo anali-
zando el alcance del derecho a la
vivienda. Este Honorable Tribunal
basé su decision en que el derecho
a la vivienda tiene una naturaleza
prestacional por lo que requeria de
la aplicacion de politicas publicas;
cité la Sentencia No. 93-2012 del Tri-
bunal Constitucional del veintiuno
(21) de diciembre del afio dos mil
doce (2012), donde se establece
que debido al caracter prestacional

del derecho a la vivienda este tenia
que ser adecuado al principio de
progresividad y no retroceso.

Asimismo, se refirio a una sentencia
de la Corte Suprema de Argentina
del veinticuatro (24) de abril del afio
dos mil doce (2012), donde se es-
tablece que el Estado no debe pro-
porcionar una vivienda a cada indi-
viduo que adolezca de esta, pues
se debe responder “dentro de las
posibilidades que sus capacidades
econdmicas les permitan” y que
las medidas que demuestren un
avance en esta materia “tiene que
ser medida respecto al conjunto
general de la poblacion, y no segtn
lo que toque cada individuo”. Para
culminar, el Tribunal Superior Admin-
istrativo establecié que no es una
funcién del organo jurisdiccional
indicar al Estado qué planes debe
desarrollar, pues de igual forma
deben velar por otros derechos de
igual naturaleza que requieren de
“su atencion de manera prioritaria”

Si bien es cierto que compartimos
la decision del Tribunal en el hecho
de que los accionantes no dem-
ostraron su estado de vulnerabi-
lidad por falta de la vivienda, no
menos cierto es que realizaron una
mala aplicacion de la ley, los prin-
cipios constitucionales y la juris-
prudencia internacional, utilizando
argumentos transgiversados que
van en contra de los derechos fun-
damentales de los accionantes y de
la interpretacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales
en la actualidad.

Parainiciar, se denota que utilizaron
argumentos obsoletos en base al
principio de progresividad y mala
interpretacion de la no regresivi-
dad, toda vez que este principio no
puede ser utilizado en base alafalta
de recursos economicos como ex-
cusa para incumplir con obligacio-
nes de los DESC, pues las mismas son
obligatorias sin pretextos evasivos.
Con relacion al principio de no re-
gresividad el fundamento del mis-
mo es que no se puede retroceder
en las politicas publicas aplicadas
a favor de un derecho fundamental
(Abrahamy Courtis, 2002), y el hecho
de justificar la no designacion de
viviendas en base a estos argumen-

tos siviolenta este principio, debido
a que el Estado ya se encuentra en
programas de asignaciones de vivi-
endas en caso de vulnerabilidad, y si
los accionantes demostraban esta
particularidad era una violacion
clara del principio de no retroceso.

Otro punto a tomar en cuenta es
que le dan un caracter obligatorio
de colectividad para poder cumplir
con necesidades relativas a los
DESC, y ya se ha fundamentado que
al igual que otros derechos los DESC
deben ser evaluados de manera in-
dividual, debido a que la victima no
debe soportar dafios por falta de
cumplimiento de obligaciones esta-
tales en las comunidades.

De igual forma, el Tribunal se refiere
a que otros derechos deben ser
tratados con mayor prioridad, como
el derecho a la salud y educacion,
demostrando la desigualdad que
quiere plantear nuestro sistema
judicial entre derechos fundamen-
tales. No existe un derecho mas
importante que otro, y la violacion
de un derecho que afecta la dig-
nidad humana como la vivienda
puede llevar en detrimento todos
los otros derechos fundamentales,
acabando asi con el Estado Social y
Democratico de Derecho.

Para culminar, en relacion a que no
le compete al Poder Judicial guiar al
Estado en los planes que debe de-
sarrollar, el Tribunal argumentando
de esta forma hace caso omiso a
las obligaciones que debe cumplir
el Estado y a su responsabilidad
ante incumplimiento de conformi-
dad con el principio de legalidad y
razonabilidad. Es pertinente que el
Poder Judicial guie al Estado para
futuros cambios sociales y pueda
frenar a los demas poderes para
cumplir con sus obligaciones.
Luego de analizar esta sentencia,
no cabe duda que todavia nos en-
frentamos ante malas interpre-
taciones de responsabilidad de
nuestro Estado dominicano ante las
violaciones de los DESC, y que debe-
mos avanzar en la justiciabilidad de
estos derechos aun cuando no hay
colectividad o alegadas faltas de
recursos economicos.
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Como pais latinoamericano es
necesario evaluary tomar como ref-
erencia las decisiones en materia
de DESC que tratan los paises veci-
nos. En la Sentencia 9220-12 ante
la Jurisdiccion Constitucional de
Costa Rica, donde cuatro mujeres
demandaron al Centro Nacicnal de
Citologias por la falta de eficien-
cia en la produccion de resultados
meédicos, la Corte declard ha lugar
elrecurso por violacion al derecho a
la salud, ordenando tomar las medi-
das de lugar para ordenar su siste-
ma, y ordenando la indemnizacion a
favor de dos de las amparadas.

Otro caso de justiciabilidad de los
DESC lo encontramos en Argentina,
donde la Corte Suprema de la Nacion
mediante Sentencia de fecha 13 de
noviembre de 2018 ordend al Insti-
tuto de Planificacion y Promocion
de la Vivienda la construccion de
una vivienda para una sefiora y su
nieto que se encontraban en es-
tado de vulnerabilidad, afectando
su derecho a lavivienda dignayala
salud.

Con todo lo antes expuesto, y en
observancia a los precedentes

constitucionales de otras naciones
latinoamericanas, haciendo uso del
derecho constitucional comparado,
podemos decir que el Estado debe
ser responsable en los casos que
la Administracion Publica configure
elementos de responsabilidad pat-
rimonial por violentar o restringir
el goce y disfrute de sus derechos
economicos, sociales y culturales
sin distincion alguna o compara-
cion entre derechos.

La necesidad de la justiciabilidad
de los derechos fundamentales, en
este caso los DESC, resulta impre-
scindible para la sociedad domini-
cana, debido a que aunque enfren-
ta una carga para el Estado por las
responsabilidades econémicas que
implica la creacion de esas politicas
publicas que van a favor de estos
derechos, su justiciabilidad le of-
rece seguridad juridica a los domin-
icanos y confianza en los diferentes
sistemas de nuestro pais.

Si bien es cierto que iniciar con
una justiciabilidad absoluta de los
DESC podra ser un reto para el Es-
tado, no podemos verlo como algo
imposible y mas cuando a la luz ju-

ridica no hacerlo resulta ilegal. El
cumplimiento y justiciabilidad de
los DESC traera consigo mayores
beneficios a nuestra nacion que las
posibles dificultades econdmicas
que esto implique, pues aumentan-
do el nivel de vida de las personas
acrecentamos el desarrollo general
de las sociedades, y es de esta for-
ma como los paises van progresan-
do, esa cadena de proteccion de
derechos es lo que lleva a paises en
desarrollado a desarrollados.

La Republica Dominicana debe
apegarse al cumplimiento de las
obligaciones estatales sin excusas,
y en los casos que se considere re-
sponsable resarcir correctamente
a las victimas sin argumentos de
imposibilidad de cumplimiento o
dificultad para indemnizaciones en
dafios y perjuicios. Un Estado que no
se apega al principio de legalidad
y de buena administracion jamas
podra configurarse como Social y
Democratico de Derecho, violen-
tado de esta forma nuestra Consti-
tucion dominicana.




LA PATOLOGIA SOCIAL DEL MATRIMONIO
INFANTIL EN LA REPUBLICA DOMINICANA

por Joaquin A. Gonzalez Gautreaux

os Derechos de los nifios, nifas y
adolescentes (NNA), son un siste-

ma integro de normas, disposi-
iones y principios juridicos, que
envirtud de esa condicion excepcio-
nal de los NNA, como seres humanos
que aun les falta alcanzar el pleno
desenvolvimiento y desarrollo de la
madurez fisica, moral y emocional,
pues precisan de la especial, par-
ticular y distinta salvaguarda de las
garantias juridicamente humanas,
que estan llamadas a ser cumplidas
y puestas en ejercicio desde el seno
de las politicas publicas de todo Es-
tado, que esté comprometido con
el fomento del enaltecimiento de la
libertad, autodeterminacion, la dig-
nidad de espiritu y en Derecho de
sus ciudadanos, en especial de los
mas vulnerables, como es el caso de
los nifios, nifias y adolescentes (NNA) .

De ahi que nuestro pais forme parte
los mas importantes tratados y pac-

tos globales del Derecho Interna-
cional, disefados concretamente
para el cuidado y bienestar de los
nifios, nifias y adolescentes, como
tales son el Pacto Internacional por
los Derechos econdmicos, Sociales
y Culturales de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) en 1966,
con mas de 160 paises signatarios
de este acuerdo o tratado, siendo el
mismo ratificado por el Estado do-
minicano en el afo 1978, el cual en
sus articulos 10 y 12 trata expresa-
mente sobre el desarrollo sanoy es-
pecial proteccion de la violencia so-
cial y econdmica que deben y tienen
que garantizar los Estados miembros
de dicho tratado a todos sus NNA,
asimismo esta la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989 por la ONU,
conocido como el tratado mas rati-
ficado alrededor del mundoen la his-
toria moderna, del cual forman parte
195 paises, siendo el mismo ratifica-
do por la Republica Dominicana en
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el afio 1991, creando asi una
fuerza de ley, de ain mayor
caracter vinculante, para con
la justiciabilidad de aquellos
derechos humanos o funda-
mentales de todos los NNA en
los paises que lo ratificaron,
tanto asi, que esta ultima con-
vencion, sirvio de base y lineamiento
esencial para la creacion de nuestro
actual Codigo para el Sistema de Pro-
teccion y los Derechos Fundamen-
tales de Nifios, Nifias y Adolescentes
(NNA), siendo esta la principal ley
dentro del cuerpo juridico, estatal y
administrativo dominicano, jpara con
la conformacion de la estructura na-
cional de politicas publicas que obe-
dezcan al crecimiento humano y la
preservacion de los derechos de los
NNA, mediante la ley 136 - 03, la cual
en su animo de prestar la oportuna
defensa a los NNA, establece y define
en su articulo 396 inciso C, como
abuso sexual: la practica sexual con
un nifio, nifia o adolescente por un
adulto cinco afios (5) mayor, para su
propia gratificacion sexual, sin con-
sideracion del desarrollo sicosexual
del NNA y que puede ocurrir aln sin
contacto fisico.
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Sin embargo, es a pesar de las direc-
trices y compromisos en el derecho
interno e internacional, asumidos por
el Estado dominicano en estamateria
humana, que desalmadamente den-
tro del aparato o complexion juridica
de leyes de nuestro pais, persisten
las mas contradictorias y perversas
disposiciones de ley en detrimento
de la nifiez, como tal lo demuestra
alevosamente, de manera expresa e
impia, lo establecido en los articulos
144 y 145 de nuestro centenario co-
digo civil dominicano, indicando: que
la edad minima para contraer matri-
monio son los 18 afios de edad para
los hombres y para las mujeres son
15 afios y de que el gobierno puede
“por motivos graves” sin estipular la
edad del menor, conceder u otorgar
permisos para matrimonio. Mientras
que la ley No. 4999, que modifica las
disposiciones legales vigentes (en
el cadigo civil) sobre la mayoria civil,
establece que: “los menores de 18
afos no podran contraer matrimonio
sin el consentimiento de los padres
o el padre superviviente” y “El hom-
bre, antes de los 16 afios cumplidos
y la mujer antes de cumplir los 15
afos, no pueden contraer matrimo-
nio; pero el Juez de primera instancia
puede, por razones atendibles, con-
ceder dispensa de edad” (Art. 4). Ca-
biendo destacar que dichas disposi-
ciones Iegales, como si se tratarade
una sociedad medieval, estimulan
y motivan el matrimonio infantil y
mas en sociedades pobres como la
nuestra, lo que a su vez promueve
la fomentacion de la epidemia y pa-
tologia social de las altas tasas de
embarazo adolescente en nuestro
pais, promoviendo asi, el abuso, la ex-
plotacion mental - fisica, emocional,
sexual, espiritual y monetaria de ese
sujeto de derechoy sobre todo seres
humanos que son nuestras nifias o
nifios (de acuerdo la Convencion de
los Derechos del Niho, se entiende

por nifio o nifia todo ser humano
menor de 18 afios de edad).

De este modo y por medio de esta
configuracion legal, nuestro orde-
namiento juridico nacional permite
a las nifias contraer nupcias a partir
de los 15 afios de edad (con consen-
timiento de los padres) y si fuera an-
tes de los 16 afios para el hombre y
15 para la mujer, tan solo obteniendo
la debida autorizacion judicial es lo
necesario para que en la Republica
Dominicana los menores de edad
puedan contraer matrimonio con
persona adultas. De acuerdo a datos
revelados por la Junta Central Elec-
toral (JCE), del afio 2012 al 2017, en
nuestro pais ocurrieron 1,717 matri-
monios infantiles,en el 98% de los ca-
sos, la pareja femenina era la menor
de edad, en solo 7 de los (1,717) ca-
sos ambas parejas eran menores de
edad, asimismo, segun la encuesta
de la Oficina Nacional de la Estadisti-
ca ENHOGAR-MICS 2014 , el 35.9 % de
las mujeres jovenes, de entre 20 y 24
anos de edad de la Repuiblica Domini-
cana, se caso o unid antes de los 18
anos y el 12.3 % lo hizo antes de los
15 afios.

No obstante de que durante los l-
timos anos la camara de senadores
y diputados han llevado a cabo re-
visiones, estudios y modificaciones
para la aprobacion de lo que seria
el nuevo Codigo Civil dominicano, es
de gran asombro y vergiienza, que
si el mismo se llegara a aprobar o
tornar en ley, esta situacion no que-
daria legalmente subsanada, ya que
hasta este momento nuestros leg-
isladores han decidido que persista
en nuestro pais, el asentimiento
legal (bajo excepciones) del matri-
monio infantil en el proyecto de ley
del nuevo codigo civil dominicano,
lo que continuara causando serias
dudas y contradicciones humanasy

juridicas sobre el compromiso del
Estado dominicano en proteger a
sus NNA, cuando lo correcto es que
se eleve de una vez por todas (en
dicho proyecto del nuevo codigo
civil) la edad minima para contraer
matrimonio o union libre a (partir)
los 18 afios de edad, de manera ab-
soluta para ambos sexos y sin ex-
cepcion o excepciones; en via de
que como Estado, prestemos la de-
bida reverencia a nuestras obliga-
ciones y compromisos ratificados
en el Derecho Internacional, ademas
de que honremos real y verdadera-
mente nuestras responsabilidades
y obligaciones humanas para con el
cumplimiento y proteccion de la dig-
nidad e integridad psiquica, fisica y
emocional de nuestras nifias y nifios.

Resulta ineludible e imperioso, que
lasvicisitudes y problematicas socia-
les, impliquen que como ciudadanos
nos llevemos a cabo cuestionantes
que requieren de razonamientos
esencialmente politicos, por lo que
ante la apertura de las elecciones
generales (congresuales y presiden-
ciales) venideras, es mas que opor-
tuno concluir estas lineas, incenti-
vando al ciudadano lector a hacerse
las siguientes interrogantes: ;Por
que quienes han gobernado ininter-
rumpidamente nuestro pais en los
ultimos 16 afnos han hecho caso omi-
so a la eliminacion de estas disposi-
ciones legales vigentes? ;Por qué
la clase politica del partido gober-
nante que desde hace largos afios
ostenta mayoria de legisladores en
ambas camaras congresuales no ha
hecho uso de la buena voluntad de
instruir a sus legisladores sobre la
eliminacion legal definitiva del matri-
monio infantil en nuestro pais? ;Sera
que el presente y el futuro que rep-
resentan nuestros nifios/as no les
merece la pena?
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