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Editorial
IURIS Forum

La Revista luris Forum, de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica Madre y Maestra
(PUCMM), presenta su quinto numero, correspondiente al periodo enero-junio de 2023. Su contenido
muestra el continuo interés de esta institucion de educacion superior de fomentar el pensamiento juridico
critico y, con ello, un analisis comprensivo y contemporaneo del derecho que aucxilie a las generaciones
actuales en el gjercicio practico de esta siempre dinamica area del saber.

En este numero encontraran dos contribuciones especiales distintas a la naturaleza de los trabajos
que suelen integrar la revista, pero que se corresponden a las iniciativas académicas que organiza la
Escuela de Derecho y que, desde otra perspectiva, fomentan el conocimiento y demuestran lo dinamico
que puede ser su contenido. En este sentido, iniciamos con las palabras de cierre pronunciadas por el
profesor Pedro Montilla en el conversatorio Docente de valor que, en esa ocasion, reconocio al profesor
Victor M. Matos Gomez, por su trayectoria y aportes en la formacion de futuros abogados desde las
aulas de la universidad. A seguidas, encontraran el maravilloso y sentido discurso de la Dra. Emilssen
Gonzalez de Cancino, decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia,
pronunciado durante la instalacion de la segunda cohorte del programa de doctorado que se ejecuta
en convenio entre ambas instituciones académicas.

Cuatro aportes adicionales se integran al contenido de actualidad que ofrece cada entrega de esta revista.
Iniciamos con un analisis de relevancia sobre las nuevas tendencias de organizacion y funcionamiento
de los 6rganos administrativos colegiados, la certificacion cruzada y el sistema de validacion reciproca
de Maria M. Gonzalo, que lleva a repensar aspectos importantes del Derecho Administrativo. Luego,
un escrito sobre los limites de la interpretacion en materia de derechos fundamentales de Emilio Tejada,
que brinda una interesante perspectiva de un tema en constante renovacion en materia constitucional.
Por ultimo, cierran este nimero dos aportes en materia penal nacional e internacional. En el primero
de ellos, el autor Carlos Manuel Camejo aborda la responsabilidad penal de la persona juridica desde
el andlisis econdémico del derecho, con un enfoque innovador que conmina a pensar sobre el futuro del
derecho penal. Por su parte, el segundo trabajo versa sobre la querella penal y la afectacion de derechos
fundamentales en el ordenamiento panameno de Joel De Ledn, que permite verificar un enfoque distinto
sobre la cuestion en la region centroamericana.

La revista luris Forum sigue creciendo y estableciéndose como un recurso de consulta para la comunidad
juridica global. Por tal motivo, mantiene su interés académico en seguir aportando al desarrollo del
pensamiento juridico critico a través de aportes de abogados, profesores € investigadores, nacionales e
internacionales. El llamado es a continuar produciendo conocimiento y debatiendo ideas. Para participar
en los proximos numeros de la revista, cualquier interesado puede contactar al Comité Editorial via la
cuenta de correo electronico (publicacionesderecho-csd@ce.pucmm.edu.do).
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Homenaje al profesor Victor Manuel Matos Gomez
(Ciclo de conversatorios Docente de valor)

Pedro L. Montilla Castillo’

Recibido: 23 de abril de 2023 — Aceptado: 24 de abril de 2023
Muy buenas tardes, estimados amigos.

Quiero dirigir a todos un efusivo saludo y de manera especial a nuestro decano, profesor Mariano
Rodriguez Rijo, quien, dicho sea de paso, fue mi profesor de Historia del Derecho en verano del
ano 2006, que es también la materia que me ha tocado impartir a muchos de los jévenes aqui
presentes hoy; no con la misma genialidad, por supuesto, pero, tenemos lo que tenemos, dia
quien quisiese parafrasear al Ulises de Tennyson. Por igual al profesor Héctor Alies, director de
nuestra Escuela de Derecho, profesor Samuel Arias Arzeno, coordinador y gestor de este ciclo de
conversatorios, profesor Hirohito Reyes, moderador del panel, distinguidisimo y querido profesor
Victor Matos, nuestro homenajeado de hoy y a los profesores Jimena Conde y Bayoan Rodriguez,
companeros de panel en este homenaje.

Quiero también agradecer a los convocantes por la extraordinaria iniciativa, especialmente a
los profesores Samuel Arias y Héctor Alies por haber dado curso a esta formidable idea. G.
K. Chesterton, un escritor, filésofo y periodista britanico de inicios del siglo XX sostuvo en un
momento que «el agradecimiento es la mas alta forma del pensamiento y la felicidad duplicada por
la admiracion». Sin duda este homenaje es un agradecimiento de todos a Victor.

Dicho esto, voy a plantear una nota disruptiva, voy a violar el debido proceso, porque pienso eludir
el ambito estrictamente juridico que en parte se ha seguido. Pese a que don Victor es ampliamente
conocido en la PUCMM por sus catedras de Derecho Penal, Introduccion al Derecho e Historia del
Derecho, he recibido la dispensa necesaria para no hablarles hoy de ningun tema juridico, sino de
Victor el profesor, el educador, el maestro.

Creo firmemente que la educacion es, como el derecho, un mecanismo de redencion humana y
que es, entre todos, el mas digno y excelso. Por eso su puesta en ejecucion amerita tanta entrega,
una consagracion que es muchas veces olvidada entre la multitud de asuntos que nos arropa.
Nuestro homenajeado asumio ese sacerdocio con la responsabilidad que corresponde, dandonos
a todos un ejemplo inolvidable. Permitanme, para explicarles 1o que siento al hablarles de Victor
Matos y la ensenanza del derecho, contarles una breve historia.

1 Egresado de la Licenciatura en Derecho de la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra (PUCMM). Cuenta con maestrias en Derecho Constitucional
por la Universidad de Palermo (Argentina), Argumentacion Juridica por la Universidad de Ledn (Espafia) y Derecho Administrativo por PUCMM. Fue
letrado del Tribunal Constitucional (2012-2015) y es actual subconsultor juridico del Poder Ejecutivo de la Republica Dominicana. Es docente de Derecho
Constitucional, Historia del Derecho, Légica Juridica, Sociologia Juridica y Derecho Procesal Constitucional en PUCMM. Actualmente cursa el programa
de doctorado PUCMM - Universidad Externado de Colombia. Correo: montillacastillo@gmail.com

CcOMO CITAR: Montilla, Pedro (2023). Homenaje al profesor Victor Matos, luris Forum, N.° 5, enero-junio 2023, Pontificia Universidad Catdlica Madre
Maestra, pp. 6-8 ISSN (en linea): 2811-4949 / Sitio web: https://www.pucmm.edu.do/publicaciones/revista-iuris-forum
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En algun momento entre 1804 y 1806, en una ciudad llamada Débling, cerca de la Viena imperial
de su época, un genio de la humanidad, Ludwig van Beethoven, hacia la composicion de su zona
para piano num. 23 en fa menor, op. 57, que iba a publicar en una revista local, a saber, la Revista
de Arte e Industria, y que estaba dedicada al conde Franz von Brunswick. Curiosamente casi nadie
conoce hoy esa pieza por la nominacion formal que les he mencionado, sino por el nombre que le
dio el editor de la revista, que al escuchar la pieza la intituld Appassionata.

Sorprendentemente, el nombre dado por el editor disgustd en gran manera a Beethoven,
quien pensaba que todas sus piezas habian sido compuestas —y debian ser interpretadas asi—
apasionadamente. Victor Matos entendid muy bien este pensamiento de Beethoven. Y nos lo
transmiti® desde el primer dia en clase. Cada leccion, cada tema, cada principio explicado, cada
ilicito cuyos elementos repasabamos, era presentado apasionadamente por él, y estudiado con el
mismo impetu por nosotros, contagiados por su energia, por su alegria, por su espectacularidad.
Victor Matos hizo de la ensefianza del derecho una Appassionata, no como la concebia el editor
cuyo nombre la historia olvida hoy, sino como la pensaba Beethoven, el genio al que todos
evocamos y admiramos.

Nunca pensé en ser un abogado como Victor, nunca me intereso el Derecho Penal, pero desde el
primer dia supe que queria ser un profesor como él. Todavia aspiro a ello. Ojala me alcance la vida.

La ensefanza del derecho es un area que produce particular orgullo, reputacion, admiracion y
respeto en la Republica Dominicana y el mundo; para esta casa de estudios, pues, la Escuela
de Derecho de PUCMM Santo Domingo es hoy un auténtico referente. Esto es, sin lugar a duda,
gracias a profesores como Victor.

Y es que la ensefianza, como el derecho, segun Robert Alexy, es una practica esencialmente
argumentativa. Y lo es en dos vertientes: argumenta el educador cuando explica sus postulados,
cuando desarrolla una teoria particular, cuando rebate un criterio con el que esta en pugna o
cuando simplemente deja de repetir y piensa con quienes convierte en sus companeros de aula. Y
argumenta el educando cuando no se limita a asumir lo escrito o 1o expuesto, sino que se atreve a
confrontar el contenido de sus fuentes con otras fuentes, con la realidad, con sus propias ideas y
con la colectividad de su clase.

En la clase de Victor, esta perspectiva argumentativa se hacia latente por el caracter critico de su
pedagogia. Condicion esta que, quienes fuimos sus alumnos, intentamos repetir una y otra vez,
aunque confieso que en ocasiones encontramos algun nivel de resistencia.

La pedagogia critica es una filosofia de la educacion que desarrolld conceptos provenientes de la
Teoria Critica de la Escuela de Francfort y tradiciones relacionadas, hacia el campo de la educacion
y el estudio de la cultura. Promueve la creacidon de una conciencia critica y, como diria Paulo
Freire, se distancia de la denominada «pedagogia bancaria», que alude a un simple «depdsito» de
conocimiento.

Para aquellos que, creyentes o no, estamos familiarizados con la Biblia, esta vision nos hace
pensar siempre en los habitantes de Berea, a quienes Pablo de Tarso se referia como «nobles»,
No Por su procedencia, linaje o clase social, sino por su vison critica del estudio, la ensefanza y
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el aprendizaje. Como se lee en Hebreos 17:11: Los berreanos eran mucho mas nobles que los
tesalonicenses, y escucharon gustosos el mensaje. Todos los dias examinaban las Escrituras para
comprobar si lo que Pablo y Silas decian era cierto. Esa era la actitud promovida en el aula con
Victor, no escuchar una doctrina o una teoria particular, sino debatir, rebatir y argumentar, hasta
encontrar y producir, en esa practica dialdgica, el conocimiento.

En el aula, con el profesor Matos, recuerdo algunos aspectos relevantes. Enumeraré algunos:

1. Privilegiaba el andlisis sobre la repeticion de datos y la memorizacion de textos, mediante el
uso de casos practicos y el constante analisis de cOmo se implementarian los textos que eran
objeto de estudio en el aula.

2. Secularizabalos conceptos mas ortodoxos que, en ocasiones, se manejan con unainadecuada
solemnidad. Comunicaba las ideas, en vez de hacer gala de conocerlas.

3. Distinguia los conceptos, mostrandonos con detalle los elementos distintivos de cada figura,
lo que nos permitia diferenciar, desde su esencia, los puntos neuralgicos de cada asunto.

4. Desintegraba las moléculas de cada postulado juridico, conociendo asi a cabalidad las
posibles argumentaciones y conectado, a la vez, con muchos otros campos del derecho.

5. Hacia gala de una exquisita cultura general sin que fuese humillante para nosotros darnos
cuenta de que no sabiamos nada. Inyectaba las respuestas a planteamientos normativos con
cultura romana, poesia, musica o historia de nuestra nacion.

6. Siempre estaba abierto al didlogo y al debate, lo que demostraba muchas veces con una
amplia sonrisa.

7. Nos motivaba a ser la mejor version de nosotros mismos, cada dia.

Muchos de los aqui presente seran pronto licenciados en Derecho y de estos la mayoria se
convertira en una selecta promocion de abogadas y abogados. En los dias 0 anos que les queden
en la universidad, recuerden a Victor Matos y hagan de cada clase una Appassionata.

Manana saldran al ejercicio, representaran importantes casos, ocuparan funciones publicas de
relevancia y, esperamos, seguiran la sagrada tradicion de ofrecer a futuras generaciones sus
conocimientos. El mayor homenaje que ustedes pueden rendir a Victor Matos hoy, y en él a todos
sus docentes, no es el calido y bien recibido aplauso, sino el compromiso de asumir con esa
entereza cada clase, cada reto, cada responsabilidad.

Hagan de sus vidas una Appassionata inagotable.

Muchas gracias.
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Instalacion de la segunda cohorte del doctorado PUCMM- Externado de
Colombia. 22 de mayo de 2023

Dra. Emilssen Gonzalez de Cancino’
Recibido: 22 de mayo de 2023 — Aceptado: 23 de mayo de 2023

En el dia feliz en que defendieron sus tesis doctorales tres notables investigadores de la primera
cohorte de este doctorado, terminé mis palabras evocando un verso de la gran poeta dominicana
Ayda Cartagena Portalatin que decia asi: Tarde, marfiana y a mediodia clamo por el gjercicio de
pensar como piensan los justos.

Hoy quiero ponerlo en el comienzo para recordar con los doctorandos dominicanos que pensar
Ccomo justos sera su tarea durante los anos que les esperan hasta obtener el titulo después de
grandes esfuerzos, alegrias y desvelos.

Los invito a pensar en lo siguiente: segun el texto de Ulpiano incluido en el primer libro del
Digesto, a los juristas, «...alguien nos llama sacerdotes; pues cultivamos la justicia, profesamos el
conocimiento de lo bueno y equitativo, separando |o justo de lo injusto, discerniendo lo licito de lo
ilicito ...buscando, si no me engano, la verdadera filosofia, no la aparente».

Ahora bien, de manera especial en esta época, en la que la angustia nos rodea de manera
permanente con motivo de guerras, cambio climatico, hambrunas, desempleo, en que todo se
torna evanescente y efimero, parece no haber tiempo para pensar y discernir: el doctorado les
proporcionara un tiempo precioso para hacerlo; aprovéchenlo a plenitud.

Una realidad tan compleja como la que vivimos los ciudadanos de este hermoso continente hace
mas ardua la tarea del jurista y, con mayor razon, la de quienes se proponen subir un peldano mas
en su carrera hacia la excelencia académica y la plenitud del espiritu.

«Alta filosofia, técnica juridica depurada, fino y diestro manejo de herramientas tecnologicas,
lecturas sin descanso, pensar lo ya pensado para tratar de decir cosas nuevas, todo ello sera de
importancia maxima para obtener resultados de tal finura estilistica y contundencia argumentativa
que merezcan grandes elogios para los ensayos, manuales, articulos, sentencias; sin embargo,
la deuda con los seres a quienes debemos servir quedara insoluta si aquellos  “productos” no
contribuyen de manera positiva a la transformacion de la sociedad en beneficio de quienes mas
necesitan la ansiada renovacion». (También lo dije en ceremonia de Doctorado).

1 Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Externo de Colombia. Directora del departamento de Derecho Romano y directora del Centro de
estudios sobre genética y derecho. Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Doctora en Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.

COMO CITAR: Gonzélez de Cancino, Emilssen (2023). Instalacion de la segunda cohorte del doctorado Universidad Externado de Colombia — Pontificia
Universidad Catdlica Madre y Maestra, luris Forum, N.° 5, enero-junio 2023, Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra, pp. 9-10 ISSN (en linea): 2811-
4949 / Sitio web: https://www.pucmm.edu.do/publicaciones/revista-iuris-forum
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Una investigacion doctoral no puede ser Unicamente el resultado de una flamante recoleccion de
fuentes, tampoco de una conversacion con los sistemas de I1A o con los grandes filésofos, juristas
0 sabios de otras disciplinas, sin duda imprescindibles; la calidad del trabajo dependera en altisimo
porcentaje de la identificacion de los problemas propios de nuestras gentes, la profundizacion en
el conocimiento de los factores que los causan o perpetuan y la puesta en el banco de prueba de
posibles soluciones justas y equitativas adaptadas a las necesidades de nuestros pueblos, con
sabiduria y prudencia, pero también con ilusion y creatividad. No podemos perder la esperanza.

Seforas y senores doctorandos:

El compromiso de dos grandes Universidades: la Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra
de esta bella isla y el Externado de Colombia, en la altiplanicie andina, sirven de espiritu, contexto
y soporte firme para el desarrollo de sus labores y la realizacion de sus propdsitos porque cuentan
con infraestructura académica adecuada, facilidades para la investigacion y servicios académicos
y de bienestar eficientes, asi como con un profesorado altamente calificado y comprometido con
Su mision; pero, todavia mas importante, comparten valores fundamentales: respeto por los otros
sin discriminacion alguna, solidaridad, vocacion de servicio, amor a la libertad, pluralismo, pensar
la educacion, en todos sus niveles, como el camino mas efectivo para lograr la independencia y
reforzar la autonomia.

Excelentisimo sefnor rector, autoridades todas de la PUCMM; permitanme, de nuevo expresar, en
nombre del sefor rector y de los Consejos directivos de la Universidad y de la Facultad de Derecho
del Externado de Colombia, un profundo agradecimiento por la confianza que depositan en nuestra
Universidad y nos permite, una vez mas, entrar en fructifero dialogo alrededor de la justicia y el
derecho — revestidos de carne y hueso-, con juristas dominicanos de gran calibre intelectual y con
autoridades universitarias leales a su mision, que otean el futuro y ponen gran empefo en construir
uno mejor digno del aplauso de los menos afortunados a tiempo que nos permita insertarnos en
las redes académicas mas respetadas y sensibles.
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Nuevas tendencias de organizacion y funcionamiento de los 6rganos
administrativos colegiados, certificacion cruzada y sistema de validacion
reciproca

Maria Mercedes Gonzalo Garachana’

Recibido: 23 de junio de 2023 - Aceptado: 27 de noviembre de 2023
Resumen

Los principios contenidos en la Constitucion dominicana aplicables a las Administraciones publicas
irradian también las actuaciones de los 6érganos colegiados al permitirles técnicas de actuacion con
las cuales se garantiza un adecuado procedimiento interno en favor de sus miembros y dan lugar al
gjercicio y desarrollo de otros principios como, por ejemplo, la participacion o celeridad, con lo cual
se ha desarrollado un sistema de pesos y contrapesos entre sus integrantes, sean estos presidente,
secretarios 0 miembros, como también mecanismos para el gjercicio, por parte de sus ciudadanos
del control de esas actuaciones. Se estudian las funciones de sus miembros desde la dptica de
estos principios y de las ultimas disposiciones legales aplicables para identificar su progreso en el
ordenamiento juridico dominicano, para lo cual se resefna su incorporacion en La Espanola y textos
legales con los cuales han sido integrados a la Administracion Publica y finalmente se plantean,
brevemente, lo proximos retos que se avecinan.

Palabras clave: 6rgano colegiado, principios democraticos, transparencia, voluntad, decisiones,
presidente, secretario, miembros, firma, acta, funcion certificante, certificacion cruzada, sistema de
validacion reciproca, certificacion.

Abstract

The principles contained in the Dominican Constitution applicable to public administrations also
radiate the actions of the collegiate bodies by allowing them action techniques with which an
adequate internal procedure is guaranteed in favor of its members and give rise to the exercise and
development of other principles such as For example, participation or speed, with which a system
of checks and balances has been developed among its members, whether they are president,
secretaries or members, as well as mechanisms for the exercise, by its citizens, of control of those
actions. The functions of its members are studied from the perspective of these principles, and the
latest applicable legal provisions to identify their progress in the Dominican legal system, for which
their incorporation in Hispaniola and legal texts with which they have been integrated are reviewed.
to Public Administration and finally the next challenges that lie ahead are briefly discussed.

Keywords: collegiate bodies, principles of democracy, responsibility, checks and balances.

1 Licenciatura en Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra (magna cum laude). Master en Derecho de la Administracién del
Estado de la Universidad de Salamanca. Abogada de prolongado ejercicio profesional, ejercicio como asesora de juntas de consejos de empresas
privadas e instituciones publicas. Autora de Fundamentos de la aviacién civil: Andlisis a partir de la Constitucion de 2010 y la Ley 107-13. Correo:
mariamgonzalo@gonzalo.com.do

COMO CITAR: Gonzalo, Maria M. (2023). Nuevas tendencias de organizacion y funcionamiento de los érganos administrativos colegiados, certificacion
cruzada y sistema de validacion reciproca, Universidad Externado de Colombia — Pontificia Universidad Catoélica Madre y Maestra, luris Forum, luris Forum,
N.° 5, enero-junio 2023, Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra, pp. 11-25 ISSN (en linea): 2811-4949 / Sitio web: https://www.pucmm.edu.do/
publicaciones/revista-iuris-forum
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l. Introduccion

En la medida en que en toda organizacion
los individuos han reconocido, desarrollado
y aplicado los valores de la democracia,
transparencia, colaboracion, coordinacion y
responsabilidad?, la colegialidad en el ambito
publico ha aumentado® y son aplicados en
todos los espacios de la Administracion
Publica?. Esta situacion tampoco escapa de la
esferaprivada, porlaidentidad delos principios
de la ciencia de la administracion aplicables
en uno y otro caso®. Por gjemplo, leyes de
sociedades comerciales® que ponen a cargo
de consejos de administracion o consejo de
gerentes, diversas responsabilidades en
las sociedades andnimas a partir de lo cual
se derivan sus actuaciones en el ambito
privado y generan efectos juridicos. Antes del

desarrollo del sistema democratico, también
existian cuerpos y consejos basados en la
colegialidad. Se regian sin embargo por reglas
distintas a los principios de democracia,
transparencia colaboracion, coordinacion y
responsabilidad.

Este andlisis se enfoca en los Organos
colegiados de la Administracion Publica
Central’—aunque los de naturaleza judicial y
legislativa responden en realidad a similares
principios  generales— sus  respectivas
naturalezas dan lugar a adopcion de otros
principios diferenciados en uno y otro caso, 1o
que a su vez determinan otros procedimientos
para su funcionamiento®. Es pertinente
sefalar que los principios de organizacion
son igualmente aplicables a la Administracion
Local®.

12

Principios enunciados en Constitucion de 2010. Acerca de su definicion, la L 107-2013 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con
la Administracion y de Procedimiento Administrativo. G. O. No. 10722 del 8 de agosto de 2013 dispone: «Principio de transparencia. Las personas
tienen el derecho de ser informados de manera oportuna, amplia y veraz sobre la actividad administrativa y los resultados de la gestion publica.
En consecuencia, los entes publicos estableceran sistemas que suministren a la poblacién la mas amplia, oportuna y veraz informaciéon sobre sus
actividades, con el fin de que se pueda ejercer el control social sobre la gestion publica. Cualquier administrado puede solicitar, de conformidad con la ley,
a los entes y 6rganos de la Administracion Publica, la informacion que desee sobre la actividad de éstos. Todos los entes y érganos de la Administracion
Publica mantendran permanentemente actualizadas y a disposicion de las personas, en las unidades de informacion correspondientes, el esquema
de su organizacion, la de los érganos dependientes y la de los organismos autdbnomos que le estan adscritos, asi como guias informativas sobre los
procedimientos administrativos, servicios y prestaciones aplicables en el &ambito de su competencia». «Principios de coordinaciéon y colaboracion. Las
actividades que desarrollen los entes y érganos de la Administracion Publica estaran orientadas al logro de los fines y objetivos de la Republica, para
lo cual coordinaran su actuacion bajo el principio de unidad de la Administracién Publica. La organizacién de la Administracion Publica comprendera la
asignacion de competencias, relaciones, instancias y sistemas de coordinacion necesarios para mantener una orientacion institucional coherente, que
garantice la complementariedad de las misiones y competencias de los entes y 6rganos administrativos de conformidad con la Constitucion vy la ley.
Los entes y érganos de la Administracion Publica colaboraran entre si'y con las otras ramas de los poderes publicos en la realizacion de los fines del
Estado». «Principio de responsabilidad: por el que la Administracion respondera de las lesiones en los bienes o derechos de las personas ocasionados
como consecuencia del funcionamiento de la actividad administrativa. Las autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias de sus actuaciones
de acuerdo con el ordenamiento juridico».

OLIVA CASTRO, Andrés de. 1963. «La colegialidad en la administracién publica contemporanea». Documentacion Administrativa. Disponible en: https://
revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/2202/2257. Pag. 20. * Ya en 1963, estudios acerca de la Administracion Publica detectaban aumento
de 6rganos pluripersonales, con algunas variables en algunos de sus tipos.

El articulo 37 de la Ley Orgénica de Administracion Publica NUum. 247-12 dispone que pueden ser érganos colegiados de direccion, consultivos o de
coordinacion.

GARCIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramaén. 2006. «Curso de Derecho administrativo I». Navarra. Aranzandi, pag. 29. Vol. ., para quien el Derecho
de la Administracion Publica es una «realidad politica, radicalmente ajena a las administraciones privadas, desde el punto de vista juridico, aunque desde
la perspectiva de las técnicas organizacionales y métodos de trabajo, ambas clases de administraciones puedan considerarse bajo un prisma unitario,
por la Ciencia de la Administracions.

En Republica Dominicana la Ley General de las Sociedades Comerciales y Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, No. 479-08, articulos
42y 101 (d).

De acuerdo con lo establecido en el articulo 13 de la Ley Organica de la Administracion Publica nim. 247-2012, la «La Administracion Publica Central
se conforma por un conjunto de érganos cuyas competencias se extienden en todo el territorio nacional, bajo la direccion del o la Presidente de la
Republica, y cuyos actos se imputan al Estado como persona juridica».

Por ejemplo, el art. 186 de la Constitucion dominicana que admite el voto disidente y la opcién de motivarlo a los jueces del Tribunal Constitucional.

Parte final del articulo 3 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica, nim. 247-12 establece que: «Los principios de organizacién, funcionamiento y
competencias establecidos en esta ley son aplicables al Distrito Nacional, los municipios y los distritos municipales».

| Enero - junio 2023



En la Administracion Publica actual son
numerosas las instituciones que componen y
rigen sus actividades en provecho del interés
general sobre la base de la colegialidad. De
los tres poderes del Estado, solo uno de ellos,
el Ejecutivo, es ejercido de forma unipersonal.
A pesar de esto, sus ejecutorias se basan
en gran medida en actuaciones de 6rganos
colegiados. Los otros dos, el Poder Legislativo
y el Poder Judicial, son ejercidos de manera
pluripersonal, con independencia de que uno
de sus miembros |los represente y ejerza entre
otras, funciones de naturaleza administrativa.
Asimismo, la Constitucion  dominicana
establecié ¢rganos constitucionales —casi
todos— pluripersonales o colegiados. La
Junta Monetaria, la Camara de Cuentas,
la Junta Central Electoral, por solo citar
ejemplos.

Il. Antecedentes de una técnica con arraigo

Hasta su mutacion actual, la colegialidad
tiene algunos de sus elementos arraigados en
la historia. Los relatos de grupos de asesores
de los emperadores de las ancestrales
dinastias chinas, o de los faraones egipcios,
o0 de los reyes de la Mesopotamia, han
llegado a nuestros dias. Inclusive posee
caracter epopéyico ya con la narracion de la
corte del Rey Arturo y sus Caballeros de la
Mesa Redonda®. Se encuentran evidencias
de instituciones compuestas por varios
miembros, desde la mismisima etapa de la
lglesia Apostdlica, seguida de la etapa de la

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

Iglesia Perseguida'’, hasta llegar a nuestros
dias a través de los concilios. Estos también
han evolucionado dentro de la Iglesia. En el
siglo XV fueron creados consejos' con el
propoésito de gestionar todas las actuaciones
propias de los Reyes Catdlicos, inicialmente
para impedir interferencia entre los reinos de
SuUS respectivos soberanos, impartir justicia
y eludir la influencia eclesiastica. Estos
consejos funcionaban en realidad como
gestores de situaciones, nunca para adoptar
decisiones propias. Existe también referencia
de que los Reyes Catdlicos, decididos a
impedir injerencia eclesiastica en sus asuntos,
procuraron la profesionalizacion de sus
miembros, quienes ejercian sus funciones
bajo el régimen polisinodial®.

Fue el inicio del Real Consejo de Indias',
creado por Carlos | de Espana con la mision
de asesorarle en la politica exterior. Ademas de
estas funciones heredadas por el Real Consejo
de Castilla, le fueron atribuidas funciones
judiciales de decidir en ultima instancia las
decisiones judiciales de las Reales Audiencias
de las colonias™. Ciertamente se trataba
de cuerpos compuestos por mas de un
miembro, y poseian funciones ejecutivas. Sin
embargo, sus decisiones dependian siempre
del monarca quien, al fin y al cabo, adoptaba
las decisiones correspondientes. De este
modo, en La Espanola, y en toda América,
el Consejo Real de Castilla y posteriormente
el Real Consejo de Indias fueron los primeros
organos  colegiados que  funcionaron,

10  Segun las versiones mas completas de la leyenda, Arturo fue un rey britanico ejemplar que gobernd virtuosamente desde su castillo de Camelot vy liderd
una hermandad conocida como «los caballeros de la mesa redonda», hasta que murié a manos de su hijo y fue llevado a la isla de Avalon. Humanidades.
com. 2023. «Rey Arturo: quién fue, personajes, obras y caracteristicas». Disponible en: https://humanidades.com/rey-arturo/

11 Primeros cristianos. [En linea] 2020 de Octubre de 2020. http://www.primeroscristianos.com

12 Régimen polisinoidal. [En linea] 27 de Febrero de 2023. https://gestindelamemoria-felix.blogspot.com.
Los Reyes Catolicos crearon respectivamente Consejo de Estado de la Corona de Castilla y Consejo de Estado de la Corona de Aragoén.

13 Régimen polisinoidal. [En linea] 27 de Febrero de 2023. Ob. Cit.

14 VALERO, Julian. 2002. «Los drganos colegiados. La colegialidad en la organizacion publica del actual sistema constitucional». s.l. INAP, 2002, pags.

331-383.

15 VEGA, Wenceslao. 2011. «Historia del Derecho Dominicano». Santo Domingo. Amigo del Hogar, 2011. Pag.35
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decidieron e incidieron en su historia, y por
los cuales ejercieron su poder los Reyes
Catolicos desde la llegada de Cristdbal Colon,
hasta que finalmente se encomendo la Casa
de Contratacion de Sevilla'®.

Si bien en esos inicios los Reyes Catdlicos
y sucesores contaban con grupos que les
asesoraban, estos carecian del conjunto de
los elementos configurativos de los actuales
organos colegiados cuyos origenes se
gestaron a partir de la Revolucion Francesa,
con la adopcion del sistema de separacion de
poderes, hastalograr suactual configuracion'.

Ya en 1496 en Republica Dominicana se
extendieron oOrganos colegiados, primero
municipios y regidores, los cuales a partir de
1511 poseian también funciones judiciales
en lo civil y criminal'®, La figura del secretario
también fue trasladada a La Esparola
con los organos creados por los Reyes
Catdlicos vy, posteriormente, por Carlos | de
Espana. Por ejemplo, en 1530, creada la
Real Audiencia de Santo Domingo, contaba
con Diego Caballero como secretario’. A
partir de la Independencia, la Constitucion
de 184420 cred también organos colegiados,
como por ejemplo el Consejo Administrativo
conformado por funcionarios publicos cuyas
funciones eran revisar las cuentas generales
de la nacion y rendir informe al Congreso al
respecto. Actualmente esas funciones quedan
en manos de la Contraloria General de la
Republica?! y la Camara de Cuentas?, entre
otras nuevas funciones, respectivamente.

16 VEGA, Wenceslao. 2011, Ob. Cit. Pag.35.

Posteriormente por influencias hispanicas
y estadounidenses, desde la mitad del siglo
XX, fueron adoptadas normas que imperaban
ya en otros ordenamientos y en las cuales se
incluian 6rganos colegiados con funciones
delimitadas para sus miembros y en funcion a
actividades administrativas especializadas. Es
el caso de la Ley NUumero 505 de Aeronautica
Civil del 10 de noviembre de 1969, que incluia
ya una Junta de Aviacion Civil encargada
de la politica de aviacion civil comercial y su
posterior modificacion con la Ley de Aviacion
Civil num. 491-06.

Hasta mediados del siglo XX los cuerpos
y consejos basados en la colegialidad
carecian de la trascendencia que poseen
actualmente porque, en primer lugar, ha sido
gracias al asentamiento de la democracia y
el gjercicio del principio de descentralizacion
administrativa, que se les ha otorgado
potestadesy competencias que anteriormente
correspondian al monarca, al autodcrata o
gobernante con débil tradicion democratica.
En segundo lugar, el auge de la ciencia y los
fendmenos de la postmodernidad que derivan
de su egjercicio, aunado con los problemas de
la demografia, han planteado la necesidad de
contar con érganos colegiados integrados por
expertos y especialistas de modo tal que sus
decisiones garanticen el buen funcionamiento
y eficacia de la Administracion en provecho
del interés general.

17 Consejo Constitucional. (s/f). Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (en espafiol). Recuperadodehttps://www.conseil-constitutionnel.

fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf. Art. 16.

18 VEGA, Wenceslao. 2011, Ob. Cit. Pag. 35.

19 En Documentos para el Estudios de historia colonial de Santo Domingo, AGN. [En linea] 4 de junio de 2023. agn.gob.do, se indica que, con la firma de
los jueces y de Diego Caballero, como secretario, el 10 de abril de 1530 fue enviada carta a Su Majestad sobre el oro enviado en las naos.

20 Elarticulo 182 de la referida Constitucion Dominicana, indica que «la ley organizara un Consejo Administrativo compuesto por funcionarios publicos para
verificar anualmente las cuentas generales y hacer un informe de ellas al Congreso, con las observaciones que juzgue oportunas, cuyo encargo sera

puramente gratuito».
21 Constitucién dominicana 2010, articulo 247.

22  Constitucion dominicana 2010, articulo 248.
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Ill. Nuevas actuaciones ante funciones
reforzadas y reafirmadas

En el estado actual de nuestro derecho, en
las Administraciones Publicas, los 6rganos
colegiados se caracterizan porque su
titularidad queda confiada a un conjunto de
personas —con funciones publicas formales
0 N0 — que concurren a la formacion de la
voluntad del 6rgano de modo democratico, a
partir de lo cual su voluntad emana de multiples
y concurrentes posiciones horizontales®® en
procura de la ponderacion de los asuntos
sometidos sobre la base de sus respectivas
experticias e intereses sectoriales o colectivos.

Aunqgue el Diccionario Juridico Panhispanico
considera colegiado a los <«0rganos
compuestos por una pluralidad de personas
que para adoptar acuerdos validos es preciso
que se ajuste a las normas generales de
funcionamiento de este tipo de organos
establecidas en la ley»**, la Ley num. 107-
13 sobre los Derechos de las Personas en
sus Relaciones con la Administracion y de
Procedimiento Administrativo, en su articulo
55 hace referencia a los 6rganos colegiados y
dispone que el régimen que establece aplica
a los 6rganos administrativos compuestos
por tres 0 mas miembros, «sin perjuicio de
lo que establezcan sus disposiciones de
creacion o las adaptaciones requeridas para
la participacion ciudadana», definicion que se
deduce por su nombre mismo.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

Ya en el plano de la Administracion Publica
Central, que es el objeto de este estudio,
los 0rganos colegiados son mas NUMerosos
de lo que aparentan ser. En cada sector de
actividad estatal (de ordenacion, fomento,
planificacion, coordinacion, cooperacion 0
prestacional) existen consejos que definen
las politicas, las regulan y planifican cada una
de ellas. En el ambito prestacional, como
en el econdmico e industrial, las politicas
publicas son adoptadas por 6érganos que
impactan todas las areas gubernamentales.
Por ejemplo, Consejo Nacional de Salud,
Consejo de Educacion, Consejo Nacional de
la Nifiez, Comision Nacional de Energia, Junta
Monetaria, etc.

Enloquerespectaalaadministracionmunicipal,
la reglamentacion de las actuaciones de los
ayuntamientos se encuentra a cargo de los
Concejos Municipales, 6rganos colegiados
conformados por el sindico y regidores
elegidos por los municipes, de acuerdo con
la Ley num. 176-07 del Distrito Nacional y
los Municipios®. Destacamos en este ambito
Su reconocimiento y eficacia por parte del
Tribunal Constitucional, al validar los actos
que emanan de este organismo?®.

Bajo el actual esquema organizativo, basado
en los principios de derecho administrativo
como disciplina del derecho europeo
continental, un o6rgano colegiado es en
esencia, un equipo de trabajo enfocado

23

24

25
26

JIMENEZ, José. «Régimen de los érganos colegiados de gobierno». 25, Castilla la Mancha. s.n., 27 de septiembre de 2021, Gabilex, pags. 171-199.
Acerca de los 6rganos colegiados, este autor plantea que son: «aquellos en que la titularidad queda confiada a un conjunto de personas fisicas que
concurren a la formacion de la voluntad del érgano. Asi, el modelo colegial (collegium), quiere responder a una formacién horizontal de los actos y a la
concurrencia de voluntades, buscando la ponderacion de puntos de vista entre los miembros del 6rgano administrativo». Es importante destacar que a
pesar de que este autor plantea que se trata de un conjunto de personas fisicas, en ocasiones algunas de estas representan a personas juridicas, sean
estas publicas, privadas o de caracter mixto, de acuerdo con la ley que crea y regula el 6rgano colegiado de que se trate.

Esta definicién podria poseer un caracter general, y cuya imprecision puede dar lugar a que no sean reconocidas decisiones adoptadas por el érgano
colegiado en cumplimiento con la libre expresion de voluntad de sus miembros, sin que necesariamente en determinado caso se hayan cumplido las
normas generales de funcionamiento. Por ejemplo, la adopcién de normas ante casos no de urgencia y no previstos, pero que todos sus miembros han
adoptado a pesar de que no se haya concretizado de acuerdo con la ley.

Ley nim.176-07 del Distrito Nacional y los Municipios, en sus articulos 31y 35.

En sentencia TC/0226/14 ha considerado que «el Concejo Municipal o Concejo de R. es el érgano colegiado del Ayuntamiento con funciones normativas,
reglamentarias y de fiscalizacion, con lo cual sus decisiones y resoluciones son propias y se consideran como actos administrativos».
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en objetivos concretos y colectivos. En el
ambito administrativo, la Constitucion vy las
leyes les dotan de personalidad juridica vy
competencias de naturaleza administrativa
y normas de funcionamiento, a partir de lo
cual generan efectos juridicos, ya sea por sus
actuaciones juridicas o antijuridicas. Justo es
reconocer de o6rganos colegiados creados
mediante normas anteriores al actual orden
constitucional que adoptaron principios que
hoy dia se encuentran positivizados. Son los
casos, por ejemplo, de la Junta Monetaria,
creada mediante Ley Num. 183-02 que
aprueba la Ley Monetaria y Financiera, y Ley
General de Telecomunicaciones Num. 153-
982" que crea un Consejo Directivo de caracter
regulador y cuyas respectivas actuaciones vy
procedimientos de funcionamiento internos
han quedado robustecidos por normas
posteriores, como son la propia Constitucion
de 2010 y la Ley num. 107-13 sobre los
Derechos de las Personas en sus Relaciones
con la Administracion y de Procedimiento
Administrativo ya citada. También
existen oOrganos colegiados de caracter
desconcentrado, al amparo de lo establecido
en el articulo 70 de la Ley Organica de la
Administracion Publica nim. 247-2012%8, Es
el caso del Decreto 170-2021 170-21 que

crea el Centro de Atencion Integral para la
Discapacidad?®, adscrito al Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, con el objetivo
de brindar servicios relacionados con las
necesidades terapéuticas ninos de 0-12 anos
de edad con trastorno del espectro autista,
sindrome de Down vy paralisis cerebral, e
integra su consejo directivo, compuesto por
nueve miembros®.

La Ley Orgéanica de la Administracion Publica
nuam. 247-2012 y la Ley num. 107-2013 sobre
losDerechosdelasPersonasensusRelaciones
con la Administracion y de Procedimiento
Administrativo contienen normas minimas de
funcionamiento de los &érganos colegiados
al establecer su composicion, funciones de
sus miembros, formas de convocatorias,
orden de las sesiones, y forma de adopcion
de las decisiones. A partir de estas se ha
configurado la responsabilidad de cada
uno de los miembros, del presidente vy
secretario de los organos colegiados por
sus actuaciones juridicas o antijuridicas. De
aqui que sus actuaciones sean cada dia
mas regladas y cuidadas y dan lugar a la
instrumentacion y documentacion de estas,
mediante expediente administrativo, de la
aceptacion de convocatoria, de su presencia
en las reuniones, de su participacion en

27

28

29

30

16

Elarticulo 81.1 dela Ley General de Telecomunicaciones No. 153-98, dispone: «81.1. El Consejo Directivo estara integrado por cinco miembros designados
por el Poder Ejecutivo, distribuidos de la siguiente manera: un (1) presidente con rango de Secretario de Estado; el Secretario Técnico de la Presidencia;
un (1) miembro seleccionado de una terna elaborada a propuesta de las empresas prestadoras de servicios publicos finales de telecomunicaciones;
un (1) miembro seleccionado de una terna elaborada a propuesta de las empresas prestadoras de servicios de difusion, disponiéndose que dos de
los candidatos de esta Ultima terna seran propuestos por las empresas de television con alcance nacional, y el otro a propuesta de las empresas de
radiodifusion sonora y las empresas de television por cable; y un (1) miembro escogido directa y libremente, con calificacion profesional, que velara por
los derechos de los usuarios de servicios de las empresas antes mencionadas».

El articulo 70, parrafo | de la L Parrafo I.- «<La Administracién Publica Central, el Distrito Nacional y los municipios podran desconcentrar competencias
prestacionales o que no impliquen potestades de imperio, por medio de decreto expedido por el o por la Presidente de la Republica, o mediante
ordenanza del Consejo de Regidores de los ayuntamientos, segun sea el caso. En tal supuesto, para que el érgano competente pueda recuperar la
competencia, debera previamente intervenir un decreto u ordenanza, que modifique o derogue el decreto u ordenanza anterior».

El articulo 1 del Decreto 170-2021 dispone: «Se crea el Centro de Atencion Integral para la Discapacidad (CAID) como un érgano desconcentrado, tanto
funcional como territorialmente, adscrito al Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social (MISPAS), con el objetivo de brindar un servicio integral de
calidad en la evaluacion, diagndstico y proceso terapéutico de los nifios de 0-12 afios de edad con trastorno del espectro autista, sindrome de Down y
pardlisis cerebral, para alcanzar el mayor desarrollo posible de sus potencialidades y lograr su efectiva inclusién».

El articulo 2, parrafo | del Decreto 170-2021 dispone: «El Consejo Directivo del CAID estara integrado por: a) Un presidente, designado por el Poder
Ejecutivo. b) El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social (MISPAS). c) El Ministerio de Educacion. d) El Consejo Nacional de Discapacidad
(CONADIS). e) El Consejo Nacional para la Nifiez y la Adolescencia (CONANI). f) Un director nacional del Centro de Atencién Integral para la Discapacidad
(CAID), quien fungira como secretario. g) Tres (3) miembros designados por el Poder Ejecutivo».
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debates y de sus decisiones, de su firma en
acta de asamblea; de las actuaciones propias
del presidente y de las del secretario. Algunas
de las cuales pueden inclusive realizarse
validamente por viaelectronica®'. Eldinamismo
que ha caracterizado las actuaciones de
naturaleza administrativa ha sido extendido
—asimismo de las actuaciones propias del
presidente y el secretario— a las actuaciones
de cada uno de los miembros de los érganos
colegiados.

a. De los miembros: reafirmaciéon de

funciones esenciales

Dentro del ambito de todas estas actuaciones
que comentamos, y en adicion a los principios
que han sido precedentemente comentados,
las funciones de los miembros de los érganos
colegiados han sido rociados—del mismo
modo que cualquier funcionario publico,
0 persona con funciones de naturaleza
administrativa— con los principios derivados
del Estado Social y Democratico de Derecho
contenido en la Constitucion de 2010 y de
los principios propios de la Administracion
Publica®* (democracia, transparencia, cola-
boracion, coordinacion y responsabilidad)
descritos anteriormente. Respecto, de los
miembros de los érganos colegiados, importa
Sus respectiva especialidades y experiencias,
el deber de asistencia a las reuniones,
participacion en los debates, asumir cualquier
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funcion delegada por el pleno de sus
miembros, emitir el voto acerca de los asuntos
que se someten a debate y firmar las actas
instrumentadas. Precisamente el conjunto
de expertos en diversas areas 0 campos
relacionados con su mision y que se integra
en un organo colegiado, obedece al objetivo
de lograr eficacia en sus actuaciones, porque
«se equilibran las eventuales deficiencias de
los otros miembros y aun frenan ademas la
vision unilateral de alguno de ellos»®,

Estambién deber de cada uno delos miembros
la asistencia a las sesiones y reuniones a las
que es convocado. La asistencia de todos
los miembros a las reuniones es esencial
para configurar el cuérum de estas y, por
consiguiente, validarla, asi como también las
decisiones adoptadas. Quizas se trate de la
primera funciéon de los miembros de un érgano
colegiado. Es una funcion que se deriva de los
principios democraticos y de transparencia.

Laausencia de los miembros a las sesiones, de
acuerdo con el Reglamento de aplicacion de la
Ley 41-2008 sobre Funcion Publica contenido
en el Decreto 528-09, puede dar lugar a
suplencia 0 no segun se trate de ausencia
particular o permanente. Por o regular, un
miembro que se ausenta puede delegar su
presencia en otra persona, de acuerdo con
las reglas de delegacion de competencias®.
De todos modos, una ausencia aislada no

31

32

33

34

Articulo 3.19 de la Ley num. 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo da
cabida a comunicaciones electrénicas para aplicacion del principio de celeridad, aplicable en por ello para convocatorias y comunicaciones por parte
de los secretarios. «19. Principio de celeridad: En cuya virtud las actuaciones administrativas se realizaran optimizando el uso del tiempo, resolviendo
los procedimientos en plazo razonable que, en todo caso, no podra superar los dos meses a contar desde la presentaciéon de la solicitud en el 6rgano
correspondiente, salvo que la legislacion sectorial indique un plazo mayor. En especial, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos e
incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones a los efectos de que los procedimientos se tramiten con diligencia y sin
dilaciones injustificadas, de manera escrita o a través de técnicas y medios electronicos».

El articulo 138 de la Constitucidon dominicana establece: «Articulo 138.- Principios de la Administracion Publica. La Administracion Publica esta sujeta en
su actuacion a los principios de eficacia, jerarquia, objetividad, igualdad, transparencia, economia, publicidad y coordinacion, con sometimiento pleno al
ordenamiento juridico del Estado».

Organismo Dominicano de Acreditacion [En linea] 18 de mayo de 2023. https://odac.gob.do. Disponible en: https://odac.gob.do/wp-content/
uploads/2022/07/ODAC-DE-P-01-V08-Conformacion-y-Funcionamiento-Organos-Colegiados.pdf.

De acuerdo con la Ley Organica de la Administracion Publica nim. 247-2012. Organica de Administracion Publica. De igual modo, cada érgano colegiado
puede establecer mecanismos particulares de delegacion de funciones de sus miembros en caso de ausencia o vacancia temporal o permanente.
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provoca mas que la ausencia de ese voto al
momento de adoptar decisiones, siempre que
se haya cumplido con el cuérum establecido
en la norma que apligue al érgano de que se
trate. Si se trata de una ausencia prolongada
o algun impedimento legal, los reglamentos
de los organos colegiados establecen reglas
de suplencia, la cual por lo general da lugar
a la remocion del miembro y si se trata de
una ausencia temporal, queda a cargo de un
miembro de mayor edad o antigledad®.

Los miembros participan en los debates. En
la medida en que el presidente debe propiciar
los debates acerca de los temas de agenda
aprobados, ese derecho que corresponde a
los miembros a su participacion se convierte
a su vez en un deber, en este caso —deber
reciproco entre todos los miembros— pues es
en el gjercicio de las deliberaciones celebrada
entre ellos en torno del tema de agenda
que se desarrollan, propician y adoptan
decisiones «bien informadas», a partir de lo
cual se garantiza la validez del acuerdo vy, por
consiguiente, de la actuacion administrativa
del conjunto de sus miembros y del acuerdo
y resolucion en el que se recogen estas
actuaciones.

expediente administrativo, para justificarlo en
caso de cuestionamientos o control ex post
del acto administrativo, con independencia de
la discrecionalidad o no que posea el 6érgano
colegiado del que se trate.

Es por este motivo que la L 07-2013
establece como derecho de los miembros
participar en las deliberaciones dejando
constancia de su opinion y expresar su voto
disidente de forma motivada para no incurrir

en las responsabilidades derivadas de los
acuerdos ilegales. De aqui deriva que cada
miembro motive las razones de su decision,
y que solicite al secretario que estas consten
en el acta de la sesion. Este derecho de los
miembros de los 6rganos colegiados genera
a su vez deber del secretario. El de incluir las
motivaciones precisas y las opiniones de los
miembros cuando emiten voto disidente.

Corresponde también a los miembros
aprobar el acta de cada sesion. El parrafo VI,
articulo 55 de la Ley num. 107-2013 sobre los
Derechos de las Personas en sus Relaciones
con la Administracion y de Procedimiento
Administrativo dispone, entre otros puntos: «El
acta sera leida y sometida a la aprobacion de
los miembros del drgano colegiado al final de
la misma sesion o al inicio de la siguiente...».
Este mandato implica una formalidad y a su
vez una técnica de revision de la actuacion
misma del secretario, que da oportunidad
a que los miembros emitan sus opiniones o
criticas al contenido integro del acta.

b. Del presidente: dualidad de funciones

El presidente de un organo colegiado
cuenta con funciones internas y externas.
Internamente es un coordinador. Es a través
de este que se cumple en gran medida el
principio de coordinacion entre sus miembros,
precisamente de coordinador tanto de los
respectivos derechos de cada uno de sus
miembros mientras se cumplen las misiones
sustantivas del rgano, como de la articulacion
de esas misiones. El presidente perfila la
forma en que se ejercen esos derechos para
la obtencion de las decisiones que compete
al 6érgano, mientras el secretario formaliza y

35 El Reglamento Interno de la Junta Monetaria establece el procedimiento de remocién debido a ausencias de un miembro a las reuniones de la Junta
Monetaria. En este sentido, establece: «Articulo 19 (f) En los casos en los que la causa de remocion de un Miembro de la Junta Monetaria se deba a
ausencias consecutivas a mas de tres (3) sesiones, injustificadamente, es deber del Presidente de la Junta Monetaria, con la asistencia del Secretario de
la misma, requerir formalmente a dicho Miembro evitar la recurrencia de la referida situacion, informando a la Junta Monetaria al respecto. Es deber de
todo Miembro de la Junta Monetaria dar respuesta inmediata y formal a los requerimientos del residente de la misma sobre esta situacién».
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documenta el cumplimiento de estos derechos
de los miembros. De este modo, tanto al
secretario como al presidente corresponden
determinados niveles de coordinacion en
el seno del organo colegiado. Mientras al
secretario corresponde una coordinacion
operativa, al presidente corresponde una
coordinacion institucional.

El presidente coordina tanto la fecha, las
convocatorias y agenda de reuniones,
como ademas el orden de la reunion vy las
deliberaciones. Si bien en cada reunion se
acostumbra un turno libre para que todos
los miembros propongan temas a conocer y
delibrar en la proxima reunion, es el presidente
quien acumula mayor potestad para colocar
en agenda y priorizar los temas a conocer
en las sesiones. Un presidente perfila los
temas a abordar, pero también el rumbo de
la institucion.

Se reconoce al presidente de un &rgano
colegiado funciones comunes a la de los
miembros, como la emisidon del voto, o
su derecho a motivar un voto distinto.
Dentro de las funciones externas, la de
visar las certificaciones, actas, acuerdos o
resoluciones puede ser que su significado
haya sido inadvertidamente modificado con el
tiempo. Tradicionalmente se ha considerado
que cuando el presidente suscribe y otorga
su visto bueno en certificaciones, actas,
acuerdos y resoluciones que certifica el
secretario, el presidente da fe que quien firma
como tal es realmente el secretario®®.

Es entendible que en otras épocas la
verificacion de la identificacion de un
secretario, o de su firma, podia dar lugar a
errores y falsedades, razoén por la cual el visto

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

bueno del presidente ha representado un
sistema de certificacion cruzada y reciproca
entre ellos, a partir de lo cual se asegura un
acto que emana de este.

En la actualidad es mas facil identificar a los
miembros de los 6érganos colegiados, incluidos
sus secretarios y presidentes. Por ejemplo,
basta con hurgar en la internet y de inmediato
sabremos quién ostenta la secretaria de un
organo colegiado. De aqui que han existido
analisis acerca del valor meramente protocolar
del visado del presidente en las actas y
acuerdos. Por ejemplo, segun cita JIMENEZ,
a pesar de que usualmente el visado del
presidente puede aparentar mera formalidad
cuando no hay irregularidades, distinto es
cuando un presidente advierte irregularidad o
falsedad en certificaciones y actas, su visado
O SU negativa a este implica una diferencia
respecto de las consecuencias juridicas,
incluidas las penales, porque la funcion de
visado debe contextualizarse dentro del
marco de las otras funciones que, en su
conjunto, al hacerle representante del érgano,
también le hace responsable maximo de sus
actuaciones, incluida la de una certificacion
del secretario que incluye su visto bueno, de
lo que resulta que el visado del presidente
ha dejado de ser una mera intervencion
presidencial para acreditar la identificacion
del secretario, y se ha convertido en un acto
de control material de la actuacion misma del
secretario®.

Inclusive, agrego, dentro del marco de la
mera intervencion para acreditar la figura del
secretario, como acto de un érgano colegiado,
el visado del presidente significa que en la
certificacion del secretario ha intervenido

36 JIMENEZ, José. 2021. «Funcién certificante del secretario de los érganos colegiados de las distintas administraciones publicas» (Tesis doctoral).

Universidad de Salamanca. Pags. 128-130.

37 JIMENEZ, José Joaquin. <Régimen de los 6rganos colegiados de gobierno». 25, Castilla la Mancha. 27 de septiembre de 2021, Gabilex, pags. 171-199.
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ademas el representante formal del 6rgano,
requisitos necesarios para su validez.

c. Del secretario: contrapesos de sus
funciones por parte de los miembros y del
presidente

Nos centramos ahora en la aplicacion de los
principios de la Administracion Publica en la
actuacion de las particulares funciones de los
secretarios de los 6rganos colegiados, en las
nuevas técnicas de convocatoria, remisiones
de actas y documentos y celebracion de
sesiones y mecanismos para la obtencion de
la voluntad de sus miembros.

Es importante destacar, en primer lugar,
la modalidad verbal del procedimiento
administrativo colegiado y, en consecuencia,
oral ya que es la forma del acto colegiado,
una excepcion a la regla general escrita de los
actos administrativos®. Esta naturaleza verbal
es inevitable debido a que sus acciones son
deliberativas. Aunque hoy en dia existen
métodos para deliberar por escrito, se
trataria de deliberaciones asincronicas que
contravendrian el principio de celeridad. Es
precisamente este procedimiento verbal que
origind la necesidad de la figura del secretario.
Cada ¢rgano colegiado, con independencia
de la cantidad de sus miembros, cuenta con
un secretario. De acuerdo con la Ley num.
107-2013 sobre los Derechos de las Personas
en sus Relaciones con la Administracion
y de Procedimiento Administrativo, y con
independencia de otras funciones otorgadas
por determinadas leyes, segun la naturaleza
del 6rgano de que se trate, corresponde a
los secretarios, funciones que ahora pueden
gjercerse de otro modo.

38 JIMENEZ, José Joaquin. Ob. Cit. pags. 171-199.

Una de ellas es la de «natificar la convocatoria
de las sesiones, custodiar y transmitir la
documentacion del o6rgano, levantar acta
de sus acuerdos y emitir certificaciones
de los mismos»®*. La notificacion de la
convocatoria a los miembros de un 6rgano
colegido tiene hoy cabida, sin discusion,
por la via electronica. Es una via de la que
muy dificilmente pueda quedar dudas de
Su ejecucion y, sobre todo, de su eficacia.
Ante una adecuada ejecucion de revision de
convocatoria, cualquier error en su remitente
podria ser inmediatamente advertido, porque
el propio sistema comunicaria al secretario
que se ha equivocado de destinatario. En esta
misma media, el propio sistema de mensajeria
electronica suele tener avances de notificacion
sobre si el miembro del érgano colegiado
lo ha recibido, e inclusive si lo ha abierto o
leido, a partir de o que podria considerarse
debidamente notificado. De igual modo, por
esta via pueden cumplirse esas funciones de
notificar o compartir informes, documentos, e
inclusive el acta de la sesion para su verificacion
antes de su firma. Naturalmente, se trata de
funciones que, aunque varie su modalidad,
siempre estan a cargo del secretario.

En nuestro ordenamiento, la Ley num. 107-
2013 sobre los Derechos de las Personas en
sus Relaciones con la Administracion y de
Procedimiento Administrativo dispone: «Los
miembros de los 6rganos colegiados tienen
derecho a recibir con 48 horas de antelacion
la informacion relativa a los asuntos a debatir,
a participar en las deliberaciones dejando
constancia de su opinidon y expresar su voto
disidente de forma motivada para no incurrir
en las responsabilidades derivadas de los
acuerdos ilegales»*°. Se trata de derechos que

39  Articulo 55 parrafo Il Ley num. 107-2013 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién y de Procedimiento Administrativo.

40 Parrafo IV, articulo 55 de la Ley nim. 107-2013 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y de Procedimiento

Administrativo.

20 | Enero - junio 2023



se convierten en obligacion de cumplimiento
del secretario. Es a partir de esta amplitud
de funciones otorgadas que, combinadas
con las anteriores, queda reconocido que el
secretario posee una funcion de coordinacion
operativa de todo lo que acontece en el seno
del érgano colegiado. Sobre todo, que lo que
emana de este: informaciones, documentos,
archivos,  convocatorias,  publicaciones,
mensajes, comunicaciones, certificaciones y
actas estan dotadas de fiabilidad y legalidad.

El secretario es responsable de instrumentar
las actas, redactarlas. Narrar lo que ocurre
en cada momento. Debe recordarse que el
desarrollo de las reuniones es esencialmente
oral, los informes, las opiniones, los debates,
las decisiones, las objecionesylasabstinencias
se desarrollan con la intervencion sucesiva
O simultanea, segun sea el caso, de todos
los miembros presentes en las reuniones.
Antiguamente se escribian y conservaban
manusctritas. Con la invencion y desarrollo de
la imprenta se podian tomar notas y después
mecanografiarlas y posteriormente con las
computadoras, puede inclusive imprimirlas
en el acto. Sin embargo, la costumbre es
tomar notas, y ayudado por la grabacion de la
sesion, el secretario las completa para luego
circular entre los miembros, quienes la validan
en la proxima sesion. Por esto el parrafo VI del
articulo 55 de la Ley num. 107-2013 sobre los
Derechos de las Personas en sus Relaciones
con la Administracion y de Procedimiento
Administrativo dispone: «El acta sera leida y
sometida a la aprobacion de los miembros del
organo colegiado al final de la misma sesion o
al inicio de la siguiente...».

De modo que en el procedimiento que rige
los 6rganos colegiados de la Administracion
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Publica, se advierte un sistema de validacion
reciproca entre sus miembros, en los
mecanismos siguientes:

1) Al disponer la redaccion del acta al
secretario —bajo los presupuestos de
indicacion de la convocatoria, de los temas
de agenda, del cuérum establecido, de las
de deliberaciones, las motivaciones de los
miembros y la indicacion del voto de cada uno
de ellos— vy la aprobacion del contenido del
acta a cargo de sus miembros, en la proxima
sesion celebrada; 2) al disponer al presidente
el visto bueno de la certificacion que emite el
secretario.

El secretario también es el responsable de
organizar, archivar y preservar las actas
emanadas de un 6rgano colegiado. A este
le corresponde su preservacion. Si bien hoy
dia es una labor facilitada por la modernidad,
a partir de lo cual quedan copias de ellas en
varios archivos*' y cuenta con respaldo digital,
no significa que estén libres de todo peligro de
destruccion, como por ejemplo de catastrofes
naturales que lleven a que los documentos se
destruyan, situaciones de riesgo que deben
ser previstas y mitigadas.

En cuanto a la expedicion de certificados
—modernamente  denominada  funcion
certificante— a partir de la cual el secretario
da fe y hace constar la ocurrencia de una
actuacion de su institucion y de sus miembros;
o la existencia de un acto o resolucion, es
importante que no se trate de manifestacion
privada de opiniones o juicios particulares.
Vale decir que la funcion certificante del
secretario entrana el deber de la imparcialidad
y neutralidad respecto de las incidencias de
las sesiones de los 6rganos colegiados y de
los acuerdos adoptados. Es por este motivo

41 Inclusive, la Ley 481-2008 de Archivo General de la Nacion impone a todas las oficinas centrales del Estado, en caso de no tener archivos histdricos,
deberan remitir, vencidos los plazos especificados mas abajo, sus documentaciones al AGN.
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que ante los casos, en los cuales el secretario
tiene derecho a voto, emite certificaciones
en el sentido que adopta el 6rgano, con
independencia de que su voto haya sido
distinto o no.

Las certificaciones pueden ser de diversas
clases. Por un lado, puede tratarse de
aspectos relativos a las sesiones o reuniones
de los ¢rganos colegiados. Por ejemplo,
fecha en que fue conocido determinado
punto de agenda o adoptada una resolucion,
o de los miembros presentes en determinada
reunion. Otras certificaciones se refieren al
contenido de determinada decision, a la
adopcion de acuerdos o resoluciones. Eloisa
CARBONELL las denomina certificaciones
de actas vy certificaciones de acuerdos,
respectivamente®.

Podria decirse que al secretario se ha sumado
una nueva funcion. La de crear un expediente
administrativo®®. Si bien un secretario bien
organizado contaba —sin necesidad de
que lo indique una norma— con ficheros y
archivos segun cada tema, hoy dia la ley se lo
impone. De este modo, acerca de cada uno
de los temas el secretario debe crear, archivar,
documentar y custodiar, no solo las actas o
certificaciones emitidas, sino también cada
informe, documento, evaluacion, diagndstico,

propuesta o denuncia que respecto de cada
tema sustente las actas y las certificaciones
mismas. En igual medida, este expediente
administrativo servira de base para que tanto
el secretario como el 6érgano colegiado y sus
miembros presenten sus medios de defensa
ante la impugnacion de sus actos, ya sea en
sede administrativa o en sede contenciosa.

En esta misma medida, el establecimiento de
los principios rectores de la Administracion
publica —el principio de celeridad*, por
ejemplo— a partir de lo cual la Administracion
gjerce su actividad; la crisis derivada de la
pandemia producida por el virus COVID-19
y las recurrentes manifestaciones colectivas
de transparencia en la Administracion,
han propiciado la aplicacion rigurosa de
técnicas administrativas hasta entonces
inusualmente utilizadas. A pesar de que en
la Ley Num.1-2012 Organica de Estrategia
Nacional de Desarrollo se establece el
objetivo especifico de «Impulsar el desarrollo
del Gobierno Electronico sobre la base de
redes tecnoldgicas interoperables entre si,
propiciando la interaccion y cooperacion con
la poblacion y el sector productivo nacional»*
y, ademas, la Ley num. 107-2013 sobre los
Derechos de las Personas en sus Relaciones
con la Administracion y de Procedimiento

42 CARBONELL, Eloisa. Los 6rganos colegiados. Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, pags. 233-234.

43

44

45
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El articulo 21 de la Ley nim. 107-2013 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo,
dispone: «El expediente administrativo es el conjunto de documentos en cualquier tipo de soporte, incluyendo los electrénicos, indiciados y ordenados
cronolégicamente por la Administracién sobre un asunto determinado. Péarrafo I. Los responsables de la tramitacion de los procedimientos tienen
la obligacion de dejar constancia documental de todas sus actuaciones, ordenando y archivando los expedientes para posibilitar el acceso a la
informacioén y el control posterior de la Administracion Publica. La no documentacién de las actuaciones administrativas dara lugar en todo caso a la
exigencia de responsabilidad disciplinaria. Parrafo Il. La alteracion, sustraccion o pérdida de los expedientes administrativos daréa lugar a la exigencia de
responsabilidades disciplinarias y, en su caso, penal o civil de las autoridades o funcionarios competentes. Parrafo Ill. Los interesados tendran, durante
toda la sustanciacion del procedimiento, el derecho de acceder al expediente para revisar y copiar documentos y consignar cualquier tipo de escritos
contentivos de alegatos y pruebas».

El articulo 3.19 de la Ley nim. 107-2013 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo,
que dispone como mecanismo para lograrlo el incentivo de diligencias por medios electrénicos, al establecer: «Principio de celeridad: En cuya virtud
las actuaciones administrativas se realizaran optimizando el uso del tiempo, resolviendo los procedimientos en plazo razonable que, en todo caso, no
podra superar los dos meses a contar desde la presentacion de la solicitud en el érgano correspondiente, salvo que la legislacion sectorial indique un
plazo mayor. En especial, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos e incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones a los efectos de que los procedimientos se tramiten con diligencia y sin dilaciones injustificadas, de manera escrita o a través de
técnicas y medios electronicos».

Art. 1.1.1.14 de la Ley 1-2012 Orgénica de Estrategia Nacional de Desarrollo.
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Administrativo plantea la utilizacion de medios
electronicos, fue gracias a las sucesivas
declaratorias de estado de emergencia
y consecuente confinamiento que la
Administracion implementd precipitadamente
toda una serie de actuaciones administrativas
por medios electronicos.

Por ejemplo, mediante aviso de fecha
23 de marzo 2020 la Direccion General
de Impuestos Internos (DGIl), dispuso la
tramitacion de todas las solicitudes de
exencion de Impuestos a la Transferencia
de Bienes Industrializados y Servicios (ITBIS)
y al Impuesto Selectivo al Consumo (ISC).
De igual modo, la diversificacion de los
procedimientos de compras y contrataciones
ha dado lugar a fases validamente realizadas
por via electronica®. Durante este periodo,
eran celebradas reuniones de coordinacion,
pero sin evidencias encontradas por el
momento de que hayan sido avaladas como
sesiones formales de 6rganos colegiados. El
reto ante estos casos, son los denominados
deepfakes*’,  videos  producidos  por
inteligencia artificial que emiten imagenes
falsas y pueden imitar a personas y enganar
tanto a las personas como a los propios
algoritmos. Debido a este tipo de tecnologias,
el avance que supondrian las actuaciones
administrativas a través de la tecnologia
requiere de comedimiento, en la medida que
deben existir controles eficaces para evitarlos,
a partir de lo cual, Europa se encamina a crear
un documento que establezca premisas a sus
Estados miembros para establecer leyes en
este sentido®.
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Como este tipo de ejemplos, las actividades
de los Odrganos colegiados también han
experimentado cambios con apoyo de los
principios con los cuales estan dotados. Se
han dinamizado con renovadas funciones vy
deberesdelos presidentes, los secretariosylos
miembros, quienes, al finy al cabo — tratese o
no de funcionarios publicos— pueden incurrir
en responsabilidad con el dictado de actos
administrativos o por inactividad u omisiones
de funciones administrativas.

El mandato de transparencia en las
actuaciones administrativas, extendidas por
consiguiente a los organos colegiados, es
consustancial inclusive con la adopcion de
medios electronicos que dispone la ley. En
esta medida, la convocatoria realizada por
el secretario a los miembros, y la notificacion
de la agenda y temas a conocer por via
electronica, ademas de cumplir con el
principio de celeridad, contribuye a la vez con
el cumplimiento del principio de transparencia,
en la media que es indudable la fecha y medio
de su notificacion y recepcion, toda que las
aplicaciones que puedan ser utilizadas para
remitirla a los destinatarios, siempre indicara,
fecha y hora, como también identificacion del
remitente y su destinatario, y cuando este
lo recibe de forma efectiva. Inclusive, queda
evidenciado si ocurre errores en el envio de
mensajes.

IV. Conclusion

Las funciones respectivas otorgadas a los
miembros, al secretario y al presidente
de los drganos colegiados constituyen

46  Por ejemplo, el modelo o documento estandar recomendado por la Direccién General de Compras y Contrataciones Publicas «SNCC.P.003 - Pliego
Estandar de Condiciones Especificas para Bienes y Servicios Conexos» establece fases que se realizan por via electronica, tales como la solicitud
del pliego de condiciones o fases de consultas o preguntas a veedores. Véase: https://www.dgcp.gob.do/new_dgcp/documentos/politicas normas_y
procedimientos/documentos_estandar/SNCC P006 Pliego Obras%20VMfeb15.docx.

47  ESIC. 2023. «ESIC Business & Marketing School». Disponible en: https://www.esic.edu/. Consulta en linea: 17 de junio de 2023.

48  El Parlamento Europeo aprueba el proyecto de ley para regular la inteligencia artificial. (2019). Disponible en: https://es.wired.com/articulos/parlamento-
europeo-aprueba-el-proyecto-ley-para-regular-la-ia Accesso: 25 de noviembre de 2025. En este informe periodistico, se destacan clases de riesgos
en la utilizacidon de esas herramientas, e «incluye requisitos, restricciones y responsabilidades ain mas estrictos para las empresas que desarrollan,

distribuyen o utilizan sistemas basados en |1A».
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situaciones juridicas activas y pasivas entre
ellos, a partir de lo cual el gjercicio de sus
funciones, de acuerdo con los recientes
esquemas legislativos para su funcionamiento
y regulacion de las relaciones juridicas entre
sus miembros, permiten un sistema de control
cruzado entre ellos, de modo tal que cada
una de sus actuaciones queda evidenciada,
lo que en definitiva contribuye con los fines
propios de la Administracion: transparencia
y responsabilidad. Los organos colegiados
estan revestidos de un sistema de pesos y
contrapesos a las funciones y actuaciones
del presidente y el secretario respecto de los
miembros y entre el secretario y el presidente.

La modernidad no ha escapado del Derecho,
Su ejercicio, su practica. Hemos recorrido
someramente las técnicas aplicadas en
la actualidad para funcionamiento de los
organos colegiados a la luz de los principios
constitucionales 'y de la Administracion
Publica y sus textos legales. Actualmente un
nuevo reto asecha ineludiblemente. Nueva
tarea de integrar normas aplicables en nuestro
ordenamiento juridico a la Administracion
Publica de regular los servicios derivados de la
inteligencia artificial para minimizar sus riesgos
tanto respecto de la propia Administracion
como respecto de los ciudadanos, actividades
que de igual modo conciernen a los 6rganos
colegiados.
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Resumen

La idea de que la interpretacion de los derechos fundamentales en sede judicial esta sujeta a limites
no da plena cuenta de que esta practica es un procedimiento complejo que, en Ultima instancia,
implica la imposicion autoritativa de significado a una determinada disposicion como resultado de
una decision. La cual, en principio, solo le compete al poder constituyente original o derivado y
que, en determinados casos, se encuentra expresamente delegada por este ultimo al legislador
democratico. La presente investigacion tiene como objetivo plantear como la actual relacion entre
tribunales de justicia y derechos fundamentales va haciendo progresivamente mas difusa la linea
que separa estrictamente al derecho de la politica.

Palabras clave: interpretacion constitucional, derechos fundamentales, contenido esencial,
limites, democracia.

Abstract

The idea that the interpretation of fundamental rights in court is subject to limits does not fully consider
that this practice is a complex procedure that, ultimately, involves the authoritative imposition of
meaning to a certain provision as a result of a decision. Which, in principle, only corresponds to
the original or derived Constituent Power and which, in certain cases, is expressly delegated by
the latter to the Democratic Legislator. The objective of this research is to propose how the current
relationship between courts of justice and fundamental rights is progressively blurring the line that
strictly separates Law from Politics.

Keywords: constitutional interpretation, fundamental rights, essential content, limits, democracy.
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l. Introduccion

En la actualidad, resulta un axioma el hecho
de que el Estado Constitucional encuentra
tanto su ratio como su telos en la efectiva
realizacion del contenido dogmatico de
su Constitucion. Tal es la razdn por la que
los catalogos de derechos fundamentales
consagrados en las constituciones modernas,
—las cuales progresivamente tienden a
reconocer el estatus fundamental a una
cantidad cada vez mayor de derechos—,
constituyen el fundamento normativo de la
arquitectura estatal y juridica. Siendo, pues,
este cambio de paradigma, denominado por
la doctrina como el «constitucionalismo de
los derechos», el gje sobre el que pivotara la
presente investigacion, en donde se intentara
analizar al papel que ocupan los tribunales de
justica en estos modelos de Estado en los
cuales la relacion entre jurisdiccion y derechos
fundamentales, asi como la interpretacion
de estas disposiciones realizada en Ultima
instancia por los Tribunales Constitucionales o
las Cortes Supremas, hace patente el notable
poder politico que subyace a la actividad
judicial.

Tomando como base estas premisas,
trataremos, —conscientes de lo ambicioso
que puede llegar a ser nuestro objetivo—,
dar una breve respuesta a las siguientes
interrogantes: ;Qué son y como estan
compuestos los derechos fundamentales?
;Qué es la interpretacion en el Derecho vy
cuales son las implicaciones de esta actividad
para las disposiciones iusfundamentales?
;,Acaso la interpretacion judicial esta sujeta
a limites? En caso negativo, ¢ Qué significaria
esta ausencia de limites para el contenido de
los derechos fundamentales y la actividad
judicial?

Una vez adelantadas las preguntas que
seran abordadas en el cuerpo del presente

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

articulo, resulta necesario sefalar que nuestro
argumento central consiste en que como no
existe un compromiso institucional a partir
del cual podamos definir o describir qué es
la interpretacion juridica, entonces, lo que la
doctrinay los jueces dicen que hacen cuando
interpretan  disposiciones constitucionales,
—y, a fortiori, las iusfundamentales—,
realmente no da cuenta de lo que hacen ni
con lo que les compete realizar desde su
respectiva posicion institucional. La verdad
es que lo que estos Organos jurisdiccionales
realizan cuando interpretan  derechos
fundamentales es determinar su contenido
y alcance mediante una decision que, por
atribuciones constitucionales, en principio,
s6lo le compete al poder constituyente y
que, en determinados casos, se encuentra
expresamente delegada por este Ultimo al
legislador.

La construccion de las premisas, asi como
la justificacion de esta conclusion sera
llevada a cabo en las siguientes paginas de
la siguiente manera : en un primer apartado
se abordara el concepto de los derechos
fundamentales a través de una revision de
la doctrina especializada en la materia que
va desde Pérez Luno, pasando por Ferrajoli
hasta llegar finalmente a Alexy con el fin de
indagar entre las distintas concepciones que
se han acunado respecto al concepto. Para
asi, entonces, pasar a analizar la estructura
de estos derechos recurriendo al auxilio de la
teoria de las normas con miras a precisar a
qué modelo se adecuan.

En una segunda seccion se analizara sobre
qué se entiende por interpretacion, con un
enfoque, claro estd, en la interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales.
Para acometer dicha empresa se llevara
a cabo un recorrido doctrinal en el que se
revisara lo que los autores previamente
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abordados han planteado respecto a la
interpretacion  constitucional, asi como
los principios y argumentos utilizados en
la préactica jurisdiccional. Finalmente, se
especulara sobre qué es lo que hay detras de
la interpretacion.

En la tercera, y Ultima parte, se abordaran
los limites proclamados por la doctrina
respecto a la interpretacion de los derechos
fundamentales. Entre estos se sefalan la
garantia del contenido esencial y el texto
como limite absoluto. Debido a que en este
punto la teoria de la interpretacion y la teoria
de la mutacion constitucional inevitablemente
se entrelazan se abordara, pues, de
manera breve, la mutacion constitucional
de los derechos fundamentales como una
posibilidad sobre la cual se cuestionara su
admisibilidad. Como parte final se hara un
estudio de casos en el que se analizaran
dos sentencias provenientes cada una de
tribunales constitucionales distintos (Espanay
Republica Dominicana respectivamente) para
poner a prueba el marco tedrico desarrollado
en esta investigacion.

1. El  concepto de los  derechos

fundamentales

El concepto conocido como «derecho
fundamental» forma parte de la dogmatica
del Derecho Constitucional. Por lo tanto,
Su existencia se trata de un fendmeno
relativamente reciente en nuestra historia.
Siendoexactos, «[lJosderechosfundamentales
nacen con las Constituciones. Ello supone que
su acta de nacimiento es precisa: la historia
de los derechos fundamentales comienza en
1776, ni antes ni después»®.

En la actualidad se sostiene, —con una mayor
o0 menor adhesion por la doctrina—, que 10s
derechos fundamentales «forman parte tanto
de nuestra esfera moral como de nuestro
orden juridico, son elemento esencial de una
“sociedad justa”, y nucleo de un sistema
“democratico”»*. En ese sentido, funcionan
como la piedra angular sobre la que se
sostiene todo Estado Constitucional. Es por
tal razon que cierta parte de la doctrina ha
optado por caracterizar nuestra época como
«el tiempo de los derechos»®, un periodo en
donde «[e]l Estado no es ya “de Derecho”, sino
“de Derechos”, con lo cual el viejo ideal del
imperio de la ley —la forma, el procedimiento,
la centralidad de las reglas, la certeza juridica—
se ve menoscabado frente al ideal de los
derechos y del valor moral contenido en la
dimension sustantiva de la Constitucion»®.
Es justo en la relacion que se produce entre
Constitucion, derechos vy jurisdiccion en
donde este proceso de constitucionalizacion
ha tenido repercusiones relevantes las cuales
exigen ser analizadas en los siguientes
capitulos.

Resulta, pues, de maximo interés que en
el estadio actual de la doctrina no existe,
respecto a este concepto, una nocion comun
indiscutible. Esto, aducen algunos, se debe a
su naturaleza como concepto esencialmente
controvertido el cual se caracteriza porque
«n0 solo encarna y nombra claramente un
estandar o valor normativo, cuyo contenido
detallado determina la correcta aplicacion
del concepto, sino que también es discutible
por diferentes usuarios»’. Como practica
general, estos conceptos se encuentran

3 Cruz Villalén, Pedro, «Formacién y evoluciéon de los derechos fundamentales», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 23, Madrid,

CEPC, 1989, pp. 35-62, en p. 41.

~N o O b~
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Palombella, Gianluigi, La autoridad de los derechos. Los derechos entre instituciones y normas, Madrid, Trotta, 2006, p. 72.
Bobbio, Norberto, £l tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, pp. 97 y ss.
Moreira, Pedro, Deferencia al legislador: la vinculacion del juez a la ley en el Estado Constitucional, Madrid, CEPC, 2019, p. 25.

Besson, Samantha, The Morality of Conflict: Reasonable Disagreement and the Law, Oxford, Hart Publishing, 2005, p. 72; el concepto fue originalmente



formulados mediante un lenguaje abstracto
y axiolégicamente indeterminado, de esta
peculiaridad es que se ha adoptado la
expresion «open textured» o de textura
abierta para referirse a los mismos. Tales
elementos conllevan a que «el sistema de
derechos se present[e] con el halo propio de
una nebulosa»®, por lo que, con el fin de tratar
de dispersar esta penumbra a continuacion
se examinara lo que la doctrina ha planteado
al respecto.

1.1. Los conceptos de derecho fundamental

Las tentativas de conceptualizar el término
derecho fundamental no han sido pocas.
Podria arguirse que existen tantas definiciones
como autores dispuestos a plantear su criterio
respecto al tema. Por lo tanto, el concepto se
enfrenta a una dificultad: «parece adolecer de
una vaguedad congénita, que acaso resulte
insuperable si no es por la via de alguna
definicion estipulativa»®.

Hay autores como Pérez Luno, para quien
«la nocion de los derechos fundamentales
[...] tiende a aludir a aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento
juridico positivo, en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional, y que
suelen gozar de una tutela reforzada»'0. Este
tipo de descripcion, paraddjicamente, no
presenta utilidad para precisar su contenido
o determinar cuando estamos realmente ante
un derecho fundamental.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

Otros, en cambio, resaltan la naturaleza contra
mayoritaria de los derechos fundamentales.
Dworkin, por ejemplo, sostiene que «[lJos
derechos [fundamentales] se entienden mejor
como triunfos sobre alguna justificacion
de fondo para las decisiones politicas que
establece un objetivo para la comunidad en
su conjunto»', por tanto, «debe[n] ser un
derecho a hacer algo aun cuando la mayoria
piense que hacerlo estaria mal, e incluso
cuando la mayoria pudiera estar peor porque
ese “algo” se haga»'?. Compartiendo una
perspectiva semejante sefala Rawls que
«los derechos [fundamentales] [...] no estan
sujetos al regateo politico ni al célculo de
intereses sociales»'.

Ferrajoli, siguiendo esta linea, propone una
definicion que sigue un criterio tedrico,
puramente formal o estructural en la cual
sefnala que «[s]on “derechos fundamentales”
todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a “todos” los
seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos O personas
con capacidad de obrar: entendiendo por
“‘derecho subjetivo” cualquier expectativa
positiva [...] o negativa [...] adscrita a un
sujeto por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos
que son ejercicio de éstas»',

formulado por Gallie para quien hay «conceptos cuyo uso adecuado implica inevitablemente interminables disputas sobre sus usos adecuados por parte
de sus usuarios», véase: Gallie, Walter, «Essentially contested concepts», en Proceedings of the Aristotelian Society, nimero 56, Oxford, 1956, pp. 167-

198, en p. 168. [Trad. del Autor].

Balaguer, Francisco et al, Manual de Derecho Constitucional, Volumen Il, Madrid, Tecnos, 2021 p. 35.

Prieto, Luis, «Derechos Fundamentales», en GARZON, E. y LAPORTA, F. (eds.) £l derecho y la justicia, Madrid, Trotta, 1996, pp. 501-510, en p. 501.

10  Pérez Lufio, Antonio, Los Derechos Fundamentales, Madrid, Tecnos, 2013, p. 42.
11 Dworkin, Ronald, «Rights as trumps», en WALDRON, J. (ed.) Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1989, pp. 153-167, en p. 153. [Trad.

del Autor].

12 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012, p. 289.

13 Rawils, John, A Theory of justice, Cambridge, The Belknap Press of Harvard University Press, 1971, p. 39. [Trad. del Autor].

14 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 37.
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Para Ferrajoli estos derechos se configuran
como vinculos sustanciales que resultan
normativamente impuestos. Son
fundamentales en tanto se erigen como
garantia de intereses y necesidades vitales de
todos. Por tanto, se encargan de tutelar «esas
necesidades sustanciales cuya satisfaccion
es condicion de la convivencia civil y a la vez
causa o razon social de ese artificio que es
el Estado»'™. Es en su indisponibilidad que
podemos encontrar la fundamentalidad de
estos derechos, caracter que viene a significar
que los mismos «estan sustraidos tanto a las
decisiones de la politica como al mercado»'©.
Por tal razon, «circunscriben la que podemos
llamar esfera de lo indecidible»'’, nocion
que «designa [...] no sdlo lo que no puede
ser decidido, sino también lo que no puede
dejar de ser decidido, 0 sea, lo que debe
ser decidido»'®. En definitiva, para este
autor los derechos fundamentales se erigen
como leyes del mas débil'®, constituyendo,
en ese sentido, un limite a la voluntad de las
contingentes mayorias.

Sosteniendo una perspectiva totalmente
diferente al planteado por los autores previos,
Bdckenforde, recurre alos diversos conceptos
de lateoria del Estado para dar una explicacion
de los derechos fundamentales acorde con
cada teoria de la Constitucion. Entre estas se
pueden senalar: la liberal, la institucional, la
axiologica, la democratico-funcional y la del
Estado social.

15 Ibidem, p. 51.
16 Ibidem, p. 47.
17 lbidem, p. 51.

18  Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 103.

Segun la teoria liberal, «los derechos
fundamentales son derechos de libertad del
individuo frente al Estado. Se establecen para
asegurar, frente a la amenaza estatal, ambitos
importantes de la libertad individual y social
que estan especialmente expuestos, segun
la experiencia histérica, a la amenaza del
poder del Estado»?. En cambio, en la teoria
institucional «[lJlos derechos fundamentales
[...] [tienen] el caracter de principios objetivos
de ordenacion para los ambitos vitales por
ellos protegidos»2'.

La teoria axioldgica plantea que los derechos
fundamentales «son elementos y medio
de la creacion del Estado. Fija[n] valores
fundamentales de la comunidad, norman un
sistema de valores o de bienes, un sistema
cultural, a través del cual los individuos
alcanzan un status material, se integran (deben
integrase) objetivamente como un puebloy en
un pueblo de idiosincrasia nacional»??,

Para la teoria democratico-funcional estos
derechos «alcanzan su sentido y su principal
significado como factores constitutivos de
un libre proceso de produccion democratica
(esto es, que transcurre de abajo a arriba) del
Estado [...], y de un proceso democratico
de formacion de la voluntad politica»?2.
Finalmente, para Bockenforde, en el Estado
social «los derechos fundamentales ya no
tienen so6lo un caracter delimitador-negativo,
sino que al mismo tiempo facilitan pretensiones

19 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 39.

20 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 48.

21 Ibidem, p. 53
22  Ibidem, p. 58.
23  Ibidem, p. 60.
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de prestacion social ante el Estado»?*. Con
estas formulaciones, Bockenférde buscaba
demostrar que los derechos fundamentales
pueden ser definidos en funcidn de las
propiedades de cada modelo de Estado y de
Constitucion.

Siguiendo un planteamiento similar, Hesse
sefala la necesaria existencia de una
relacion entre la percepcion de los derechos
fundamentales y el concepto de Estado.
Para él «los derechos fundamentales no solo
limitan el poder de dominio estatal: en su
condicion de derechos subjetivos y principios
objetivos constituyen y conforman una parte
esencial de la estatalidad»?®. Por tal razén,
estos derechos vienen a cumplir una funcion
determinada dentro de la vida estatal: «son
fundamentos institucionales en la legitimacion
del Estado y del proceso politico abierto y
libre»26,

Finalmente, Alexy pretende configurar una
definicion de los derechos fundamentales
en sentido lato, con el fin de acometer un
analisis estructural de estos. En apretada
sintesis, «los derechos fundamentales
deben entenderse como un conjunto de
normas y posiciones juridicas adscritas a una
disposicion de derecho fundamental»?’. Esta
definicion se orienta a facilitar la comprension
de como estan estructurados los derechos
fundamentales, pero no necesariamente nos
indica qué es el objeto definido en si.

Llegados a este punto, podemos senalar
que existen tantas definiciones de derechos

24 Ibidem, p. 64.
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fundamentales como posturas respecto a
estos. Esta lista de definiciones?® sirve como
un breve muestrario de los distintos avatares
que pueden ser adoptados por este concepto,
el cual, paradgjicamente, constituye el
nucleo que se ocupa tanto de regular como
de legitimar la existencia de los Estados
constitucionales. Dicho esto, el esfuerzo
colectivo de todos estos autores constituye
el sustento sobre el que se sostiene la actual
teoria de los derechos fundamentales. Ya
planteado un panorama general de lo que
se puede entender por este concepto se
procedera a analizar la estructura de los
derechos fundamentales.

1.2. La estructura de los derechos

fundamentales

Para una parte importante de la doctrina los
derechos fundamentales son, en esencia,
normas. En su sentido clasico «[clon la
palabra “norma” se alude a que algo deba
ser 0 producirse; especialmente, a que un
hombre deba comportarse de determinada
manera»®°. Término que nNoO se encuentra
exento de polémica debido a que «[e]l
concepto de norma es uno de los conceptos
basicos de la teoria del derecho, si es que
no es el concepto basico por excelencia
de esta ciencia [...]. Toda definicion de este
concepto incluye decisiones sobre el objeto y
el método, es decir, sobre el caracter de esta
disciplina»®°.

Enlaactualidad al hablar de normas se requiere
matizar ciertos aspectos: «[e]n el lenguaje

25  Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEPC, 2012, p. 174.

26 Ibidem, p. 175.

27  Bernal, Carlos, «Estudio introductorio», en ALEXY, R, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, pp. XLIII-XCVII, en p. XLVII.

28 Lacudl no es exhaustiva, ni pretende serlo.

29 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, D. F., UNAM, 1982, p. 18; Id., Teoria general de las normas, Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 27.
30 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, pp. 42-43.
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de los juristas (y también, por otra parte,
en el lenguaje de las fuentes del derecho),
el vocablo “norma” es ampliamente usado
en referencia tanto a los enunciados que se
encuentran en las fuentes del derecho, como
a su significado»®'. Por tal razon, en ciertos
casos «se llama normas a los enunciados
prescriptivos; otras veces, se llama normas a
los significados los —contenidos de sentido—
de tales enunciados»®. Resulta, pues,
necesario por cuestiones de claridad realizar
la siguiente distincion entre disposicion vy
norma.

Con disposicion se hara referencia «a todo
enunciado normativo contenido en una fuente
del derecho»®3, si se permite mas precision:
«a una secuencia finita de palabras que
expresan una o varias normas juridicas y que
[...] suele adoptar la forma de un mandato»®4.
En cambio, se llamara norma «no al enunciado
en si, sino a su contenido de significado»®. En
esencia se refiere «a la proposicion de “deber
ser” que resulta de uno o varios enunciados
normativos [...] el contenido de "deber ser”
habra que buscarlo en la norma en si y no
en los enunciados normativos con los que se
expresa»®, por lo que, en sintesis, «[lJa norma
es, pues, el significado de un enunciado
normativo»%’.

La norma es el resultado del proceso
interpretativo de un enunciado normativo.
Es el significado adscrito a una determinada

31 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, CEPC, 2021, p. 77.

32 idem.
33 idem.

disposicion. Esto no excluye la posibilidad
de que una sola disposicion pueda ser
objeto de distintas y variadas normas, «de
hecho, no se da una correspondencia
biunivoca. Muchos enunciados normativos
son ambiguos: expresan dos (0 mas) normas
alternativamente»®. Sin  embargo, esta
distincion entre «el enunciado (la disposicion)
de su significado (la norma) no [...] quiere
decir que las disposiciones y las normas
sean entidades distintas y heterogéneas [...]
Los significados no tienen una existencia
independiente de los enunciados que los
expresan»®°, Por lo tanto, «la norma no
es algo ontolégicamente distinto de la
disposicion: es simplemente la disposicion
interpretada o, desde otro punto de vista,
un enunciado (interpretante) respecto del
cual el intérprete asume la sinonimia con el
enunciado interpretado (la disposicion)»©,
Siendo precisada la estructura que comparten
las normas, procede diferenciar los tipos
de normas que existen para determinar
a cual modelo responden los derechos
fundamentales.

1.3. Latipologia de las normas

Las normas como categoria juridica
pueden ser clasificadas en dos grupos:
ya sea como reglas o principios. Debido a
esto su comprension exige contrastar las
caracteristicas de cada tipo con la otra. Es
de destacar que «la literatura sobre el modo

34 Bastida, Francisco et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 45.

35  Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, CEPC, 2021, p. 77.

36 Bastida, Francisco et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 45.
37  Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, p. 44.

38 Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, p. 32.

39  Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, CEPC, 2021, p. 79.

40  idem.
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de entender la diferencia entre los principios y
las reglas juridicas es extensisima y constituye
por si misma una demostracion elocuente no
s6lo del caracter problematico, sino también
de la relevancia de esta distincion a la que
ahora se presta una atencion creciente»*',

Uno de los primeros en construir y desarrollar
esta clasificacion fue Dworkin, quien al
realizar una critica al positivismo construiria
el modelo considerado como clasico en
la doctrina. Este autor parte de hacer una
distincion entre directrices politicas (policies)
y principios en sentido estricto (principles).
Con las primeras se refiere «al tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de
ser alcanzado; generalmente una mejora en
algun rasgo econdmico, politico o social de
la comunidad»*?; respecto a las segundas
indica que son «un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure
una situacion econdmica, politica o social que
se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna
otra dimension de la moralidad»*3.

Las reglas y los principios en sentido estricto
los distingue de la siguiente manera: «l]
as [reglas] son aplicables a la manera de
disyuntivas. Si los hechos que estipula una
[regla] estan dados, entonces o bien la [regla]
es valida, en cuyo caso la respuesta que da
debe ser aceptada, o bien nolo es, y entonces
no aporta nada a la decision»*4. En cambio, los
principios funcionan de manera distinta: «[n]
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i siquiera los que mas se asemejan a [reglas]
establecen consecuencias juridicas que se
sigan automaticamente cuando se satisfacen
las condiciones previstas [...]. Los principios
tienen una dimension que falta en las [reglas]:
la dimensidon del peso o importancia. Cuando

los principios se interfieren [...] quien deba
resolver el conflicto tiene que tener en cuenta
el peso relativo de cada uno [...]. Las [reglas]

no tienen esa dimension»*°.

Otra propuesta para ambos modelos es la de
Alexy, para quien «las reglas son normas que
s6lo pueden ser cumplidas o no. Siunareglaes
valida, entonces debe hacerse exactamente lo
que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto,
las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible»*6,
en ese sentido, son «mandatos definitivos.
Su forma de aplicacion es la subsuncion»*,
En cambio, «los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que
se caracterizan porque pueden cumplirse en
diferente grado»*8. Su método de aplicacion
es la ponderacion. Para este autor |la diferencia
entre ambos tipos de normas es cualitativa y
no de grado. Esta distincion se ve claramente
reflejada cuando se presentan los conflictos
de reglas y las colisiones de principios.

Finalmente, para la concepcion de la escuela
genovesa encabezada por Guastini, «unaregla

41 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, Madrid, Trotta, 2011, p. 109.

42 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012, p. 72.

43 idem.
44 |bidem, p. 75.
45  Ibidem, pp. 75y ss.

46  Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, p. 78.

47 Alexy, Robert, «Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad», en Revista espariola de derecho constitucional, nimero 91, Madrid,

CEPC, 2011, pp. 11-29, en p. 12.
48  Ibidem, pp. 77-78.
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es un enunciado condicional que conecta
una determinada consecuencia juridica a una
clase de hechos»*. En cambio, el concepto
de principio «es algo mas complicado v,
por otra parte, bastante controvertido [...]
se podria definir un principio como una
norma que presenta conjuntamente las
dos caracteristicas siguientes: (1) que tiene
caracter “fundamental” [...] y (2) que tiene
contenido indeterminado en una y otra de
las formas siguientes [...], es decir: [...] que
tiene un antecedente abierto o bien [...] que
es derrotable, o bien [...] que es genérica»*°.
En definitiva, se concluye que «la unica
peculiaridad de los principios, en cuanto
normas distintas de las reglas, es su posicion
en el ordenamiento: su caracter fundamental,
su capacidad de justificar otras normas»°'.

Es necesario establecer que, a pesar de las
diferenciaciones existentes en las teorias
de los derechos fundamentales, las cuales
estan, en cierto grado, sujetas a las senas
de identidad que derivan de las decisiones
de cada constituyente, en la actualidad la
mayoria, —aunque ciertamente no todos—,
de los sistemas de derechos fundamentales
responden a un modelo mixto. En estos
sistemas «las normas de derechos
fundamentales responden al modelo de
las normas de principio [...], pues se
presentan en la mayoria de los casos como
enunciados que no establecen las reglas
juridicas precisas atinentes a la conducta o
conductas protegidas y a los instrumentos
de su proteccion»®2. En cambio, «lo que
hacen es ordenar a los poderes publicos v,
de manera especial, al legislador que proteja

49  Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, CEPC, 2021, p. 184.

50 Ibidem, pp. 184y 190.
51 idem.

una determinada libertad en la mayor medida
posible, fijando reglas precisas que concreten
la forma, el espacio y el tiempo del régimen
juridico que el derecho fundamental ha
previsto para la conducta de la persona, de
los poderes publicos y de otros particulares
afectados»®. Esta es, en definitiva, la postura
doctrinal que se suscribira respecto a estos
derechos.

Como conclusion, en este primer capitulo se
ha constatado que no existe una concepcion
unanime por parte de la doctrina de lo que se
debe entender por un derecho fundamental.
Esto se debe a la falta de consenso que
presenta la conceptualizacion de la cuestion,
la formulacion abstracta y axioldgicamente
indeterminada  que  caracterizan  sus
disposicionesy lo esencialmente controvertida
que resulta su definicion. Llegados a este
punto, en el proximo capitulo se examinara
a fondo la cuestion de la interpretacion.
Se verificara si los autores previamente
mencionados han considerado la idea de
los derechos fundamentales como objeto o
materia de la interpretacion constitucional,
y como las nociones que defienden pueden
repercutir en esta importante practica dentro
de los Estados Constitucionales.

2. La interpretacion de los derechos
fundamentales

Como se suscribid en la seccion anterior:
los derechos fundamentales son normas de
principio. Por ende, los mismos necesitan,
para su efectiva realizacion constitucional,
de su interpretacion y regulacion por parte
de los poderes publicos. Esto nos lleva al

52 Bastida, Francisco et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 49.

53 idem.
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tema central a tratar en el presente capitulo:
la actividad interpretativa. Para los fines de
la siguiente investigacion el foco de atencion
recaera sobre la interpretacion realizada por
los 6rganos jurisdiccionales, —con énfasis en
aquellos de caracter constitucional—, debido
al papel central que ocupan en el quehacer
interpretativo.

Para abordar la pregunta, en primer lugar,
se delimitara a qué nos referimos con
interpretar y cual es el tipo de interpretacion
de interés para la cuestion; en un segundo
apartado se comprobara si los autores que
previamente habian conceptualizado los
derechos fundamentales tomaron en cuenta
el concepto de interpretacion y/o la practica
interpretativa y si vinculan la misma con
estos derechos; en el tercer apartado se
planteara de manera sucinta los diversos
principios de la interpretacion constitucional;
en el cuarto apartado se abordaran los tipos
de argumentos constitucionales y, en un
quinto y ultimo apartado, se teorizara sobre
lo que subyace detras de la interpretacion
constitucional. Como aclaraciéon que puede
resultar prudente: no se abordara el tema de
la técnica argumentativa de la ponderacion al
no versar estrictamente sobre interpretacion
y tratarse de un método para «resolver
conflictos entre principios constitucionales»%*.

2.1. Interpretacion: ;qué es?

;Qué significa interpretar? La doctrina®®
muestra que definir esta actividad es una
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cuestion compleja. En principio, se manejan
las siguientes tres concepciones o sentidos
basicos sobre la interpretacion: 1) la
interpretacionsensulargissimo,lacualconsiste
en atribuir «significado a “objetos culturales”,
es decir, a los enunciados [...] entendidos
como producto de una determinada cultura»°s;
2) la interpretacion sensu largo que «significa
comprension de cualquier signo linguistico.
En otras palabras, para entender un signo
de un lenguaje dado hay que interpretarlo
atribuyéndole un significado de acuerdo con
las reglas de sentido de ese lenguaje»®: v,
3) la interpretacion sensu stricto, la cual se
refiere a la «determinacion de un significado
de una expresion linguistica cuando existen
dudas referentes a este significado en un caso
concreto de comunicacion»%8, esto «equivale
a atribucion de significado a formulaciones
lingliisticas oscuras»®®. En sentido general
«interpretar significa algo asi como entender,
atribuir un sentido a alguna entidad que no
sea un objeto natural [...] en [...] otro, la
interpretacion hace referencia a la atribucion
de un significado a un texto problematico, esto
es, a un texto cuyo significado es dudoso»©°.

Es preciso senalar que el sentido del término
puede variar en funcion del objeto a interpretar.
En la especie de la interpretacion legal hay
autores que entienden que dependiendo
de la postura adoptada frente al derecho se
pueden llegar a identificar dos tendencias
opuestas. La primera, conocida como la teoria
formalista, «presenta la interpretacion como el
descubrimiento del significado inherente a la

54 Gascon, Marina, «Interpretacion de la Constitucion: ;Gobierno de los jueces?», en Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, nimero 20,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 204-215, en p. 205.

55 Lalista de autores tratados en el presente capitulo no pretende, de ninguna manera, ser exhaustiva.

56 lturralde Sesma, Victoria, Interpretacion literal y significado convencional, Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 26.

57  Wrdblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1985, p. 22.

58 idem.

59 lturralde Sesma, Victoria, Interpretacion literal y significado convencional, Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 26 y 27.

60 Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel, 2012, p. 281.
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regla legal interpretada y considera la actividad
interpretativa como la reconstruccion de este
significado»®', en cambio, la teoria escéptica
«presenta la interpretacion como la atribucion
de un significado (determinada por varios
factores) a la regla legal, y considera la
interpretacion como una actividad creadora
similar o analoga a la del legislador»®.

Esta antinomia ideoldgica sélo es sostenible
en el plano tedrico ya que como bien se ha
senalado: «[lJa verdad, tal vez trivial, es que
a veces los jueces hacen una cosa y otras
veces otra»®, En definitiva, se puede precisar
que «el vocablo “interpretacion” denota
grosso modo: algunas veces la actividad de
constatar o decidir el significado de algun
documento o texto juridico; otras veces el
resultado o producto de tal actividad, es
decir, el significado mismo»%4. Por tanto, «la
interpretacion seria la actividad que transforma
las disposiciones en normas»%, en donde la
disposicion seria el «significante» y la norma el
«significado».

Ahora, ;de qué manera la interpretacion
juridica se encuentra relacionada con los
derechos fundamentales? En la doctrina
existe un consenso mayoritario basado en la
conviccion de que «[s]in interpretacion no hay
derecho. Mejor dicho, no hay derecho que
no exija ser interpretado. La interpretacion
es la sombra que acompana el cuerpo. De
la misma manera que ningun cuerpo puede

librarse de su sombra, el derecho tampoco
puede librarse de la interpretacion»%. Esta es
la razén por la que la realizacion constitucional
de todas las disposiciones sobre derechos
fundamentales exige como condicion sine
gua non su interpretacion constitucional, la
cual, «no hay que olvidar [...] lleva consigo
una pesada carga politica e ideolégica»®’. En
ultima instancia, «[lJa esencia del derecho se
encuentra en este nexo en el que su valor
practico se pone de manifiesto»®.

Respecto a esto, hay ciertos autores que
advierten que

[ulna revision de la literatura muestra
dos cosas. Primero, los estudiosos
del derecho generalmente definen la
interpretacion como la imposicion de
significado a un objeto. La definicion es,
a su vez, ambigua entre dos extremos:
en un polo la interpretacion es similar a la
nocion de comprender o explicar. Por el
otro, esta cerca de la creacion o invencion.
Si alguien esta interpretando y/o creando
0 explicando esta determinado por una
estructura de restricciones, tales como
el sentido literal del texto, la intencion del
autor, el género al que pertenece el objeto,
su proposito, entre otros. En segundo
lugar, ninguna descripcion de lo que es
la interpretacion conlleva un compromiso
institucional de ningun tipo.%°

61  Wrdblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1985, p. 18.

62 idem.

63

64
65
66
67
68
69
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Hart, Herbert, «Una mirada inglesa a la teoria del derecho americana: la pesadilla y el noble suefio», en MORESO, J. y CASANOVAS, P. (coords.) E
ambito de lo juridico, Barcelona, Critica, 1994, pp. 327-350, en p. 348.

Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, CEPC, 2021, p. 25.

Zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, Madrid, Trotta, 2014, p. 140.

Pérez, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 127-128.

Mendonca, Daniel, Analisis constitucional. Una introduccion. Cémo hacer cosas con la Constitucion, Bogotd, Universidad del Rosario, 2009, p. 35.
Zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, Madrid, Trotta, 2014, p. 138.
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Lo senalado por Bello respecto a la cuestion
interpretativa es de prestar atencion. Si como
previamente hemos indicado al hablar de
interpretacion nos referimos a tan variado
conjunto de actividades cuya determinacion
depende del actor y la ideologia o teoria
que este sostenga y, mas aun, si ninguna
descripcion  posible de esta actividad
pueda sentar las bases de lo que en verdad
consiste la interpretacion, entonces, ¢,qué es
lo que hacen los jueces cuando dicen que
interpretan? Yéndonos un poco mas legjos,
entonces, ¢,cuales consecuencias puede esto
acarrear para los derechos fundamentales?

En un primer momento la doctrina pensd que
las respuestas a estas preguntas podrian
ser encontradas en los métodos de la
interpretacion constitucional, digase: el juridico
0 hermenéutico-clasico, cientifico-espiritual,
concretizador o normativo-estructurante y el
método topico’. Estos autores sostenian que
«|la interpretacion [consistia] en la aplicacion de
una serie de métodos aplicados por los jueces
a casos en que el derecho no provee de una
respuesta clara a una disputa concreta»’".
Sin embargo, la verdad es que «los propios
medios de interpretacion de las constituciones
son controvertidos»™?, ninguno de estos
métodos se encuentra consolidado como el
constitucionalmente correcto ni por la doctrina
ni por las jurisdicciones constitucionales. Por
lo tanto, son utilizados discrecionalmente
por estas ultimas. Al respecto se ha llegado
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a afirmar que «[l]a busqueda de la regla no
viene determinada por el método, sino que
es el método el que esta en funcion de la
[...] busqueda, dependiendo de lo que se
quiere encontrar»’3, Por tal razén, en general,
son «solo un expediente argumentativo para
mostrar que la regla extraida del ordenamiento
es una regla posible, es decir, justificable en
un ordenamiento dado»".

Desde la doctrina se han dirigido diversas
criticas contra los métodos interpretativos.
Algunos entienden que estos métodos
«producen como resultado en definitiva
[...] la degradacion de la normatividad de la
Constitucion»’® toda vez que en vez de reducir
la indeterminacion de las normas y principios
constitucionales estos la agudizaban. En ese
mismo sentido, se ha denunciado el problema
de su inexistente ordenacion jerarquica, asi
como su indeterminacion al momento de ser
aplicados. A pesar de estas objeciones, es
necesario hacer la siguiente salvedad: «[e]sta
debilidad de los canones de la interpretacion
no significa que carezcan de valor, pero impide
el considerarlos como reglas suficientes
para la fundamentacion de las decisiones
juridicas»"®.

Por tales razones, esta cuestion se reduce
en Ultima instancia a que «[lJa decision
de escoger uno u otro método es una
cuestion de teoria politica»’”. En definitiva,
«la eleccion del método interpretativo no
precede a la interpretacion; el problema de

70  Para profundizar sobre los métodos es de utilidad el inventario contenido en: Béckenforde, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales,

Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 13-43.

71 Bello, Donald, «-Against judicial supremacy in constitutional interpretation», en Revus, nimero 33, 2017, pp. 83-106, en p. 85. [Trad. del Autor].

72 Raz, Joseph, «Sobre la autoridad e interpretacion de las constituciones: algunas ideas preliminares», en Problema: Anuario de filosofia y teoria del

derecho, nimero 1, México, UNAM, 2007, pp. 3-72, en p. 51.

73  Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos vy justicia, Madrid, Trotta, 2011, p. 134.

74 idem.

75  Bockenférde, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 35.
76  Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEPC, 2018, p. 25.

77  Posner, Richard, Overcoming Law, Cambridge, Harvard University Press, 1995, p. 234. [Trad. del Autor].
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la interpretacion no es, en suma, el problema
de eleccion del método interpretativo. Esta
eleccion es un medio para un fin»"8, Con base
a estas razones nos abstendremos de seguir
abordando la cuestion de los métodos para
proceder en un proximo apartado a hacer
un recorrido doctrinal sobre la interpretacion
constitucional.

2.2. La interpretacion a la luz de la doctrina
de los derechos fundamentales

En el presente apartado se revisara de
manera sucinta como ha sido desarrollado
doctrinalmente el tema de los derechos
fundamentales y su interpretacion por
autores como: Pérez Luno, Dworkin,
Ferrajoli, Bockenférde, Hesse y Alexy. La
seleccion de estos autores responde al peso
de sus aportaciones dentro de la doctrina,
en especifico, en materia de derechos
fundamentales e interpretacion por parte
de los odrganos que ejercen la Justicia
Constitucional. Estas posturas vienen a
presentar, bajo la mejor luz posible, qué es la
denominada interpretacion de los derechos
fundamentales.

Se darda inicio con Pérez Lufo, quien
consideraba que actualmente el positivismo
resulta inadecuado para la interpretacion de
los derechos fundamentales debido a que «|l]
a actividad hermenéutica y el método para
la reconstruccion del sistema juridico se
hallan estrechamente vinculados a la propia
naturaleza de las fuentes del derecho sobre
las que operan»"®. Lo que exige, —siguiendo
al autor—, dejar atras esa actitud mecanica

basada en silogismos por parte de los
intérpretes para pasar estos a ocupar una
posicidon mas activa en el proceso.

La importancia de esta actividad es resaltada
cuando el objeto de la interpretacion son
los derechos fundamentales, los cuales
«representan una de las decisiones basicas
del constituyente a través de la cual l0s
principales valores éticos y politicos de una
comunidad alcanzan expresion juridica»t,
Por tal razén, procede a afirmar que «[e]sta
peculiaridad de los derechos fundamentales
incide en su interpretacion y exige que su
significado sea entendido unitariamente, es
decir, como un sistema entre cuyos elementos
no pueden existir antitesis o contradicciones
de orientacion y sentido»®".

Esta exigencia de unidad con las otras
normas constitucionales y la especial
fuerza expansiva de estos derechos que les
otorga la capacidad de proyectarse sobre la
interpretacion de todas las demas normas del
sistema juridico «determina que el sistema de
derechos vy libertades fundamentales opere
como canon para disciplinar juridicamente
las diversas manifestaciones de la vida del
Estado y de la sociedad»®. Por lo tanto, la
interpretacion de estos derechos viene a
repercutir en el sistema in toto.

Tomando un enfoque distinto, Dworkin
defiende que la funcion de los jueces al
momento de realizar cualquier tipo de
interpretacion es la de garantizar los derechos
prestablecidos. Esta cuestion es abordada en
sus obras desde la Optica de los Tribunales

78  Zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, Madrid, Trotta, 2014, p. 210.

79  Pérez Lufio, Antonio, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en MEDINA, M., MESA, R. y MARINO, F. (coords.) Pensamiento juridico y
sociedad internacional: libro-homenaje al profesor Antonio Truyol Serra. V. Il, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales: Universidad Complutense de

Madrid, 1986, pp. 955-993, en p. 957.
80 Ibidem, p. 985.
81 idem.
82 Ibidem, pp. 985-986.
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Superiores y de la Corte Suprema de Estados
Unidos. Su analisis parte de los denominados
casos dificiles (hard cases), estos son casos
en los que la decision no se encuentra
previamente establecida por una regla. Ante
esta circunstancia, él aduce, —sosteniendo
una postura cognitivista®® —, que incluso
estos casos tienen una respuesta correcta, ya
que «es posible que una de las partes tenga
derecho a ganarlo. No deja de ser deber del
juez incluso en los casos dificiles, descubrir
cuales son los derechos de las partes, en
vez de inventar retroactivamente derechos
nuevos. Sin embargo, [...] esta teoria no
afirma en parte alguna la existencia de ningun
procedimiento mecanico para demostrar
cuales son los derechos de las partes en l0s
casos dificiles»84,

Para lograr esto propone que el conjunto
de normas a las que hicimos alusion, —
reglas, principios y directrices politicas—,
constituyen el material juridico al que deben
recurrir l0s jueces para la construccion de
criterios y teorias que puedan justificar, de
manera racional, la decision a tomar para
resolver estos casos. Para este autor resulta
un hecho incuestionable que «las decisiones
judiciales [...] aun en casos dificiles [...]
son y deben ser, de manera caracteristica,
generadas por principio, no por directrices
politicas»®®. Estas normas que se caracterizan
por su incerteza no responden a un orden
jerarquico previamente establecido, por 1o
que corresponde a los tribunales, mediante
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el razonamiento judicial, determinar cuales
son los principios que deben prevalecer en un
determinado caso considerado como dificil.

Estos principios utilizados como argumentos
en los casos dificiles «justifican una decision
demostrando que tal decision respeta o
asegura algun derecho, individual o del
grupo»®. Por lo que, en ese sentido, toda
teoria que se tome en serio los derechos
debe reconocer que un auténtico derecho
debe siempre prevalecer frente a cualquier
directriz politica u objetivo social colectivo. La
tesis sostenida por Dworkin de los derechos
entendidos como «cartas de triunfo»® frente
al Estado y la contingente mayoria resulta la
base sobre la que reposa su modelo de la
«Unica respuesta correcta». Es por tal razéon
que este autor afirma que «las proposiciones
juridicas son verdaderas si figuran o surgen
COMO consecuencia de principios de justicia,
equidad y debido proceso que proporcionan
la mejor interpretacion constructiva de la
practica juridica de la comunidad»®,

Para explicar el proceder de los jueces
ante los casos dificiles, Dworkin recurre a la
metafora de la «novela en cadena». Segun
este autor: «[clada juez debe considerarse,
al decidir el nuevo caso ante él, como un
socio en una cadena compleja de la cual
estas innumerables decisiones, estructuras,
convenciones y practicas son la historia; es
su trabajo continuar esa historia en el futuro a
través de lo que hace en el dia»®. Por tanto,

83  Dworkin, Ronald, «Objectivity and Truth: You'd Better Believe it», en Philosophy and Public Affairs, nimero 22, Princeton, John Wiley & Sons, 1996, pp.

87-139, en pp. 87 y ss.

84  Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012, p. 146.

85  Ibidem, p. 1560.
86 Ibidem, p. 148.

87  Dworkin, Ronald, «Rights as trumps», en WALDRON, J. (ed.) Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1989, pp. 153-167, en p. 153. [Trad.

del Autor].

88 Dworkin, Ronald, Law’s empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 225. [Trad. del Autor].

89 Dworkin, Ronald, «Law as interpretation», en Texas Law Review, nimero 60, Texas, University of Texas School of Law, 1982, pp. 527-550, en p. 543.

[Trad. del Autor].
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para garantizar los principios de integridad y
coherencia en la realizacion de este cometido
los jueces deben siempre aspirar a realizar
la mejor interpretacion posible la cual «debe
mostrar el valor de ese cuerpo de leyes en
términos politicos al demostrar el mejor
principio o politica al que puede servir»®,
En consecuencia, «su objetivo es hacer que
el objeto o practica que se interpreta sea lo
mejor posible»°' en funcion de sus fines y la
correcta concepcion del derecho y la justicia.

La mejor interpretacion posible se encontrara
influenciada por la teoria interpretativa
o filosofia politica que particularmente
maneje cada juez lo que significara que en
ciertos casos se podra llegar a resultados
interpretativos distintos. Debido a esto
resulta innegable que «la interpretacion en el
derecho es esencialmente politica»®. Segun
Dworkin, siempre que los jueces elaboran
estos principios y derechos se estara
realizando lo que él denomind la lectura moral
de la Constitucion. A través de esta «todos
nosotros —jueces, abogados, ciudadanos-
interpretamos y aplicamos estas clausulas
abstractas en el entendido de que invocan
principios morales sobre la decencia politica
y justicia. La lectura moral, por lo tanto, lleva
la moralidad politica al corazén del derecho
constitucional»®,

Dicha practica deja en evidencia el poder
politico que tienen a su alcance los jueces.

90 Ibidem, p. 544.

Ante este hecho, Dworkin aduce que «[lJa
cuestion capital ahora no es qué poder tiene
la Corte, sino como debe ejercerse su vasto
poder». Para mitigar estas potestades este
modelo presenta como sus dos frenos: 1) «[l]a
practica del precedente, que ningun juez que
haga una interpretacion puede ignorar»®, y 2)
la subordinacion del juez al derecho. De ahi
se desprende la obligacion de los tribunales
de tener que decidir los casos mediante lo0s
principios y adjudicando los derechos que
subyacen en la novela en cadena que estos
vienen a comprender y colaborar en su
construccion. Para Dworkin, esta concepcion
de «los derechos en contra del Estado son
afirmaciones que, si se les acepta, exigen
que la sociedad se avenga a instituciones
que quiza no se adecuUen tan comodamente
a ella»®. Por ello, le corresponde a la
jurisdiccion, —segun  la  concepcion
constitucional de la democracia defendida
por el autor—, la funcion de garantizar los
derechos de los individuos aun cuando esto
signifique poner en juego el interés general o ir
directamente en contra de la mayoria en favor
de las minorias?’, lo que exige tener siempre
presente que «corremos el riesgo de que
en algun momento de su carrera los jueces
tomen decisiones errbneas»%.

Siguiendo una postura semejante, Ferrajoli
defiende que la indeterminacion e imprecision
de las formulaciones linguisticas de las normas

91 Dworkin, Ronald, Law's empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 77. [Trad. del Autor].

92 Dworkin, Ronald, «Law as interpretation», en Texas Law Review, nUmero 60, Texas, University of Texas School of Law, 1982, pp. 527-550, en p. 544.

[Trad. del Autor].

93  Dworkin, Ronald, Freedom’s law: the moral reading of the American Constitution, Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 2. [Trad. del Autor].

94 Dworkin, Ronald, Law’s empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 357. [Trad. del Autor].

95 Ibidem, p. 88.

96 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012, p. 229.

97  Dworkin, Ronald, «Political judges and the rule of law», en DWORKIN, R. A matter of principle, Cambridge-Massachusetts, Harvard University Press,

1985, pp. 9-32, en p. 28.

98 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012, p. 231.
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constitucionales y el caracter valorativo de 10s
juicios de constitucionalidad implican que el
funcionamientodelajurisdiccionconstitucional,
como la de cualquier otra, se encuentre ligada
a la discrecionalidad como rasgo inevitable
de la aplicacion jurisdiccional de las leyes.
Sin embargo, «esta indeterminacion no anula
el caracter tendencialmente cognoscitivo
de la interpretacion judicial como aplicacion
sustancial de las normas constitucionales
y, por consiguiente, el fundamento
especificamente legal de su legitimacion y de
su independencia»®,

Este autor no considera al caracter valorativo
de los juicios de constitucionalidad como
algo necesariamente negativo. Respecto
a esto aduce que estas valoraciones de
constitucionalidad «reducenladiscrecionalidad
de los poderes [publicos], delimitando lo que
podriamos denominar la “legitima esfera
de lo decidible” en su competencia»'®, en
aras de garantizar los derechos y principios
constitucionalmente consagrados. Sobre este
punto precisa que la jurisdiccion constitucional
«actla en defensa de lo que [...] llam[a] la
“esfera de lo indecidible” anulando o dejando
de aplicar leyes sustancialmente invalidas por
constitucionalmente ilegitimas» 0",

En cuanto se trata de los conflictos de
derechos fundamentales, Ferrajoli no niega
la posibilidad de su ocurrencia toda vez que
las constituciones reconocen derechos que
en la practica tienden a colisionar. Esto se
debe a que «no siempre existe “una nitida
frontera” entre los derechos y los limites que

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

les vienen impuestos por otros derechos»'%?,
Este autor entiende que para resolver estos
conflictos entre derechos fundamentales es
necesario recurrir a la ponderacion la cual se
encuentra caracterizada por un margen de
discrecionalidad mayor que el existente en
cualquier juicio ordinario de subsuncion. Sin
embargo, el cumplimiento de este deber de
amparar esta “esfera de lo indecidible” no
significa que en «la vigilancia de esa esfera
la jurisdiccion no realice una actividad que
se mueve a su vez dentro de una “esfera de
lo decidible”, inevitablemente discrecional y
caracterizada muy a menudo por la presencia
de juicios de valor»1%3,

Esto no significa que la discrecionalidad
esté exenta de limites, segun este autor,
los principios constitucionales aumentan
la certeza del derecho toda vez que sirven
como parametros para delimitar las posibles
opciones interpretativas, quedando los jueces
obligados a elegir «solo sus significados
validos, o sea, compatibles con las normas
constitucionales sustanciales y con los
derechos fundamentales establecidos por
ellas»'%4. Por tanto, esta discrecionalidad
judicial «es la que se da en el marco de la
sujecion alaley y que queda por tanto limitada
a la interpretacion de las normas que han de
ser aplicadas [...]. De aqui su legitimacion
legal, y no politico-representativa»'%,

Por tal razon, la sujecion a la ley por parte
de las jurisdicciones equivale y exige una
necesaria separacion e independencia frente a
cualquier poder representativo de la mayoria.

99  Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Debate sobre el derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2006, p. 65.

100 Ibidem, p. 66.
101 [dem.

102 Ibidem, p. 91.
103 Ibidem, p. 93.

104 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 211.

105 Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Debate sobre el derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2006, p. 95.
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Esto es asi porque «la actividad jurisdiccional
en un Estado de derecho [...] es una actividad
prescriptiva que tiene como necesaria
justificacion una motivacion en todo o en parte
cognoscitiva»'%, En definitiva, la validez de las
decisiones en ningun caso puede depender
del consenso de una mayoria. Con mayor
motivo este argumento se aplica si entran en
juego los derechos fundamentales los cuales
por su naturaleza contra mayoritaria exigen
que «también el poder judicial instituido para
su tutela debe ser un poder virtualmente
contra la mayoria»'”. Con base a este
razonamiento, Ferrajoli termina afirmando
que el fundamento de la legitimacion
democratica de la funcion jurisdiccional
«eS Unicamente la intangibilidad de los
derechos fundamentales»'%, Bdckenférde,
en cambio, plantea que las disposiciones
iusfundamentales consagradas en las “[c]
onstituciones de Estados de derecho, son,
conforme a la literalidad y morfologia de sus
palabras, formulas lapidarias y preceptos de
principio que carecen en si mismas, ademas,
de un unico sentido material»'®°. Sin embargo,
estos preceptos constitucionales funcionan
como derecho efectivo, por tanto, son
objeto de aplicacion directa. Para lograr este
cometido precisan de «una interpretacion no
s6lo explicativa, sino rellenadora, que recibe
No pocas veces la forma de un desciframiento
0 concretizacion»'°,

Esta interpretacion no se encuentra
necesariamente ligada a la literalidad vy
al contexto normativo de la disposicion
iusfundamental, en cambio, «se deriva [...]

106 Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 213.

107 Ibidem, p. 214.

de una determinada teoria de los derechos
fundamentales, entendiéndose por tal
teoria una concepcidon sistematicamente
orientada acerca del caracter general,
finalidad normativa, y el alcance material de
los derechos fundamentales»'"". Estas teorias
iusfundamentales recurren a teorias materiales
para poder precisar su contenido, es decir,
encuentran su fundamento, —como se
habia sefnalado en el capitulo previo—, en las
distintas teorias del Estado y de la Constitucion
que existen y se encuentran disponibles para
las jurisdicciones constitucionales.

Debido a esto el contenido material de las
disposiciones sobre derechos fundamentales
va a estar sujeto al proceder de las
jurisdicciones constitucionales y su casuistica.
Esto se debe a que las diversas teorias
disponibles buscan atribuir un determinado
contexto normativo a estas formulaciones
constitucionales partiendo de cierta postura
politico-social la cual termina, de una manera
u otra, actualizando el contenido de dichas
disposiciones iusfundamentales a la luz de
una concreta idea de la Constitucion y del
Estado. En definitiva, la posibilidad de terminar
en una mutacion constitucional a través de la
actividad interpretativa es uno de los peligros
sobre los que busca advertir este autor.
Admitir esta posibilidad equivaldria a reducir
a la Constitucion «a un edificio formal que
brinda entrada, sucesiva y coordinadamente,
por la puerta de su interpretacion, a muy
diferentes también heterogéneas, ideas de
ordenamiento, sin ser portadora ella misma
de tal cosa»''?,

108 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 27.

109 Bodckenforde, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 44.

110 idem.
111 Ibidem, p. 45.
112 Ibidem, p. 68.
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De manera similar, Hesse parte de una
comprension de la Constitucion en la cual
las normas que esta contiene se caracterizan
por no ser «completas ni perfectas»''®. La
naturaleza indeterminada de estas normas
constitucionales exige que para el proceso de
su realizacidon sea necesaria la intervencion
de la interpretacion. Actividad que debe
ser entendida como «concretizacion» toda
vez que tiende a integrar la «realidad» al
contenido de la norma con el fin de alcanzar
Su realizacion.

«En  este sentido la interpretacion
constitucional tiene caracter creativo: el
contenido de la norma interpretada solo
queda completo con su interpretacion; ahora
bien, sblo en ese sentido posee caracter
creativo: la actividad interpretativa queda
vinculada a la norma»'4. Por tanto, para
lograr una correcta concretizacion de la
norma, ademas de su sujecion al programa
normativo del texto que la contiene, es
necesario que se cumplan dos condiciones:
1) que la misma sea comprendida tomando
en cuenta un determinado caso concreto, ya
que «[n]o existe interpretacion constitucional
desvinculada de los problemas concretos a
resolver»'° y 2) la necesaria comprension de
la teoria constitucional por parte del intérprete
al entenderse la Constitucion como el objeto
de la interpretacion.

Para evitar caer en la arbitrariedad y como
forma de racionalizar, —dentro de lo
posible—, y dar certeza a la concretizacion de
las normas constitucionales el autor propone
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las alternativas siguientes: a) primeramente,
es necesario aprehender el significado
del «programa normativo» integrado en la
literalidad de la disposicion constitucional
mediante la utilizacion de los métodos de
interpretacion clasicos 1o que permitira una
«comprension “correcta” del texto»''%; b) en
caso de no ser suficiente la interpretacion
del texto, entonces, se tiene que recurrir
a la utilizacion de la informacion extraible
del ambito normativo del caso concreto.
«Esta forma de actuar no soélo proporciona
elementos adicionales de concretizacion y
una fundamentacion racional y controlable,
sino que, ademas, garantiza [...] en buena
parte la adecuada solucion del problema»''’;
y, ¢) finalmente, el intérprete debe actuar
observando los principios de la interpretacion
constitucional a los cuales «les corresponde
la mision de orientar y encauzar el proceso
de relacion, coordinacion y valoracion de 1os
puntos de vista o consideraciones que deben
llevar a la solucion del problema»'®,

Como corolario de todo esto, Hesse entendia
que la interpretacion tenia como finalidad la
de «hallar el resultado constitucionalmente
“correcto” a través de un procedimiento
racional y controlable, el fundamentar este
resultado, de modo igualmente racional
y controlable, creando, de este modo,
certeza y previsibilidad juridica, y no acaso,
el de la simple decision por la decision»'°,
Racionalidad que, en definitiva, debido a la
utilizacion del método tépico nunca podria
llegar a ser total.

113 Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEPC, 2012, p. 44.

114 Ibidem, p. 63.
115 Ibidem, p. 64.
116 Ibidem, p. 66.
117 idem.

118 Ibidem, p. 67.
119 Ibidem, p. 58.
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Finalmente, para Alexy la interpretacion de los
derechos fundamentales «puede concebirse
como resultado de un discurso democratico
generalvinculado de modo masfielalosideales
discursivos que al discurso democratico por si
solo»'9, Esta es la razdon por la que, para este
autor, la interpretacion de las disposiciones
de derecho fundamental se encuentra
indisolublemente ligada a la argumentacion,
en especifico con la argumentacion
iusfundamentalmente correcta. Asi mismo
afirma que el discurso iusfundamental, a
diferencia de la argumentacion juridica en
general, sblo se encuentra vinculado a las
«disposiciones de derecho fundamental, que
son muy abstractas, abiertas y cargadas
ideoldgicamente»''.  Esta  argumentacion
iusfundamentalmente correcta solo puede
ser entendida a través de la distincion entre la
base y el proceso de la argumentacion.

La base de la argumentacion iusfundamental
se encuentra caracterizada, como en el caso
de la argumentacion juridica general, por «la
sujecion a la ley, la obligada consideracion
de los precedentes [y] su encuadro en
la dogmatica elaborada por la ciencia
juridica organizada institucionalmente»'22,
En cuanto a la sujecion a la ley, esto no es
otra cosa que la «vinculacion al texto de las
disposiciones de derecho fundamental y a la
voluntad del Constituyente»'?® por parte de la
argumentacion.

Esto se alcanza mediante las reglas vy
métodos de la interpretacion semantica y la

interpretacion genética las cuales tienen una
fuerza vinculante relativa, es decir, limitada.
Esto es asi porque Alexy, basandose en
su ideal normativo de la «pretension de
correccion», sostiene que «el valor de la
seguridad juridica tiene que ser sopesado con
el de la justicia material»'4, por tanto, se puede
imponer una solucién contraria a la prevista
por la disposicidon siempre que se aduzcan
argumentos con un peso tal que justifique
apartarse de la Constitucion. Por tal razon,
«el texto de las disposiciones de derecho
fundamental vincula a la argumentacion de
derecho fundamental porque existe a su favor
una carga de la argumentacion»'2°,

Los precedentes son el segundo elemento
vinculado a la argumentacion iusfundamental.
El papel atribuido a las jurisdicciones
constitucionales como intérpretes supremos
de la Constitucion y la fuerza vinculante
del caracter general de sus decisiones
hacen de estas una cuestion de relevancia
para el argumento iusfundamental. Para la
utilizacion del precedente se han construido
las siguientes reglas: «(1) Si puede aducirse
un precedente a favor 0 en contra de una
decision, hay que aducirlo. (2) Quien quiera
apartarse de un precedente, tiene la carga de
la argumentacion»'?6, Debido al principio de
universalidad se puede extraer de cada caso
que ha sido decidido una regla de decision
la cual puede ser aducida en casos futuros,
ya sean similares o que presenten cuestiones
nuevas. Este diverso conjunto de reglas de
decision que va construyéndose con cada

120 Alexy, Robert, «La Teoria del Discurso y los Derechos Fundamentales», en MENENDEZ, A. y ERIKSEN, E. (eds.), La argumentacion y los derechos

fundamentales, Madrid, CEPC, 2010, pp. 29-48, en p. 40.

121 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, p. 499.
122 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEPC, 2018, p. 36.

123 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, p. 499.
124 Alexy, Robert, El Concepto y la Validez del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, p. 58.
125 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, p. 501.

126 Ibidem, p. 508.
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una de las decisiones de estas jurisdicciones
constitucionales posee solamente una
fuerza vinculante relativa. Esto resulta
patente cuando se presentan excepciones
mediante la distincion (distinguishing) o
revocacion (overruling) de precedentes. Por
tales razones, «los precedentes contribuyen
indispensablemente a la seguridad de la
argumentacion de derecho fundamental,
sin embargo, la argumentacion basada en
precedentes no basta, por si sola, para el
control racional de la fundamentacion de
derecho fundamental»'?’,

El tercer y Ultimo elemento vinculado a la
base de la argumentacion iusfundamental
es la dogmatica la cual es entendida como
las teorias materiales de los derechos
fundamentales. Estas teorias sirven como
«una base de la argumentacion de derecho
fundamental apoyada no  autoritativa
sino argumentativamente»'?, Estas son,
necesariamente, una teoria de los principios
basada en una determinada concepcion de
la Constitucion o el Estado la cual establece
un conjunto de relaciones y prioridades entre
los mismos que sirven para la estructuracion
de los argumentos iusfundamentales «de una
manera materialmente aceptable en la mayor
medida posible»'?®. En definitiva, aunque
resulte paraddjico, todos estos elementos
que caracterizan la base carecen de la fuerza
necesaria para ejercer de manera racional un
control sobre la argumentacion de derecho
fundamental.

Para suplir este déficit de racionalidad es
necesario recurrir al proceso de argumentacion

127 Ibidem, p. 508.
128 Ibidem, p. 507.
129 Ibidem, p. 518.
130 idem.
131 Ibidem, p. 519.
132 [dem.
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de derecho fundamental, es decir, al discurso
iusfundamental el cual «es un procedimiento
argumentativo en el que, de lo que se trata,
es de lograr resultados iusfundamentales
correctos sobre la base presentada»'. Esto
significa la utilizacion de la argumentacion
general practica la cual va a presentar dos
consecuencias relevantes: 1) la inseguridad
relativa a los resultados, y 2) la apertura
calificada del sistema juridico causada por los
derechos fundamentales.

Para Alexy esta «inseguridad relativa
a los resultados, que tiene el discurso
iusfundamental, conduce a la necesidad de
una decision iusfundamental autoritativa»'s',
Por lo que esta necesidad hace que no
tenga «nada de irrazonable que un Tribunal
Constitucional no soélo argumente, sino
que también decida»'®?. Decision que,
segun el autor, se encuentra racionalmente
estructurada en virtud de la base y el proceso
de la argumentacion de derecho fundamental.

Finalmente, terminado el recorrido se senala
el hecho de que estos diversos autores, con
tan distintos enfoques en sus construcciones
doctrinales, terminan coincidiendo en
una cuestion esencial: la interpretacion
constitucionaly, en especifico, lainterpretacion
de los derechos fundamentales, a pesar
de su «racionalizacion», es una actividad o
proceso que carece a prima facie de todo tipo
de compromiso institucional. La mayoria, —
algunos autores mas que otros—, senala el
papel decisivo que juega la teoria e ideologia
constitucional que maneje el juez durante el
proceso interpretativo la cual puede llegar

PUCMM | 45



M Revista IURIS FORUM, n.° 5 e Escuela de Derecho

a determinar autoritativamente el resultado
normativo. Procederemos, pues, en un
proximo apartado a revisar los principios de la
interpretacion constitucional construidos por
la doctrina.

2.3. Los principios de la interpretacion
constitucional

Los principios de la interpretacion
constitucional son considerados como lineas
de razonamiento llamados a orientar, guiar
y estructurar la interpretacion. La doctrina
constitucional ha desarrollado todo un
catalogo'® de los mismos los cuales tienen
como finalidad arrojar luz a como debe ser
acometido el acto interpretativo realizado por
los operadores juridicos.

Sin embargo, estos principios, como
construccion doctrinal, ciertamente
responden a criterios logicos-sistematicos,
pero esto no significa que los mismos tengan
su fundamento en una norma prescriptiva
que se impone sobre el intérprete. Los
mismos se encuentran disponibles dentro
del acervo de herramientas interpretativas al
alcance de las jurisdicciones constitucionales,
pero su utilizacion queda supeditada a la
discrecionalidad de estos agentes. De ahi
la siguiente paradoja: si ni estos principios
constituyen formas para racionalizar el
quehacer de los jueces al momento de
interpretar las disposiciones constitucionales,
entonces, es necesario verificar cOmo es que
estas jurisdicciones llevan a cabo la susodicha
actividad interpretativa.

2.4. Los argumentos constitucionales

Como bien sefald Wroblewski: «[e]n la cultura
juridica contemporanea, tanto en los sistemas
de statutory como en los de common law,
se cuenta con que la decision legal sea una
decision justificable»'34, Tal es la razon por la
que en todo Estado de Derecho la toma de
cualquier decision judicial impone sobre 10s
jueces como requisito para la validez de estas
el deber de motivar adecuadamente sus
sentencias, con esto «lo que quiere decirse
es que deben justificarlas»'2°,

Imperativo que resulta categorico si se toman
en consideracion los determinantes efectos de
las decisiones emanadas de las jurisdicciones
constitucionales:

Dada la preeminencia que tiene la
interpretacion en materia constitucional
puede afirmarse [...] que las motivaciones,
la ratio o el discurso légico de la sentencia,
tiene con respecto al fallo una mayor
importancia que en otras jurisdicciones. Si
extremando las cosas suele decirse que lo
importante de una sentencia es el fallo, de
la jurisdiccion constitucional podria decirse
que lo fundamental es la motivacion'e.

En esta practica es que se encuentra la
legitimidad constitucional del poder contra
mayoritario de estas jurisdicciones. Por
tanto, el juez constitucional a través de su
sentencia debe «buscar la aceptabilidad de
sus argumentos y decisiones en tanto que
decisiones racionales que seran sometidas a
critica y control social»'¥”. En consecuencia,
«[e]special relevancia tiene la justificacion de

133 Remitimos a la lista desarrollada en la obra de Hesse, véase: Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEPC, 2012, pp. 68-68.

134 Wrdblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1985, p. 57.

135 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 115.

136 Garcia-Pelayo, Manuel, «El “estatus” del Tribunal Constitucional», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 1, Madrid, CEPC, 1981, pp.

11-34, en p. 33.

137 Pefa Freire, Antonio, La garantia en el Estado Constitucional de Derecho, Madrid, Trotta, 1997, p. 262.
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la decision interpretativa formulada en las
decisiones de los tribunales cuando aplican
el derecho vy, especialmente, cuando los
estilos de toma de decision judicial permiten
un amplio conjunto de argumentos»'®,
Ahora, jcuales son estos argumentos a
los que pueden recurrir las jurisdicciones
constitucionales para justificar sus decisiones
y en qué se diferencian de cualquier otro tipo
de argumentacion?

Dentro de la doctrina juridica se destaca la
tipologia de argumentos constitucionales
defendida por Bobbitt. Para este autor estos
argumentos «se encuentran en opiniones
judiciales, en audiencias, en informes, y no
en otro tipo ajeno a un razonamiento de tipo
judicial»'*°, En ese sentido, «los argumentos
constitucionales son convenciones adoptadas
como parte de una gramatica juridica
compartida orientada a proveer a los jueces
con razones convincentes que motiven sus
decisiones»'®, En ese tenor, lo «importante
es que [el tribunal] escucha argumentos,
lee argumentos vy, en ultima instancia, debe
escribir argumentos, todo dentro de ciertas
convenciones»'#*'. Como arquetipos desarrolla
los siguientes seis tipos de argumentos
constitucionales, a saber, histérico, textual,
estructural, prudencial, doctrinal y ético.

Para este autor el argumento histoérico es aquel
«que presenta laintencion de los redactores de
la Constitucion y las personas que adoptaron
la Constitucion. Tales argumentos comienzan
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con afirmaciones sobre las controversias, las
actitudes y decisiones del periodo durante
el cual se propuso vy ratificd la disposicion
constitucional particular a interpretar»'4?, Este
tipo no debe confundirse con el argumento
textual el cual «se extrae de una consideracion
del sentido actual de las palabras de la
disposicion»'43,

Los argumentos estructurales se caracterizan
por ser «afirmaciones de que un principio
particular o resultado practico esta implicito
en las estructuras de gobierno y las relaciones
creadas por la Constitucion entre ciudadanos
y gobiernos»'4. En cambio, el argumento
prudencial «es consciente de si mismo para
la institucion revisora y no necesita tratar los
méritos de la controversia particular (que
en si misma puede o0 no ser constitucional),
sino que promueve doctrinas particulares de
acuerdo con la sabiduria practica de usar los
tribunales de una manera particular»'4,

Como penditimo argumento se apunta el
doctrinal el cual «afirma principios derivados
del precedente o del comentario judicial
O académico sobre el precedente»',
Finaimente, el ultimo es aquel denominado
como argumento ético «cuya fuerza se basa
en una caracterizacion de las instituciones
[estatales] y el papel del pueblo [...] dentro
de ellas. Es el caracter, o ethos, de la politica
[estatal] lo que se propone en el argumento
ético como la fuente de la que se derivan las
decisiones particulares»'#’.

138 Wroblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1985, p. 61.
139 Bobbitt, Philip, Constitutional fate: Theory of the Constitution, New York, Oxford University Press, 1982, p. 6 [Trad. del Autor].

140 Bello, Donald, «Against judicial supremacy in constitutional interpretation», en Revus, nimero 33, 2017, pp. 83-106, en p. 86. [Trad. del Autor].
141 Bobbitt, Philip, Constitutional fate: Theory of the Constitution, New York, Oxford University Press, 1982, pp. 6y 7. [Trad. del Autor].

142 Ibidem, p. 7.
143 idem.
144 [dem.
145 idem.
146 idem.
147 Ibidem, p. 94.
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Una vez revisada la tipologia de argumentos
comunmente utilizados por las jurisdicciones
constitucionales  podemos  concluir 1o
siguiente: los argumentos constitucionales
NoO poseen ninguna caracteristica que pueda
distinguirlos de otros tipos de argumentos
como, por ejemplo, los de naturaleza moral
o politica. Si lo que se afirma es correcto,
entonces, la interpretacion constitucional
estaria abierta a proposiciones no legales.
En consecuencia, las justificaciones de
las decisiones interpretativas quedarian
supeditadas a criterios metajuridicos del
juzgador. Aceptar esta premisa implica admitir
que «la verdad de cualquier proposicion
juridica [dependeria] en suma “de la verdad de
un juicio moral sobre el que pueda justificarlo
mejor”, entonces cada aserto sobre el
derecho seria valorativo, interno, y por entero
dependiente de elecciones morales»'*. En
definitiva, detras de la argumentacion juridica,
—contrario al discurso que pretende que esta
sea entendida como una practica juridica
de naturaleza auténoma y técnica—, lo que
verdaderamente subyace es una determinada
ideologia ético-politica la cual puede llegar a
tomar las riendas de la actividad interpretativa.

2.5. Detras de la interpretacion

Como corolario del presente capitulo se
pueden extraer dos ideas principales: 1) la
interpretacion constitucional realizada por
los organos jurisdiccionales es una practica
que carece de un proceder prescrito ya sea
normativa o doctrinalmente. Por lo que,
contrario a lo defendido por la doctrina,
la interpretacion «[njo es una actividad
reglada»'*®. En consecuencia, no existe tal

cosa como un compromiso institucional
sobre la interpretacion constitucional, y, 2)
los argumentos constitucionales que vienen
a |justificar las decisiones interpretativas
tomadas por estos 6rganos no son diferentes
a los utilizados en la argumentacion politica
o moral. Por tal razdn, la interpretacion
judicial entendida como actividad decisoria
se encontraria abierta a proposiciones
extralegales.

Podemos concluir, tomando Ccomo
fundamento estas premisas, que la supuesta
racionalidad de la argumentacion juridica
sobre la que reposa la legitimidad de la
interpretacion constitucional se encuentra
construida sobre las bases de un metafdrico
castilo de arena y sal. Mero espejismo
retorico de una construccion doctrinal que
resulta mas confusa que esclarecedora
de lo que realmente significa e implica la
interpretacion de los derechos fundamentales
realizada por estos organos jurisdiccionales.
Por lo que, como comprobaria Raz, «[p]
ocas obras de interpretacion constitucional
abordan exitosamente problemas en general;
esto es, pocas ofrecen lecciones Utiles en
relacion con la naturaleza de la interpretacion
constitucional como tal»'°.

Esta divergencia doctrinal revela el problema
que subyace detras de la actividad
interpretativa y su realidad insoslayable: «|l]
0S argumentos para elegir una concreta
directiva de interpretacion son o la autoridad
0 bien la valoracion que justifica una eleccion
0 un uso de estas directivas»'®". Por lo que,
en consecuencia, mas alla de limitarse a
una determinada adscripcion de sentido

148 Palombella, Gianluigi, La autoridad de los derechos. Los derechos entre instituciones y normas, Madrid, Trotta, 2006, p. 98.

149 Posner, Richard, Cémo deciden los jueces, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 131.

150 Raz, Joseph, «Sobre la autoridad e interpretacion de las constituciones: algunas ideas preliminares», en Problema: Anuario de filosofia y teoria del

derecho, nimero 1, México, UNAM, 2007, pp. 3-72, p. 4.

151 Wrdéblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid, Civitas, 1985, p. 66.
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la interpretacion resulta ser una practica
autoritativa de imposicion de significado.
Esto demuestra que «frecuentemente 1o que
los jueces dicen que hacen y lo que hacen
es distinto. La practica de algunos jueces no
concuerda con sus afirmaciones generales
sobre la naturaleza de la interpretacion
constitucional»'2, Ante tal corolario, parece,
—como advirtid Kelsen—, que hemos
levantado el velo y para nuestra sorpresa nos
hemos encontrado frente a la cabeza de la
Gorgona del poder.

En definitiva, respecto a la interpretacion, v,
tomando en consideracion todo o senalado
previamente, suscribimos la postura de Bello,
para quien

la interpretacion se entiende mejor como
una practica de imponer significado a
un objeto, con restricciones flexibles que
limitan las habilidades de los intérpretes
para explicar un objeto o crear uno nuevo.
Es a la vez un sustantivo y un gerundio,
una entidad confusa y procedimental que
culmina en el acto decisional de imponer
un significado a un objeto» %2,

Si son tomadas en serio las consecuencias
de este planteamiento esto significaria que
el contenido y alcance de los derechos
fundamentales  estaria  supeditado a
la auctoritas™ de aquellos o6rganos
jurisdiccionales titulares de la potestas
para llevar a cabo la interpretacion de las
disposiciones iusfundamentales. Consentir
esto implicaria admitir «un modelo tendente
a conceder a los jueces la facultad de decidir
cuestiones aun no decididas por el pueblo,
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un modelo que no ve discontinuidad entre
la interpretacion de la moral y de las normas
juridicas, [el cual] viola el principio esencial
de la democracia»'®. VVeamos, pues, si la
doctrina juridica ha previsto algun limite a este
poder oculto que se revela aparentemente
omnimodo.

3. ¢Limites en la interpretacion de los
derechos fundamentales? El caso espafiol
y el caso dominicano

Si como previamente se ha tenido a bien
concluir, no existe tal cosa como una
concepcion unanime por parte de la doctrina
de qué se debe entender por un derecho
fundamental, asi como tampoco ninguna
descripcion o definicion de lo que es la
interpretacion conlleva a un compromiso
institucional sobre dicha actividad, entonces,
j,acaso la interpretacion de las disposiciones
que contienen derechos fundamentales es
una actividad que se encuentra exenta de
limites?

Para responder esta pregunta, en el primer
apartado del presente capitulo revisaremos
los limites propuestos por la doctrina; en una
segunda secciéon trataremos la relacion que
existe entre la mutacion constitucional y la
interpretacion de los derechos fundamentales;
enlaterceraparte del capitulo se haranestudios
de caso de los Tribunales Constitucionales de
Espana y Republica Dominicana en dénde la
interpretacion es llevada a sus extremos con
el fin de poner a prueba lo sostenido por la
doctrina. En el Ultimo apartado se teorizara
sobre la naturaleza de la interpretacion
iusfundamental.

152 Raz, Joseph, «Sobre la autoridad e interpretacion de las constituciones: algunas ideas preliminares», en Problema: Anuario de filosofia y teoria del

derecho, numero 1, México, UNAM, 2007, pp. 3-72, p. 47.

153 Bello, Donald, «Constitutional Interpretation and Institutional Perspectives: A Deliberative Proposal», en Canadian Journal of Law & Jurisprudence, XXX,
numero 2, Canada, Cambridge University Press, 2018, pp. 235-255, en p. 240. [Trad. del Autor].

154 Garcia-Pelayo, Manuel, Auctoritas, Caracas, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, 1998, pp. 6y ss.

155 Palombella, Gianluigi, La autoridad de los derechos. Los derechos entre instituciones y normas, Madrid, Trotta, 2006, p. 101.
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Por lo tanto, desde un inicio debemos senalar
que, a pesar de existir una extensa bibliografia
que versa sobre los derechos fundamentales
y la interpretacion constitucional, la verdad es
que la doctrina resulta, para nuestra sorpresa,
parca al tratar la cuestion de los limites
que se presentan a la hora de interpretar,
maxime en el caso de las disposiciones
iusfundamentales. Sin embargo, la breve y
escasa literatura académica pertinente senala
entre los posibles limites los siguientes: 1) la
garantia del contenido esencial, y 2) el texto
como limite absoluto.

3.1.1. La garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales

Para el estado de cosas de la actual teoria
juridica constitucional constituye una verdad
de Perogrullo el hecho de que los derechos
fundamentales son normas que preexisten
a su configuracion legal, es decir, «que la
propia Constitucion ha definido [como] una
determinada situacion juridica en términos
que la hacen identificable o discernible para
el intérprete y que, ademas, la Constitucion
ha determinado también [...] la necesaria
consideracion de esa situacion juridica como
“derecho” a partir de la entrada en vigor de la
norma que lo enuncia»'®®. Partiendo de esta
idea la doctrina ha construido la conocida
garantia del contenido esencial.

Esta garantia debe ser entendida como
«un limite a la actividad del legislador
limitadora de los derechos fundamentales:
el legislador puede restringir los derechos

fundamentales, siempre y cuando respete su
contenido esencial»'®”. Ahora, el significado
de la expresion «contenido esencial» varia en
funcion de la teoria que se maneje: ya sea la
teoria absoluta o la teoria relativa.

Para la teoria absoluta, los derechos
fundamentales tienen una composicion
heterogénea, es decir, estan compuestos
por dos partes reconocibles: «por un lado,
un nucleo duro en el que el legislador nunca
podria penetrar; y, por otro, un contenido
de facultades -vinculante soélo para los
restantes poderes publicos— pero que el
legislador podria limitar o incluso suprimir al
configurar el derecho»'®. En ese tenor, es
necesario precisar que «solo aquella parte
de los elementos integrantes del contenido
que sean absolutamente indispensables
para la recognoscibilidad juridica del derecho
en cuanto tal [...] puede considerarse
constitutiva del contenido esencial»'°. En
cambio, para la teoria relativa, «el contenido
esencial es aquello que queda después de
una ponderacion»'%, Al ser el resultado de
una colision de principios, el cual ha sido
resuelto mediante la aplicacion del llamado
test de proporcionalidad, «no existe, pues,
algun elemento permanente identificable
como contenido esencial del derecho»'®".

LLa doctrina ha criticado ambas concepciones.
Respecto a la teoria absoluta, se sefala que
al dividir los derechos fundamentales en dos
partes complejiza en exceso su contenido,
dificultando la aprehension de qué es el nlcleo
duro y cual debe ser entonces el contenido

156 Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid, Trotta, 1999, pp. 24-25.

157 Martinez-Puijalte, Antonio-Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1997, p. 20.

158 Tajadura, Javier, Los derechos fundamentales y sus garantias, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 101.

159 Parejo, Luciano «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional. A propoésito de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1981», en Revista espariola de Derecho Constitucional, niumero 3, Madrid, CEPC, 1981, pp. 169-190, en p. 187.

160 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2022, p. 269.

161 Martinez-Pujalte, Antonio-Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1997, p. 22.
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accesorio del derecho en cuestion. A esto se
agrega también el hecho de que todo aquello
que no sea identificado como parte de ese
nucleo intangible, entonces, se encuentra a
total disponibilidad del legislador. En cuanto
a la postura relativista, los peligros que se
aducen son graves:

[s]i la determinacion del nucleo intangible
del derecho soOlo puede hacerse por
relacion alos derechos ofineslegitimos que
el legislador pretende proteger al limitarlo,
no cabe hablar en rigor de un contenido
esencial, pues en ultimo término, si el fin
perseguido lo exige, el derecho entero
podra ser sacrificado.®?

El Tribunal Constitucional, en su condicion
de intérprete supremo, juega un papel
importante en la determinacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales.
Esto se debe a que «el elemento central
de la interpretacion y tutela judicial de los
derechos fundamentales es precisamente
la delimitacion de su contenido esencial,
mostrando, en consecuencia, que la garantia
[del contenido esencial] no se refiere de modo
exclusivo a la actividad del legislador»'62,

Para la consecucion de esta operacion el
Tribunal Constitucional Espanol en su STC
11/1981 ha establecido dos caminos que,
aunque son desarrollados por separado
son considerados complementarios. Para el
primero, denominado por la doctrina como
«criterio de la recognoscibilidad del derecho»,

[c]onstituyen el contenido esencial de un

derecho subjetivo aquellas facultades o

posibilidades de actuacion necesarias
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para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y
tiene que pasar a ser comprendido en otro,
desnaturalizandose [...]. Todo ello referido
al momento histoérico de que en cada caso
se trata y a las condiciones inherentes en
las sociedades democraticas. '

El segundo, al que se refieren como el «criterio
de los intereses juridicamente protegidos»,
posibilita

hablar de una esencialidad del contenido
del derecho para hacer referencia a aquella
parte del mismo que es absolutamente
necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta vy
efectivamente protegidos [...] se rebasa
0 se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion.6°

En definitiva, podemos puntualizar que la
garantia del contenido esencial sélo presenta
un limite a la interpretacion de los derechos
fundamentales realizada desde las sedes
legislativas. Sin embargo, «el corolario de
esta doctrina es un Tribunal Constitucional
omnipotente que en su condicion de
intérprete supremo de la Constitucion en
ultimo término sera él quien defina ese
contenido esencial del derecho. [Por lo tanto],
los derechos fundamentales terminaran por
ser lo que el TC diga que son»'%. Teniendo
en cuenta la trascendencia de esta premisa

162 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion. Volumen Ill, Madrid, CEPC, 2012, p. 1040.

163 Martinez-Pujalte, Antonio-Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1997, p. 105.

164 Espafia, Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia nim. STC 11/1981, FJ 8°.

165 idem.

166 Bastida, Francisco et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 141.
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es necesario advertir que «[s]i no hay una
autocontencion del Tribunal Constitucional,
el resultado es que el Estado de Derecho se
muta en un Estado judicial gobernado por
un Tribunal Constitucional convertido en un
deus ex machina»'®". Conclusion que puede
ser problematica a la luz de las discusiones
existentes alrededor de la legitimidad
democratica del Tribunal Constitucional.

3.1.2. El texto como limite absoluto a la
interpretacion

Como se ha sefalado precedentemente,
la interpretacion literal en su sentido mas
laxo parte siempre de la presuncion de
que la materia objeto de esta actividad son
necesariamente textos. Dentro de este
género, en especifico en el subgénero de la
interpretacion legal, encontramos la especie
de la interpretacion constitucional que se
enfoca en los diversos tipos de disposiciones
contenidas en la Constitucion entre las
cuales resultan de interés las disposiciones
iusfundamentales.

Estas llamadas disposiciones de derechos
fundamentales se caracterizan por su
«textura abierta» las cuales exigen para su
realizacion constitucional de su respectiva
concrecion por parte del intérprete. Sin
embargo, aunque parezca esto una cuestion
paradgjica, es dentro del contenido literal de
estas disposiciones en el que cierta parte de
la doctrina ha fijado un limite infranqueable
para su interpretacion.

Siguiendo a Muller, —quien sento las bases
para esta postura—, para la concrecion

167 Ibidem, p. 63.

de estas disposiciones en  normas
constitucionales se «necesitan de NUMerosos
elementos interpretativos procedentes de
la realidad social normada, que no pueden
extraerse mediante las reglas clasicas de la
interpretacion ni del precepto y de su génesis,
ni del contexto sistematico de su significado»
168, Por tanto, la actividad interpretativa no
puede ser entendida como exclusivamente
cognoscitiva. Es, en ese sentido, que la
sistematizacion de los elementos que integran
una norma adquiere relevancia.

Para este autor las normas estan compuestas
por dos elementos: por el «programa
normativo» que se encuentra expresado en
el tenor literal de la disposicion, y el «ambito
normativo» que debe ser entendido como «el
segmento de realidad social en su estructura
fundamental que para si ha “escogido” el
programa de la norma como su ambito de
regulacion o ha creado parcialmente desde
el principio»'®°. Admitir esto Ultimo significaria
dar patente de corso durante la concrecion de
la norma constitucional a diversos y variados
elementos extrajuridicos. Consciente de la
posibilidad de desembocar en una absurda
practica jurisprudencial, Muller sefala que
«[e]l texto determina los limites extremos de
posibles variantes en el significado. Mas alla de
dichos limites no es licito que los elementos del
ambito normativo, a menudo sdlo insinuados
en los preceptos constitucionales mediante
palabras clave [...] se conviertan en el factor
decisivo de la aplicacion juridica»'©,

168 Muiller, Friedrich, «Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas», en Revista esparfiola de Derecho Constitucional, nimero 27, Madrid, CEPC,

1989, pp. 111-126, en p. 114.

169 Muller, Friedrich, Métodos de trabajo del derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2006, p. 243.

170 Muller, Friedrich, «Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas», en Revista espafiola de Derecho Constitucional, nimero 27, Madrid, CEPC,

1989, pp. 111-126, en p. 125.
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Hesse en ese mismo sentido y basandose en

esta construccion doctrinaria comenta sobre

el susodicho limite e indica que
[s]i las modificaciones de la realidad
social sélo deben considerarse relevantes
para el contenido de la norma en cuanto
forman parte del ambito normativo, si
el “programa normativo” resulta a este
respecto determinante y si para este
ultimo resulta fundamental el texto de la
norma, entonces el contenido de la norma
constitucional sélo podra modificarse en el
interior del marco trazado por el texto»'"1,

Por tanto, y teniendo en cuenta las funciones
asignadas a la Constitucion, segun este autor,
su texto «se erige en limite absoluto»'? a la
interpretacion.

Lo interesante de esta postura sobre la
cuestion es que parte de la teoria de las
mutaciones constitucionales. Materia
que ciertamente se encuentra dentro del
ambito de la interpretacion constitucional.
No obstante, si se toman en serio sus
implicaciones, entonces, su constatacion en
la realidad conllevaria a que la disposicion de
la norma iusfundamental pudiera ser reducida
a un limite no ya absoluto, sino relativo a
su interpretacion. Se procedera, pues, a
comprobar qué ha establecido la doctrina al
respecto de las mutaciones constitucionales
y cOmo esto repercutiria en el contenido de
los derechos fundamentales.

3.2. Mutacién constitucional y derechos
fundamentales

De manera similar a como sucede con los
limites de la interpretacion constitucional la
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teoria de las mutaciones constitucionales
ha sido materia de escaso desarrollo entre
los doctrinarios del derecho. Una primera
aproximacion al concepto de mutacion
constitucional tuvo lugar en la Alemania de
principios del siglo pasado. Esta fue en sus
inicios comprendida como «la modificacion
que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente y que se produce por hechos
que no tienen que ir acompanados por la
intencidon, o consciencia, de tal mutacion»'2.

Desde los primeros pasos esta teoria de la
mutacion de las normas constitucionales fue
vista por varios autores como un fendmeno
inevitable o incluso necesario para la
supervivencia de las constituciones. Por
lo tanto, ulteriores desarrollos de la teoria
buscarian diferenciar e identificar aquellos
supuestos en los que las mutaciones serian
legitimas 0, en su defecto, resultarian
irremediablemente inconstitucionales.

Entrelospioneros se destacalasistematizacion
realizada por Hsu, para quien una mutacion
de la Constitucion es permitida siempre que
se realice en su sentido formal, es decir,
una mutacion de su texto. Estamos ante
este supuesto «cuando las normas positivas
de una Constitucion escrita ya no guardan
congruencia con la situacion constitucional
real, cuando surge una diferencia entre
el derecho constitucional escrito y el
efectivamente valido»'"*. Para este autor, la
legitimidad de dicha desviacion juridica se
sustenta en las insuficiencias caracteristicas
de las disposiciones constitucionales las
cuales necesitan de una interpretacion
constitucional elastica e integradora en aras

171 Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEPC, 2012, p. 112.

172 Ibidem, p. 113.

173 Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, Madrid, CEPC, 2018, p. 9.

174 Dau-Lin, Hsl, Mutacién de la Constitucion, Basauri, Instituto Vasco de Administracién Pablica, 1998, p. 169.
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de la autoconservacion de la Constitucion.
Las mutaciones en sentido formal «[s]on,
precisamente, complemento y ampliaciones
del sistema significativo propuesto por [la
Constitucion] de manera ideal»'"°,

Sin  embargo, este autor aduce que la
situacion pasa a ser problematica en el caso
de la mutacion constitucional en su sentido
material, es decir, cuando se produce una
transformacion del sistema o de su significado.
Esto tiene lugar cuando «en la realidad de la
vista estatal se desarrollan relaciones juridicas
contrapuestas al sistema -no importa si
son determinadas por normas O solamente
estan en ellas implicadas significativamente—
incorporadas a la Constitucion»'"®, Estas
desviaciones juridicas se reputan plenamente
inconstitucionales toda vez que «se com-
prueba la contradiccion entre la situacion
real del derecho constitucional y la intencion
manifestada por la Constitucion»'"7,

Esta idea abstracta del sistema del sentido
de la Constitucion desarrollada por Hsu
da lugar a demasiadas ambigledades e
imprecisiones, las cuales solo empeoran
al tomarse en consideracion que fueron
pensadas en un momento donde en Alemania
s6lo se contaba con un Tribunal del Estado
que Nno ejercia las mismas competencias
atribuidas a un Tribunal Constitucional. Por
tal razon, la doctrina ulterior se ha decantado
por anteponer el texto como limite absoluto a
toda mutacion constitucional, cuya fijacion, en
ultima instancia, resulta ser una cuestion de
interpretacion. Es por ello por lo que, «donde la
posibilidad de unacomprensionlégicadeltexto
de la norma termina o donde una determinada

175 Ibidem, p. 176.
176 Ibidem, p. 169.
177 lbidem, p. 177.

mutacion constitucional apareceria en clara
contradiccion con el texto de la norma,
concluyen las posibilidades de interpretacion
de la norma vy, con ello, las posibilidades de
una mutacion constitucional»'’®. Por lo que,
en definitiva, «[tfjodo lo que se situe mas alla
de estas posibilidades no sera ya mutacion
constitucional sino quiebra constitucional o
anulacion de la Constitucion»".

Las consecuencias de estas afirmaciones
alcanzan una dimension trascendental en
aquellos ordenamientos que poseen un érgano
encargado de la garantia jurisdiccional de la
Constitucion. En estos sistemas la mutacion
constitucional puede producirse mediante
una reforma formal de la Constitucion
y/0 como resultado de una interpretacion
constitucional. Es de interés, pues, plantearse
la cuestion sobre qué tan admisible resulta,
en un determinado ordenamiento juridico
constitucional, la modificacion del contenido
de la Constitucion mediante métodos que
se encuentran al margen del procedimiento
que esta preve y regula explicitamente para
su reforma, sin que su validez normativa y su
vigencia positiva sean comprometidas.

Es por esto por 1o que se necesita precisar,
desde sus determinados  conceptos
dogmaticos constitucionales, qué es lo
que realmente estan haciendo los 6rganos
jurisdiccionales. Es decir, si es que mediante
su labor jurisprudencial estan llevando a cabo
lo que se denomina como desarrollo juridico
del Derecho Constitucional, o simplemente
estan propiciando la consumacion de cambios
O mutaciones constitucionales.

178 Hesse, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEPC, 2012, p. 112.

179 Ibidem, p. 114.
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Estamos ante el primer supuesto cuando
lo que se pretende es el enriquecimiento
y perfeccionamiento de las normas
constitucionales mediante su interpretacion
y aplicacion practica, la cual tiene lugar en
aquellos casos en los que el intérprete posee
cierto margen respecto a como decidir. «Aqui
el objetivo no es modificar la Constitucion,
aunque, advertida o inadvertidamente, ello
puede producirse en una cierta medida»'®,
Por lo tanto, en la medida que nos
mantengamos en el ambito de lo que se
entiende por interpretacion y aplicacion del
derecho, entonces, estas modificaciones
«se mantienen vinculadas al contenido
normativo de los preceptos constitucionales
especificos y a las decisiones fundamentales
de la Constitucion en su conjunto —en suma al
sistema constitucional—»"8".

Maxime cuando de lo que se trata es de
alcanzar «la elucidacion, el desarrollo y, en
Su caso, el perfeccionamiento de algo que
esta dado (normativamente) con anterioridad,
y no solo de algo meramente propuesto»'8.
En ese tenor, aunque se encuentren casos
en los que la indeterminacion de las normas
lleve a la interpretacion a su limite, aun en
estas circunstancias sera posible diferenciarla
de las mutaciones constitucionales. En
definitiva, «[llo decisivo es que el programa
normativo de una norma constitucional no se
transforme, sino que meramente se descubra
su contenido dado vy fijado, utilizando para
ello los medios auxiliares reconocidos de la
interpretacion»183,
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Debemos diferenciar estos conceptos. No
hacerlo significaria tener que admitir que
«la competencia para la interpretacion de la
Constitucion, que [...] reside en el Tribunal
Constitucional como intérprete dltimo 'y
auténtico, se va transformando sin solucion
de continuidad en una competencia para
modificar la Constitucion. [...] Y esto no es
juridicamente aceptable»'84, Debido a esto,
las razones dadas por las concepciones
clasicas que sostenian que las mutaciones
eran un hecho inevitable y necesario, son hoy
por hoy inadecuadas. Por tal razdn, la teoria
de lainterpretacion constitucional integradora,
previamente desarrollada por Hsu, conlleva
ciertas implicaciones inadmisibles que
conducen a que «el Derecho constitucional
[...] se transformle] en un proceso politico que
se mueve por si mismo. Queda a disposicion
del intérprete y en sus manos. ¢Es esto lo
correcto?»1%,

Si aceptamos esta proposicion, entonces,
tendremos que estar de acuerdo con la
conclusion de que el Tribunal Constitucional
tiene la potestas no solo de validar y/o
ratificar jurisdiccionalmente las mutaciones
constitucionales que se produzcan dentro
de la vida estatal, también, a fortiori, la de
reformar la Constitucion al margen de los
procedimientos constituidos por la misma.
En tales circunstancias estos tribunales
se convertirian en la sede de revoluciones
constitucionales las cuales causarian un
«desplazamiento  paradigmatico,  como
sea que se logre, en el prisma conceptual
a través del cual se experimenta el

180 Bodckenforde, Ernst-Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp. 190-191.

181 Ibidem, p. 191.
182 Ibidem, p. 193.
183 Ibidem, pp. 194-195.
184 Ibidem, pp. 193-194.
185 Ibidem, p. 196.
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constitucionalismo en una politica dada»'e,
Dicho desplazamiento equivaldria a un
«cambio incremental que presagia la promesa
de una gran transformacion»'®, el cual «deja
la practica del gobierno constitucional en un
lugar muy diferente de donde habia estado
previamente» 188,

No obstante, es cierto que «[c]abe otorgar [...]
al juez una cierta libertad, pero no es posible
transferirle la decision en materia politica que
es propia del legislador, sin alterar su posicion
constitucional»'®.  Por tal razén, «[tjoda
instancia que pone fuera de duda y resuelve
auténticamente el contenido dudoso de una
ley, realiza, de manera efectiva, una mision de
legislador. Y si resuelve de modo indudable
el contenido dudoso de una ley formulada
en la Constitucion, procede como legislador
constitucional»'%,

Admitir esto seria caer en la confusion de
considerar al Tribunal Constitucional como
un poder constituyente cuando en realidad
es un poder constituido. Cabe recordar que
«el Tribunal Constitucional no es el sefior de
la Constitucion, ese es el dominio del poder
constituyente originario o derivado»''. Por
tanto, a este drgano no le corresponde
tomar las decisiones que por su naturaleza le
incumben al poder constituyente. Su funcion
no es sustituirlo, mucho menos la de ir en su
contra. De hecho, por deferencia al mismo

no debe pronunciarse en aquellos intersticios
constitucionales sobre los que ha guardado
silencio y que claramente pertenecen al poder
de reformar la Constitucion. En definitiva, los
Tribunales Constitucionales no estan para
pronunciarse sobre la direccion politica del
Estado. Al actuar de tal manera dejan de ser
tribunales de justicia y usurpan las funciones
que constitucionalmente les competen a los
correspondientes  6rganos  democraticos
representativos.

3.3. Los derechos fundamentales llevados
al limite: los casos de Espafiay Republica
Dominicana

Contrario a las conclusiones a las que
previamente habiamos llegado, resulta que la
realidad no podria ser mas diferente. Lo cierto
es que llegados a este punto «[tleorizar mas
alla acerca de los limites de la interpretacion
jurisdiccional de la Constitucion resulta
problematico por cuanto aunque puede
constatarse la existencia cierta de limitaciones,
ninguna de ellas resulta especialmente
intensa»'®?, Maxime cuando la realidad de
la practica jurisdiccional llevada a cabo por
los Tribunales Constitucionales reflgja,
utilizando mutatis mutandi la férmula de Von
Kirchmann—-, como con solo «tres palabras
rectificadoras del [Tribunal Constitucional] y
bibliotecas enteras se convierten en papel
mojado»'%,

186 Jacobsohn, Gary y Roznai, Yaniv, Constitutional Revolution, New Haven, Yale University Press, 2020, p. 19. [Trad. del Autor].

187 Ibidem, p. 36.
188 Ibidem, p. 48.

189 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983, p. 78.

190 Ibidem, p. 90.

191 Garcia Roca, Francisco, «El intérprete supremo de la Constitucion abierta y la funcion bilateral de los Estatutos: O la insoportable levedad del poder de
reforma constitucional», en Revista Catalana de Dret Public, nimero 43, Catalufa, Escola d’Administracié Publica de Catalunya, 2011, pp. 87-120, en

p. 108.

192 Rolnert, Géran, «La mutacion constitucional, entre la interpretacion y la jurisdiccion constitucional», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,

numero 101, Madrid, CEPC, 2014, pp. 125-155, en p. 146.

193 Kirchmann, Julius, La falta de valor de la jurisprudencia como ciencia, Madrid, Dykinson, 2021, p. 30.
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Por este tenor, procederemos a poner en
prueba todo lo previamente desarrollado
al analizar dos casos en los que el Tribunal
Constitucional Espanol (de ahora en adelante
TCE) y el Tribunal Constitucional de la
Republica Dominicana (de ahora en adelante
TCRD) se han pronunciadointerpretativamente
llevando al limite determinadas disposiciones
de derecho fundamental. Con este egjercicio
pretendemos comprobar si lo que se llevo a
cabo ha sido un correcto «desarrollo juridico
del Derecho Constitucional» o una «mutacion
constitucional>.

3.4.1. El derecho a la Vida segun el TCE

Mediante la  sentencia 53/1985, el
TCE se pronuncid sobre un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto en contra
de un proyecto de Ley Organica que vendria
a regular la despenalizacion del aborto en
determinados supuestos. El tribunal inicia su
fundamentacion juridica dejando claro que
esta decidiendo sobre un «tema en cuya
consideracion inciden con mas profundidad
gue en ningun otro ideas, creencias y
convicciones morales, culturalesy sociales»'%4,
Por tanto, advierte ab initio que para decidir
la cuestion se abstendra de recurrir a todo
elemento que sea ajeno o externo al analisis
juridico.

En ese sentido, el TCE identificando que «[e]
| problema nuclear en torno al cual giran las
cuestiones planteadas en el presente recurso
es el alcance de la proteccion constitucional
del nasciturus»'%®, procede a interpretar
el articulo 15 de la Constitucion, el cual
consagra el derecho fundamental a la vida con
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el fin de delimitar su contenido. Segun este
tribunal, en el ordenamiento juridico espafol
el derecho fundamental a la vida «reconocido
y garantizado en su doble significacion
fisica y moral [...], es la proyeccion de un
valor superior del ordenamiento juridico
constitucional —la vida humana—- y constituye
el derecho fundamental esencial y troncal
en cuanto es el supuesto ontolégico sin
el que los restantes derechos no tendrian
existencia posible»'®®, el cual se encuentra
indisolublemente relacionado con la dignidad
humana, derechos estos que ocupan
ambos la posicion de valores supremos del
ordenamiento juridico constitucional.

Siguiendo su argumentacion, el
intérprete supremo hace referencia a la
doble dimensionalidad de los derechos
fundamentales. Resalta que estos derechos
desde su dimension subjetiva «no incluyen
solamente derechos subjetivos de defensa
de los individuos frente al Estado, y garantias
institucionales, sino también deberes positivos
por parte de éste»'%". En cuanto a la dimension
objetiva los derechos fundamentales «son los
componentes estructurales basicos, tanto del
conjunto del orden juridico objetivo como de
cadaunadelasramasquelointegran, enrazon
de que son la expresion juridica de un sistema
de valores que, por decision del constituyente,
ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica»'®®. Por lo tanto, todos los
poderes del Estado se encuentran sometidos
a estos teniendo que respetar y velar por la
efectividad de los derechos fundamentales
«aun cuando no exista unapretension subjetiva
por parte del ciudadano»'®°, quedando, pues,

194 Espana, Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia nim. STC 53/1985, FJ 1°.

195 Ibidem, FJ 3°.
196 Ibidem, FJ 3°.
197 Ibidem, FJ 4°.
198 idem.
199 idem.
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especialmente vinculado el legislador para
cumplir con sus funciones segun lo ordenado
por estos preceptos constitucionales.

Establecido lo precedente el TCE precisa que
la vida «es un concepto indeterminado sobre
el que se han dado respuestas plurivocas no
s6lo en razdn de las distintas perspectivas»?%
para proceder, paraddjicamente, a «resolver
constitucionalmente el caso»?*' partiendo de
una nocion de la vida de acunacion propia
que no encuentra asidero en la disposicion
iusfundamental que la regula. El tribunal
aduce que la justificacion dada para llegar
a tal concepcion de la vida se infiere de
los debates parlamentarios y de como la
formulacion del texto aprobado por los
constituyentes tenia previsto tacitamente
la defensa del nasciturus, argumento que a
todas luces responde a los del tipo historico.
En definitiva, esto lleva al tribunal a «afirmar
que la vida del nasciturus, de acuerdo con lo
argumentado en los fundamentos juridicos
anteriores de esta sentencia, es un bien
juridico constitucionalmente protegido por el
art. 15 de nuestra norma fundamental»?2,

Para finalizar, luego de haber examinado el
proyecto de Ley Organica, el TCE procedio
a darle indicaciones al legislador de como
debe ser configurado el precepto de rango
legal que regule la despenalizacion del
aborto y a ordenarle que pondere los bienes
constitucionales en juego. Todo esto lo hizo
aduciendo que «como es obvio, el legislador
puede adoptar cualquier solucion dentro del
marco constitucional, pues no es mision de
este Tribunal sustituir la accion del legislador,

200 Ibidem, FJ 5°.
201 idem.

202 lbidem, FJ 7°.
203 Ibidem, FJ 12°.
204 Ibidem, Fallo.
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pero si lo es [...] indicar las modificaciones
que a su juicio -y sin excluir otras posibles-
permitieran la prosecucion de la tramitacion
del proyecto por el érgano competente»2%,
Como corolario de estos argumentos el TCE
declaré lainconstitucionalidad del proyecto de
Ley Organica «no en razén de los supuestos
en que declara no punible el aborto, sino
por incumplir en su regulacion exigencias
constitucionales derivadas del art. 15 de la
Constitucion, que resulta por ello vulnerado,
en los términos y con el alcance que se
expresan en el fundamento juridico 12 de la
presente Sentencia»?*4,

Esta decision es muestra de un caso en el
que el TCE en vez de limitarse a interpretar
y concretar el contenido de la disposicion
iusfundamental lo que hizo fue actuar como
un legislador alternativo con el fin de imponer
una determinada posicion politica por encima
de los 6rganos a los que la Constitucion le
atribuye la realizacion de esas competencias.
Es claro que las criticas a la sentencia no
tardaron. De hecho, las mas certeras se
encuentran en el mismo cuerpo de la decision,
en especifico, en los votos particulares de
los Magistrados Rubio Llorente y Tomas vy
Valiente.

Destacamos el voto particular del primero de
estos por la lucidez y solidez de sus juicios.
Segun Rubio Llorente:

con esta decision la mayoria traspasa
los limites propios de la jurisdiccion
constitucional e invade el ambito que la
Constitucion reserva al legislador; vulnera
asi el principio de separacion de poderes,



inherente a la idea de Estado de Derecho
y opera como si el Tribunal Constitucional
fuese una especie de tercera Camara,
con facultades para resolver sobre el
contenido ético o la oportunidad politica
de las normas aprobadas por las Cortes
Generales.?®

Lo que resulta plenamente inadmisible
toda vez que recordando los principios
fundamentales de todo Estado Constitucional
de Derecho estamos de acuerdo en que este
organo jurisdiccional

...N0 ostenta la representacion popular,
pero que si tiene el tremendo poder de
invalidar las leyes que los representantes
del pueblo han aprobado, no ha recibido
este poder en atencidon a la calidad
personal de quienes lo integran, sino
s6lo porgue es un Tribunal. Su fuerza es
la del Derecho y su decision no puede
fundarse nunca, por tanto, en cuanto ello
es humanamente posible, en nuestras
propias preferencias éticas o politicas,
sino solo en un razonamiento que respete
rigurosamente los requisitos propios de la
interpretacion juridica.?%®

Llama la atencion, pues, como igualmente
advierte este magistrado, que los argumentos
esgrimidos en la sentencia no son propios de
los métodos conocidos en la interpretacion
juridica. Mas bien, lo que se hizo para
justificar la decision tomada fue recurrir al
inventario®®” de argumentos constitucionales
disponibles. Esto se evidencia en dos puntos
en especifico: el primero tiene lugar mediante
el argumento ético de caracterizar el derecho
fundamental a la vida como un valor supremo

205 Ibidem, VP: Rubio Llorente.
206 Ibidem, VP: Rubio Llorente.
207 El cual hemos abordado en el apartado 2.4. del capitulo anterior.
208 Ibidem, VP: Rubio Llorente.
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del ordenamiento, sin estar explicitamente
fjado como tal en la Constitucion. Este
derecho pasa a ser desplazado al campo
de lo metajuridico para ser utilizado como
justificacion axioldgica de la postura politica
sostenida por la mayoria del tribunal la cual se
pretende imponer al orden estatal; el segundo
tiene lugar en el argumento historico esgrimido
por el TCE para justificar la nocion de la vida
que acuno para tomar la presente decision.
Este 6rgano tuvo que recurrir a los debates
parlamentarios para «deducir» su concepcion
defendida de la vida debido a que la misma
no encuentra ningun asidero en el tenor de la
disposicion iusfundamental.

En definitiva, como sefnalaria Rubio Llorente:
[e]l intérprete de la Constitucion no
puede abstraer de los preceptos de la
Constitucion el valor o los valores que, a
Su juicio, tales preceptos “encarnan”, para
deducir después de ellos, considerados ya
como puras abstracciones, obligaciones
del legislador que no tienen apoyo en
ningun texto constitucional concreto. Esto
No es ni siquiera hacer jurisprudencia de
valores, sino lisa y llanamente suplantar
al legislador o0, quiza mas aun, al propio
poder constituyente.2%®

Procede, pues, a advertir que «[lJos valores
que inspiran un precepto concreto pueden
servir, en el mejor de los casos, para la
interpretacion de ese precepto, No para
deducir a partir de ellos obligaciones
((nada menos que del poder legislativo,
representacion del pueblo!) que el precepto
en modo alguno impone. [...] La proyeccion
normativa de los valores constitucionalmente
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consagrados corresponde al legislador, no
al Juez®®. En definitiva, resulta claro que el
TCE en esta sentencia incurre, —en contra
de todas las funciones y competencias de lo
que se considera estrictamente un tribunal
de justicia—, en la llamada jurisprudencia de
los valores. Practica que, paulatinamente,
desemboca en la «tirania de los valores»?'° la
cual tiene entre sus diversas consecuencias
reducir la normatividad de las constituciones
y aumentar la inseguridad juridica al realizar
ciertos valores a través de la destruccion de
otros valores.

3.4.2. El derecho a la (des) Nacionalidad
segun el TCRD

Es necesario iniciar este apartado con la
siguiente aclaracion: la Constitucion vigente
de la Republica Dominicana establece en su
articulo 74.1 que los derechos y garantias
fundamentales consagrados en ella «no
tienen caracter limitativo y, por consiguiente,
no excluyen otros derechos y garantias de
igual naturaleza». En dicha disposicion se
encuentra expresamente contenida la clausula
de los derechos implicitos. Por tanto, «el
constituyente dominicano, contrario al francés,
y al aleman [...] ha escogido claramente
el sistema de lista abierta de derechos»?'".
Ahora, se exige como requisito para que un
derecho implicito sea considerado como un
derecho fundamental implicito que el mismo
posea «una minima base iusfundamental»?'?,

Por lo que, en virtud de una lectura conjunta
de la anterior disposicion con el articulo
74.3 de la Constitucion el cual reconoce
jerarquia constitucional a todos los «tratados,

209 idem.

210 Schmitt, Carl, La tirania de los valores, Buenos Aires, Hydra, 2009, p. 91y ss.

pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos vy ratificados por el
Estado dominicano», y el articulo 20 de la
Convencion  Americana sobre Derechos
Humanos, el derecho a la nacionalidad
constituye un verdadero derecho fundamental
implicito del ordenamiento constitucional
dominicano, maxime cuando la misma
Constitucion consagra el articulo 18 para
su regulacion. Dicho derecho fundamental
constituye el centro de la cuestion en la
polémica sentencia TC/0168/13 del TCRD.
En dicha decision, —como sucedio en el caso
previo de su homodlogo—, esta Alta Corte
recurrid a argumentos que no corresponden
estrictamente a un analisis juridico para llevar
a cabo una interpretacion judicial con la que
desarrolla una nocién de nacionalidad de
acunacion propia.

Para el TCRD «la nacionalidad se considera
como un lazo juridico y politico que une a una
persona a un Estado; pero, de manera mas
técnicay precisa, no es solo un vinculo juridico,
sino también socioldgico y politico, cuyas
condiciones son definidas y establecidas por
el propio Estado»?'®, En ese sentido, «
[s]e trata de un vinculo juridico, porque
de él se desprenden multiples derechos y
obligacionesdenaturalezacivil; socioldgico,
porque entrana la existencia de un
conjunto de rasgos historicos, linguisticos,
raciales y geopoliticos, entre otros, que
conforman y sustentan una idiosincrasia
particular 'y aspiraciones colectivas;
y politico, porque, esencialmente, da
acceso a las potestades inherentes a la
ciudadania, o sea, la posibilidad de elegir

211 Jorge Prats, Eduardo, Derecho Constitucional. Volumen Il, Santo Domingo, IUS NOVUM, 2012, p. 49.

212 Chinchilla, Tulio, ¢ Qué son y cudles son los derechos fundamentales?, Bogota, Temis, 1999, p. 61.

213 Republica Dominicana, Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, sentencia nium. TC/0168/13, §1.1.4.
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y ser elegido para ejercer cargos publicos
en el Gobierno del Estado»?'.

Para justificar esta concepcion de la
nacionalidad esta Alta Corte recurre, como
sucedio previamente con su homaologo, a los
argumentos constitucionales, en este caso
a los de tipo doctrinal. Por tanto, senala que
su fundamento se encuentra en el Derecho
Internacional Publico, en los instrumentos
internacionales y en los supuestos criterios
sostenidos por diversas jurisdicciones
internacionales. Tal proposicion exige que
se revisen los documentos senalados como
sustento: lo primero que se puede percibir,
a prima facie, es que resulta curioso que
la jurisprudencia citada se limita a casos
que ya sean O bien demasiado remotos, 0
bien muy especificos, prefiriendo ignorar
pronunciamientos ulteriores donde algunos de
estos 6rganos jurisdiccionales internacionales
han rectificado o precisado sus criterios?'.

En lo que se refiere a los instrumentos
internacionales, destaca el hecho de que los
citados se remontan a principios del siglo XX,
en especifico, al periodo previo a la Segunda
Guerra Mundial en doénde ciertamente aun
imperaba la l6gica imperialista y los subditos
eran percibidos como propiedad del Estado
mas que como fundamento ontoldgico del
mismo. Estos son los dudosos argumentos
doctrinales mediante los cuales el TCRD
delimita el contenido esencial del derecho
fundamental de la nacionalidad y pretende
reconocer de manera exclusiva al Estado la
competencia para reglamentar y atribuir el
susodicho derecho.

Todo esto adquiere relevancia cuando se tiene
en cuenta que el caso trata sobre unrecurso de
revision constitucional en materia de amparo.

214 idem.
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En este caso la recurrente solicitd que se le
devuelva su Acta de Nacimiento confiscada
por la Junta Central Electoral y se le expidiera
su Cédula de Identidad y Electoral. La razén
de la confiscacion se debid a que al momento
de su nacimiento la recurrente habia sido
inscritairregularmente en la Oficialia del Estado
Civil, siendo hija de nacionales haitianos que
carecian de cualquier tipo documentacion
que acreditasen la nacionalidad dominicana.

Esnecesario precisar que almomento de haber
nacido la recurrente se encontraba vigente la
Constitucion de 1966, la cual prescribia en
su articulo 11.1 que eran dominicanos: «(...)
1. Todas las personas que nacieren en el
territorio de la Republica, con excepcion de
los hijos legitimos de los extranjeros residentes
en el pais en representacion diplomatica o
los que estén de transito en él». Por tanto,
dicha Constitucion reglaba dos modalidades
para adquirir la nacionalidad: a través del jus
sanguinis o el jus solis.

Paraddjicamente, el TCRD no sdlo rechazaria
el recurso de revision de decision en materia
de amparo, sino que excediéndose en Sus
potestades desconocid la nacionalidad de
la recurrente y de todas las personas que
se encontraban en su misma situacion al
pronunciar una sentencia constitucional inter
communis con efectos en el tiempo ex tunc
que se retrotraen hasta el afo 1929. Esto
implicd que toda persona nacida en territorio
dominicano, desde el 1929 hasta el 2010, hijo
de extranjeros que no tenian documentacion
migratoria y que se reputaban, —como asi lo
decidio el TCRD-, «en transito», los cuales
habian nacido en territorio dominicano vy
adquirido la nacionalidad correspondiente
mediante el jus solis, pasaran, entonces, a ser
apatridas mediante esta decision.

215 Revisese, por ejemplo, el caso de las Nifias Yean y Bosico c. Republica Dominicana, Sentencia del 8 de septiembre de 2005, Corte IDH.
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La mayoria de los integrantes del TCRD
sustentaron este desconocimiento masivo
de la nacionalidad de todas estas personas
y los derechos que se desprenden de esta
prerrogativa en una peculiar interpretacion
del principio de la seguridad juridica donde
alegaron que de la ilegalidad de la situacion de
sus padres no puede nacer ningun derecho a
favor de los hijos. Pero este razonamiento no
se sostiene. Veamos.

La Constitucion de la Republica Dominicana
del 2010 reconoce lo siguiente en su articulo
18: «[s]Jon dominicanas y dominicanos: [...] 2)
Quienes gocen de la nacionalidad dominicana
antes de la entrada en vigencia de esta
Constitucion». En igual sentido, el Pacto de
San José en su articulo 20, acapite 3, ordena
que «[a] nadie se privara arbitrariamente de
su nacionalidad ni del derecho a cambiarla».
Como se puede observar, las disposiciones
iusfundamentales vigentes al momento de
tomar la cuestionada decision ordenaban al
Estadoareconocerlanacionalidad dominicana
a todo aquel que previamente gozaba dicha
potestad, por l0 que la sentencia objeto de
estudio deviene en si misma en una violacion
a este mandato constitucional. Esta decision
resulta ser una transgresion al contenido de
la Constitucion y a la seguridad juridica toda
vez que el TCRD desconoce estos derechos
a cualquier persona que previamente gozaba
de la nacionalidad dominicana, como es el
caso de la recurrente y muchos mas que
resultaron afectados.

A esta critica se le suman otras formuladas
por la doctrina, quienes sefalan que se ha
realizado respecto a la alegada seguridad
juridica: «[ulna aplicacion errbnea porque el

hecho que crea la consecuencia juridica de la
obtencion de la nacionalidad es el nacimiento,
y nacer no es ilegal. El recién nacido no viola
con el hecho de nacer ninguna norma juridica,
ni tampoco se cruza jamas una frontera. Este
es el sentido de lo decidido por la Corte IDH
en la sentencia Yean y Bosico al senalar
que el estado migratorio de los padres no
se transmite a los hijos»?'®, Respecto a la
categoria de «persona en transito» y como
ha sido utilizada por el TCRD, la Magistrada
Isabel Bonilla Hernandez mediante voto
disidente ataca su utilizacion al sefalar la
improcedencia de esta debido a que «la
prolongada permanencia de sus padres en el
pais, aunque de manera ilegal, no configura la
condicion de extranjeros en transito. El hecho
de que la recurrente naciera en territorio
dominicano ya le otorgaba el derecho a la
nacionalidad dominicana»?'".

Esta concepcion de la nacionalidad defendida
por el TCRD, contrario a lo aducido,
resulta insostenible segun los estandares
internacionales. La introduccion de elementos
sociolégicos como los sefalados conllevan
un vaciado de contenido de la disposicion
iusfundamental que pudiera llegar a convertir
tal derecho en un instrumento elitista vy
excluyente utilizable en contra de sus titulares.
Si el constituyente hubiese querido concretar
esa decision politica de tal manera lo hubiera
hecho, pero la realidad es que no es asi. Por
ende, no corresponde al TCRD decidir o que
el constituyente no ha decidido, maxime si el
resultado de la decision jurisdiccional implica
cuestiones tan trascendentales como el
desconocimiento de derechos ya adquiridos
por miles de personas cuyos intereses, en
principio, no se encontraban representados

216 Perdomo, Nassef, «Andlisis critico de la sentencia TC/0168/13», en Memorias: Revista Digital de Historia y Arqueologia desde el Caribe, niUmero 28,

Colombia, Universidad del Norte, 2016, pp. 93-136, en p. 122

217 Republica Dominicana, Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, sentencia num. TC/0168/13, VD, Bonilla Hernandez.
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en el proceso y, por tanto, no fueron tomados
en cuenta para emitir la sentencia ahora
analizada.

Por estas razones, los argumentos doctrinales
aducidos en el cuerpo de la decision por si
mismos son ineficientes para justificar que
del tenor de la disposicion y de las demas
fuentes citadas se puede inferir y/o sostener
tal concepcion de la Nacionalidad, o peor
aun, la supuesta capacidad del Estado
para determinar quién tiene y no tiene tal
derecho. En definitiva, esta sentencia puede
servir de evidencia de como la practica de
la interpretacion constitucional puede llegar
a convertirse en una imposicion autoritativa
de significado a un determinado derecho
fundamental sin que se presente ningun limite
aparente.

Conclusion

Como corolario de la presente investigacion,
podemos puntualizar que no existe tal cosa
como un consenso en la doctrina para
establecer un concepto univoco de 10s
derechos fundamentales al ser la definicion
de estos, por naturaleza, esencialmente
controvertida®'®, Esto se debe a que,
como practica general, estos derechos se
caracterizan por la formulacion abstracta
y axioldgicamente indeterminada de las
disposiciones que los contienen. Esta
problematica, aunque ciertamente resulte
polémico, puede ser sorteada mediante el
uso de definiciones estipulativas.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

Por lo que dicha relativizacion de los
derechos fundamentales, —basandonos en
el modelo mixto?'® que se ha sostenido-,
encuentra su freno en la premisa de que,
independientemente de toda circunstancia, es
el constituyente quien prefigura los derechos 'y
determina su contenido esencial, dejando su
configuracion en manos del legislador quien
al momento de delimitar provisionalmente su
contenido y regular su ejercicio debe siempre
respetar el mandato fijado por la Constitucion.
Por tal razdn, es a los 6érganos democraticos
representativos a quienes les corresponde,
mediante el libre juego de la discusion,
deliberacion y transaccion politica, decidir
provisionalmente sobre el significadoy alcance
de los derechos fundamentales dentro del
marco fijado en la Norma Normarum.

Respecto a la interpretacion en sede judicial,
se verificd que no hay definicion o descripcion
que sea capaz de generar un mMiNiMo
compromiso institucional que dé cuenta de
qué realmente significa dicha practica. Lo que
generalmente se entiende por esta actividad
se encuentra «entre dos extremos: en un
polo la interpretacion es similar a la nocion de
comprender o explicar. Por el otro, esta cerca
de la creacion o invencion»?2°, Por tanto, todo
lo que ocurra en estos extremos deja de ser
interpretacion y pasa a ser llana reproduccion
literal o simple produccion ex novo.

Como muestra de esto piénsese, por
giemplo, en lo sostenido por las teorias
de la interpretacion del constitucionalismo
principialista o garantista que previamente

218 Como hemos sefalado previamente siguiendo a Gallie y Besson: los conceptos esencialmente controvertidos son aquellos que encarnan y nombran
claramente un estandar o valor normativo, pero que, sin embargo, su uso adecuado implica inevitablemente interminables disputas por parte de sus

usuarios.

219 Segun este modelo los derechos fundamentales son normas que se encuentran entre reglas y principios, las cuales ordenan, de manera imprecisa, a los
poderes publicos y, especialmente, al legislador que garanticen un derecho en la mayor medida posible, fijando reglas precisas que regulen su ejercicio
las cuales concretan expresamente el régimen juridico previsto para los particulares tanto privados como publicos.

220 Bello, Donald, «Constitutional Interpretation and Institutional Perspectives: A Deliberative Proposal», en Canadian Journal of Law & Jurisprudence, XXXI,
numero 2, Canada, Cambridge University Press, 2018, pp. 235-255, en p. 238. [Trad. del Autor].
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han sido objeto de andlisis. En el primero de
estos modelos se trata de describir la practica
interpretativa estableciendo un determinado
proceder guiado por ciertas reglas flexibles
que pueden ser superables toda vez que sea
posible, por parte del juez, la realizacion del
«ideal regulativo» el cual puede tomar la forma
ya sea de la «respuesta correcta» segun la
concepcion Dworkiana o de la «pretension
de correccion» de la concepcion Alexyana. El
«constitucionalismo principialista» aborda la
cuestion enfocandose en la justificacion moral
de las decisiones interpretativas a través de la
argumentacion, por lo que la validez de estas
se encuentra, en Ultima instancia, sujeta a
que hayan sido correctamente argumentadas
con base a la concepcion de la justicia que se
pretenda defender, aunque no se esté seguro
de que signifique o sea el contenido de esto
ultimo.

En cambio, el segundo modelo al qgue hemos
hecho referencia se sostiene en una alegada
defensa al positivismo que, a la postre, resulta
desmentida toda vez que los jueces actuando
segun esta «esfera de lo indecidible» se
niegan a dar razones que justifiguen una
determinada decision con base en derechos
fundamentales, demostrando, pues, que
el juez garantista no se toma en serio lo
esencialmente controvertido que son estos
conceptos y el vasto poder que realmente
posee. Por lo que, contrario a lo sostenido por
Ferrajoli, el «constitucionalismo garantista» se
trata realmente de un proyecto politico en el

que laactividad de los jueces ocupa la posicion
principal, el cual, paraddjicamente, para su
consecucion es necesario que se produzca,
cuando asi sea necesario, el desplazamiento
de la ley por parte de los tribunales.

Sinembargo, contrario alo que estas doctrinas
y los jueces que las defienden costumbran
a aducir, la interpretacion puede ser mejor
entendida como un procedimiento complejo
que implica la imposicion de significado a
una determinada disposicidon como resultado
de una decision??'. Premisa que si se analiza
teniendo en cuenta la naturaleza de los
argumentos que son utilizados para intentar
justificar estas decisiones deja en evidencia
como la interpretacion constitucional se
presenta como una practica juridica que,
paraddjicamente, se encuentra abierta a
proposiciones extrajuridicas. Por lo tanto, esta
confusion de entender la interpretacion como
una actividad meramente argumentativa
conlleva a la instauracion del «imperialismo de
la argumentacion»???, modelo normativo en
el que lo juridico se puede llegar a encontrar
supeditado alo moral y que, en consecuencia,
implicaria que ciertas decisionesinterpretativas
se encontraran sujetas, en ultima instancia, a
una determinada «forma de vida»??3, la cual, a
la postre, no seria otra que la ideologia ético-
politica preponderante en el tribunal que
ostente la autoridad para tomar la decision.

Para demostrar que lo sehalado hasta
ahora no se trata de un alarmismo tedrico

221 Entiéndase este uso linguistico de la palabra «decision» en el sentido Schmittiano del término, es decir, como un acto que no se encuentra restringido
por ningun conjunto de reglas o normas, el cual, como nota distintiva, se caracteriza por la autoritaria eliminacion de toda duda. Para profundizar sobre
la denominada teorfa del decisionismo, véase: Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, 1983, pp. 90-91; Id., Schmitt, Carl, Teologia
Politica, Madrid, Trotta, 2009, pp. 13y ss, e, Id., £l concepto de lo politico, Madrid, Alianza, 1991, p. 68.

222 Barberis, Mauro, «;Imperialismo de la argumentacion? Comentarios al curso de argumentacion juridica de Manuel Atienza», en DOXA, nimero 37,
Alicante, Departamento de Filosofia del Derecho y Derecho Internacional Privado de la Universidad de Alicante, 2014, pp. 325-335, en p. 331.

223 Concepto que debe ser comprendido en el sentido utilizado por Wittgenstein para quien una determinada «forma de vida» constituye una praxis vital
comun caracterizada por ciertas reglas y convicciones fundamentales que forman la base de lo que este autor llamé una «representacion del mundo», la
que, como tal, puede ser considerada «como algo que yace mas alla de lo justificado y de lo injustificado; como por decirlo de algin modo, algo animal».
Para las fuentes y més, véase: Wittgenstein, Ludwig, Sobre la certeza, Madrid, Gredos, 2009, § 7, 358 y 359; Id., Investigaciones filoséficas, Madrid,

Gredos, 2009, § 19, 23y 241.
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sin fundamentos o una critica perdida en
la abstraccion, hemos, pues, analizado
dos casos jurisprudenciales a través de 10s
cuales se puede evidenciar como los limites
de la interpretacion previstos por la doctrina
pueden quedar relativizados en la practica a
meras advertencias a las que los Tribunales
Constitucionales pueden o no hacer caso.
Admitir, entonces, que la interpretacion
constitucional de los 6rganos jurisdiccionales
es una actividad que se puede encontrar
exenta de todo limite equivale a suscribir un
modelo en el que los derechos fundamentales
y su significado son una cuestion que puede
resultar supeditada a una decision vaciada de
todo contenido juridico, es decir, a una mera
imposicion de los criterios ético-politicos
de un o6rgano aplicador cuyas credenciales
democraticas son discutibles 'y cuyas
caracteristicas, no resultan ser las idéneas
para una autentica representacion politica.
En dltima instancia, dicho modelo normativo
haria del Tribunal Constitucional un auténtico
amo Yy soberano de los derechos.

Si se diesen las circunstancias y condiciones
necesarias para que este modelo ideal pasase
a convertirse en nuestra cruda realidad,
entonces, —como advertirian los juristas
envueltos en la mayor polémica constitucional
del siglo pasado—, «el poder del tribunal seria
tal que devendria insoportable»??4, ya que se
produciria «un semejante desplazamiento
del poder —que la Constitucion no quiere
y que, politicamente, es completamente
contraindicado— del Parlamento a una
instancia que les extrana y que puede
convertirse en el representante de fuerzas

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

politicas diametralmente distintas de las que

se expresan en el Parlamento»??°, Con base

aesto, y «
en vista de la fuente inagotable de
desacuerdos que representa la segunda
seccion principal [de la Constitucion,
que regula los derechos vy deberes
fundamentales] y del inmenso numero
de interesados que pueden invocar
sus diversas garantias [...], tal Tribunal
[Constitucional] seria en realidad un
monstruoso organo de control central
universal, un monstruo de la jurisdiccion
que tendria que juzgar todos los
asuntos legislativos, gubernamentales,
administrativos y judiciales.?%®

De esta manera, tal indeseada politizacion
de este 6rgano haria dudar de su naturaleza
como tribunal de justiciay lo aproximariamas a
una instancia politica suprema la cual asumiria
la forma de una auténtica «aristocracia de la
toga»??’.

Sin embargo, la realidad es que dicho
modelo normativo no se ajusta con la
posicion institucional que en virtud de
la actual Constitucion le corresponde al
Tribunal Constitucional, asi como tampoco es
capaz de rendir cuentas ante la critica de la
«objecion democratica» la cual pone en duda
la legitimidad de la justicia constitucional,
toda vez que esta no cumple con su deber
de respetar la dimensiéon democratica de todo
Estado Constitucional que se encarna en el
principio de deferencia hacia el legislador
democratico. Este principio, en conjuncion
con el de la interpretacion constitucional de
correccion funcional, exige que «el juez debe

224 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, México, D. F., UNAM, 2001, p. 81.

225 idem.

226 Schmitt, Carl, «Zehn Jahre Reichsverfassung», en Verfassungsrechtliche Aufsédtze aus den Jahren 1924-1954. Materialien zu einer Verfassungslehre,
Duncker & Humblot, Berlin, 1958, pp. 34-40, en pp. 37-38. [Trad. del Autor].

227 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, 1983, p. 245.
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interpretar el texto constitucional de tal modo
que sus decisiones [...] no socaven el sistema
de relaciones institucionales que en una
democracia representativa deben regir entre
Parlamento y juez constitucional»2?8,

Frente a estas dificultades tan relevantes es
necesario tomarse en serio las alternativas
tedricas que si se ajusten a modelos de
justicia constitucional que respeten las
instituciones democraticas y sus respectivas
competencias. Entre las distintas teorias
existentes puede resultar beneficioso defender
el modelo del constitucionalismo politico??®.
Modelo en el que es al poder legislativo como
organo estatal imbuido de dignidad politica
producto de la representacion y la transaccion
publica a quien le corresponde decidir
provisionalmente, mediante una interpretacion
constitucional, sobre el contenido y el alcance
de los derechos fundamentales en virtud de
lo ordenado por el constituyente y siempre
respetando lo establecido por la Constitucion.

Siendo las cosas asi, el Tribunal
Constitucional, por deferencia, no deberia
decidir tan ligeramente mediante una alegada
interpretacion, cuestiones que, en principio,
estan fuera de su competencia como
es el caso de estos derechos que por lo
esencialmente controvertido de su contenido
caen en el campo de las denominadas
cuestiones politicas (political questions). Esto
se debe a que el Tribunal Constitucional, como
poder constituido, en ninguna circunstancia
puede decidir lo que, en esencia, le compete
al poder constituyente original o derivado, asi
como tampoco le corresponde pronunciarse
donde este ha guardado silencio. En cambio,
y como asi lo ordenan tanto la Constitucion

espanola como la dominicana, su funcion es
garantizar la supremacia de la Constitucion,
no reescribirla y/o modificarla a su antojo en
detrimento de su normatividad.

Maxime, cuando estas criticas y objeciones
levantadas en contra de los Organos
jurisdiccionales no tienen lugar de ser frente a
los 6rganos democraticos representativos al
constituir estos la sede en la que tienen lugar la
deliberacion publica y el compromiso politico
que es llevado a cabo por los representantes
elegidos directamente por los ciudadanos
mediante sufragio universal. No resulta ocioso
senalar que los legisladores, a diferencia de los
jueces, almomentodeenfrentarseacuestiones
politicas sobre las que existe un verdadero e
inagotable desacuerdo pueden ponderar vy
justificar sus decisiones interpretativas con
base en argumentos extralegales como son
las preferencias morales y/o politicas que
sostienen en nombre de sus representados,
las cuales, cabe sefalar, soOlo resultaran
legitimas mientras respeten el marco fijado
por la Constitucion.

En caso de que como producto del libre
juego de la politica se tomasen decisiones
en contra de la misma Carta Fundamental,
entonces, el Tribunal Constitucional, como
asi lo establecen sus funciones como
defensor y garante jurisdiccional de la misma,
se encontrara habilitado para expulsar del
ordenamiento todo acto de naturaleza tanto
juridico como politico que contravenga el
contenido de la Norma Suprema. Este seria,
pues, el paradigma en virtud del cual tanto
el legislador como el juez constitucional
se ajustarian de manera adecuada a las
funciones y competencias que a cada uno

228 Ferreras, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, CEPC, 2021, p. 48.

229 Aunque resulte «preferible» es necesario hacer la salvedad de que la postura sostenida guarda ciertas diferencias respecto a lo defendido por los autores
cuyas teorfas forman parte de este modelo. Véase, Bellamy, Richard, Constitucionalismo politico, Madrid, Marcial Pons, 2010, y Tomkins, Adam, «In
Defence of the Political Constitution», en Oxford Journal of Legal Studies, nimero 22, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 157-175.
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le corresponde en virtud de su posicion
institucional dentro del Estado.

En definitiva, si la Constitucion es la norma
a través de la cual se establecen los
mecanismos que regulan el poder politico y
la funcion de esta jurisdiccion es defender
la Constitucion, en consecuencia, lo que el
Tribunal Constitucional defiende es el espacio
legitimo de la politica en el que los 6rganos
democraticos representativos ejercen sus
funciones. Es de esta conclusion de donde
se extrae el fundamento constitucional sobre
el que se sostiene el principio de deferencia
hacia el legislador democratico como
mandato categorico alajusticia constitucional.
Por tanto, actuar en contrasentido a este
principio aduciendo la tutela y proteccion
de los derechos fundamentales, —como asi
sostienen las teorias del constitucionalismo
de los derechos—, equivale a subvertir a la
misma Constitucion. Es simple y llanamente
usurpar las funciones que por antonomasia
son exclusivas al soberano limitandolo en su
quehacer. Es, en definitiva, socavar las bases
que sostienen todo Estado Constitucional.

Siendo esta, pues, la conclusion provisional
a la que hemos llegado en la presente
investigacion, la cual, con toda humildad
tenemos a bien reconocer, esperamos que
con el paso del tiempo y el continuo estudio
poder seguir enriqueciendo 0 mejorando
en aras de dar respuesta a las falencias de
las que pueda adolecer. Es esta la actitud,
conforme al método falsacionista de Karl
Popper, que hemos considerado prudente
adoptar frente a la ciencia juridica y la teoria
politica. Esto se debe a que, en nuestra
opinion, el estudio y analisis de estas ramas
del conocimiento responde cada vez mas
a intereses contingentes en vez de un fin
objetivo como pudiese ser la tan cuestionada
verdad. Pero, quién sabe, quizasy, esto ultimo
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s6lo sea un juicio errado de este precoz autor,
el cual soélo estaria dispuesto a afirmar lo que
los antiguos con tanta prudencia sostuvieron:
«errare humanum est».

En un futuro pretendemos continuar esta linea
de investigacion abordando temas como
son la teoria de la democracia, la teoria de
la justicia, la argumentacion juridica y otros
asuntos afines que tengan como elemento
comun ese punto limite en el que la linea que
separa el derecho y la politica se va haciendo
cada vez mas difusa.
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Resumen

La responsabilidad penal de la persona juridica en la Republica Dominicana se ha regulado de
forma disimil e inconsistente, mutando su tipologia entre diferentes cuerpos normativos. El objeto
del presente trabajo es justificar su existencia fuera de la teoria clasica del delito y desde el analisis
econdmico del derecho, para evaluar la naturaleza de la responsabilidad penal de la empresa mas
eficiente para la consecucion de sus objetivos, asi como el andlisis de los incentivos que deben crearse
para su efectiva implementacion tendiente a reducir el costo social del delito. La responsabilidad
penal de la persona moral es una realidad que debe ser explotada de forma debida para evitar su
distorsion y asegurar su vigencia, por o que en el presente trabajo se evaluara desde el prisma de
los principios clasicos de la economia y su impacto social.

Palabras clave: Derecho Penal Econdmico, responsabilidad penal de la persona juridica, analisis
econdmico del derecho, compliance, Teoria del Delincuente Racional.

Abstract

The enterprise’s criminal responsibility in the Dominican Republic has been inconsistently requlateqd,
changing its nature in each legal disposition. This investigation's goal is to validate its existence not
from classic criminal theory but from law and economics’ perspective in order to evaluate the most
efficient means to regulate the enterprise’s criminal responsibility and the incentives necessary for
its implementation and the reduction of its social cost. The enterprise’s criminal responsibility is a
reality that must be correctly exploited to prevent its distortion and ensure its validity, which justifies
the application of economic principles in its analysis to measure its social impact.

Keywords: criminal Economic Law, corporate criminal liability, law and economics, Deterrence
Theory, compliance.
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I. I. Introduccion al delito desde la teoria
economica

El desarrollo comercial contemporaneo ha
creado una necesidad de reinterpretacion
de principios juridicos que antano se daban
por sentado para justificar su vigencia vy
efectividad. En el estado juridico actual,
la mayoria de la actividad econdmica es
generada empresarialmente, por lo que la
sociedad comercial delincuente genera un
importante desafio social, particularmente
partiendo de la dificultad en la delimitacion
de la responsabilidad penal en cascada. Es
esta expansion mercantil la que ha generado
importantes retos en materia delictiva,
especialmente cuando se trata de la aplicacion
de sanciones penales a personas morales.

La aplicacion de principios de laeconomia para
replantear normas juridicas es un fendémeno
no tan reciente y, sin embargo, el analisis
economico del derecho no ha calado, por el
momento, en la cultura juridica dominicana
pese al interés practico de determinar la
institucion juridica mas eficiente para resolver
problemas juridicos. El analisis econdmico
del derecho estudia los mecanismos para
una mejor distribucion de recursos hacia las
actividades mas socialmente deseadas v,
por ello, su aplicacion al derecho penal es
altamente conveniente.

El analisis econdmico del derecho estudia la
forma en la que el ordenamiento juridico influye
sobre la conducta del individuo, ponderando
las implicaciones de externalidades positivas
(otorgamiento de beneficios) o negativas
(aplicacion de sanciones), asi como también
la manera en la que las normas juridicas
constituyen incentivos o desincentivos para la
comisionde hechos beneficiales o perjudiciales
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para el sistema, dependiendo de sus
necesidades. Ademas, como se fundamenta
en la teoria de la eleccion racional (cuestion
plenamente desarrollada en materia penal),
su aplicacion permite determinar el por qué el
delincuente toma decisiones coherentes con
sus preferencias, dependiendo de los costes
y frutos de su actuar y, consecuentemente,
permite dirigir el disefio normativo a un estado
en el que su contenido sea el verdaderamente
deseado.

Para esta area, el delincuente es un ente
racional que maximiza beneficios con su
comportamiento y es, sobre esta base, que
los principales detractores de la aplicacion de
este método al estudio penal sustentan su
disconformidad. Bajo esta teoria, la decision
de delinquir va mas alla de la maximizacion de
los réditos econdmicos, empero, para el caso
de la responsabilidad penal de la persona
juridica este criterio debe ser reinterpretado
porque la existencia misma de una persona
moral conlleva un animus lucrandi.

La economia, como disciplina, puede
definirse por su metodologia mas que por su
objeto y por ello, su aplicacion en la ciencia
juridica es altamente funcional, especialmente
en la penal, por su marcado interés por
determinar cémo los incentivos definen
el comportamiento de un individuo®. Esta
reinterpretacion juridica consiste en detener la
concepcion del delincuente con factores de
salud fisica 0 mental y colocar el interés de la
comision de ilicitos penales en la escogencia
deliberada de una persona que maximiza el
aprovechamiento del mal comportamiento
sobre el costo de su eventual e hipotética
sancion.

2 MICELI, T. Contemporary issues in Law and Economics. Nueva York: Ed. Routledge, 2018. ISBN: 978-1-138-09975-3.
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Jeremy Bentham ya habia razonado sobre que
«el valor del castigo nunca debe ser menor que
el beneficio de la ofensa»®. Este criterio hace
nacer una formula expresando cuando una
persona — fisica 0 moral — tomara la decision
de delinquir, en el sentido siguiente: ganancia
del delito < probabilidad de la sancion x la
gravedad de la pena. Expresado de forma
distinta, solo cuando la probabilidad de la
sancion y la posterior pena sean superior a la
ganancia esperada del comportamiento ilegal,
un hipotético delincuente se vera instado a
comportarse de acuerdo con la ley.

Esto tiene una particular relevancia para el
tema abordado porque una de las principales
justificaciones para la responsabilidad penal
de la persona juridica es la alta dificultad de
(i) el descubrimiento del mal comportamiento
por la asimetria de informacion; y (i) su
eventual sancion. Es decir, las complejidades
de advertir la ocurrencia de delitos y su
asignacion a una persona fisica particular
en sociedades complejamente organizadas
es un incentivo para el mal comportamiento
cuando las ganancias sean superiores al
comportamiento acorde a la ley. Sin embargo,
la forma en la que se regula esta figura varia
enormemente de jurisdiccion en jurisdiccion —
y para la Republica Dominicana entre una ley
y otra — y no existen términos pacificamente
aceptados sobre cual es la manera optima en
la que una ficcion juridica puede responder
criminalmente.

La finalidad del derecho penal, desde el
andlisis econdmico del derecho, parte de una
teoria de la disuasion (deterrence theory),

en virtud de la que los agentes econdmicos
que pretenden la maximizacion de bienestar
deciden cumplir o incumplir la norma a
partir de un analisis de costos y por ello
solo la obedecen cuando el beneficio de su
acatamiento es mayor que el de su desacato®.
Asi entonces, la finalidad del derecho penal
econoémico desde el analisis econdémico del
derecho debe ser que el cumplimiento de la
norma sea mas barato — 0 menos costoso —
para el delincuente que su eventual rupturay el
nivel 6ptimo de disuasion puede conseguirse
al igualar la sancion esperada por el delito con
los costos sociales generados, descontando
la probabilidad de su deteccion.

Un razonamiento coherente pareceria revelar
que mientras menos costos genere para el
Estado y logre los mismos fines, pues mas
favorable sera la norma por implementar,
empero, hay otros elementos que deberan ser
valorados porque lo que pretende el analisis
econoémico del derecho no es reducir los
costos estatales sino eficientizar la inversion
de recursos. La normativizacion tendiente a
la disuasion evita que el hecho sea cometido
y, en consecuencia, no solo hay menores
tasas criminologicas, sino que, ademas,
conlleva un menor costo social al no requerir
la identificacion, captura, persecucion,
sentencia y encarcelamiento del delincuente®.

El enfoque del presente articulo sera el de
buscar una justificacion de la configuracion
de la responsabilidad penal de la persona
juridica fuera de los criterios convencionales
de la teoria del delito, utilizando un criterio
positivo del analisis econdmico del derecho.

3 BENTHAM, J. An introduction to the Principles of Morals and Legislation [en linea]. Londres: Ed. Batoche Books, 1781. [consulta: 30 de junio de 2023].
Disponible en: https://socialsciences.mcmaster.ca/econ/ugcm/3lI3/bentham/morals.pdf

4 ODED. S. Inducing corporate compliance: a law and economics analysis of corporate liability regimes [en linea]. Instituto de Rotterdam para el Andlisis
Econdémico del Derecho, num. 1009/05, 2010. [consulta: 12 de julio de 2023]. Disponible en: https://escholarship.org/uc/item/0g4081d5

5 CHALFIN, A. y MCCRARY, J. Criminal Deterrence: a review of the literature [en linea]. Journal of Economic Literature, 55 (1), 5-58, 2017. [consulta: 20

de mayo de 2023]. Disponible en: https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4212&amp;context=faculty scholarship
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Como tal, en las paginas que continlan se
analizara la favorabilidad social de criminalizar
la conducta empresarial, asi como de las
formas mas eficientes de hacerlo.

Il. Responsabilidad penal de la persona
juridica y analisis economico del
derecho

A. Necesidad politico-criminal de la
responsabilidad penal de la persona
juridica

El desarrollo comercial sirvid de base para
el nacimiento de conductas cada vez mas
complejas cuya lesividad social era latente y
parala que el sistema penal tradicional devenia
insuficiente. El sistema penal tradicional tuvo
que mutar del adagio societa delinquere non
potest y buscar soluciones tendientes a evitar
la impunidad de sociedades en las que, por
la division de responsabilidades y difusion de
las actuaciones, resultaba dificil la aplicacion
de principios clasicos de la imputacion penal
SO pena de arriesgarse a proteger conductas
ilicitas de forma sistematizada.

El efecto disuasivo del derecho penal se
consigue, precisamente, logrando que
el costo de la comision y aprehension
del delito sea mucho mayor que el rédito
recibido por su comision. La finalidad de la
responsabilidad penal de la persona juridica
es que sea la propia empresa quien asuma el
desvalor econémico de su conducta y que no
deba ser subvencionado por el Estado o los
particulares.

La doctrina econdmica del derecho atribuye
responsabilidad penal a la persona juridica
sobre dos argumentos®. En primer lugar, se
interpretan las conductas de los empleados
en el marco de su encargo O mision

6  ODED. S. Ob Cit.
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empresarial como si fuesen tomadas por la
propia sociedad. La linea argumentativa de
este desarrollo consiste en que la empresa
delincuente, a través de sus instrumentos,
pretende obtener un beneficio competitivo
sobre el resto a traves de medios socialmente
inidbneos, consiguiendo que la omision del
cumplimiento normativo genere mayor utilidad
gue Su némesis.

Por ello, la contrapartida legal implica que
el dafno social causado (que a su vez es el
aprovechamiento generado por encima de la
media comercial que acata la norma) tenga
que ser asumido por la propia persona moral.
AlUn mas, esta premisa crea un incentivo a la
contratacion de personal dispuesto a romper
las normas penales, conociendo que no seran
sancionadas por tales conductas.

En segundo lugar, la asimetria de informacion
justifica que la responsabilidad de prevenir
una conducta recaiga sobre la parte que esté
en una posicion aventajada para tal fin. Se
parte de un criterio de competencia funcional
y capacidad para sostener que la empresa
esta funcionalmente favorecida para controlar
y dirigir a sus empleados. Lo que se pretende
con esto es limitar el esfuerzo y empleo
de recursos de parte del aparato estatal y
delegarlo sobre los agentes comerciales,
por lo que una politica penal eficiente
produciria incentivos de auto aplicacion legal
para prevenir, desalentar y reportar el mal
comportamiento.

Hay que recordar que, en materia de delitos
econémicos, las normas juridicas influyen
sobre la conducta cual si fuesen precios de
transaccion, por lo que es de suponerse que
si se incrementa la posibilidad de sancion o
esta se agudiza - como si se tratase de un
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incremento del valor de un bien en el mercado
-, la conducta ilegal disminuira. Asi entonces,
para disminuir la «oferta» delincuencial, el
legislador debe reducir el valor obtenido
por el delincuente por su conducta contra-
normativa.

Ante la ausencia de sanciones -sea de facto
o de iure-, un analisis de costo-beneficio para
la empresa siempre tendera a la conducta
mediante la cual maximice estos Uultimos,
aungue no sea socialmente deseada. Por lo
tanto, silaempresaesracionalydesprendiendo
el sustrato moral del comportamiento,
escogera la conducta mas favorable para
sus intereses, aunque sea delictiva. La
responsabilizacion penal de la persona moral
implica que la empresa no solo debe valorar
su utilidad, sino también sus costos a través
de la visidon de una eventual sancion como un
precio de mercado que la obligue a considerar
el costo social de la conducta. Por ello, si se
obliga a las personas morales a interiorizar
el resultado de sus comportamientos, tanto
positivos como negativos, tendra un incentivo
de consideracion para acatar las normas
juridicas a las que se debe.

BECKER desarrolld6 una férmula mediante
la cual indicd que la cantidad de ofensas
cometida por una persona se ve influenciada
por la probabilidad de su condena, la gravedad
de la sancion y algunas otras variables. La
formula fue expresada inicialmente de la
forma siguiente: decision de delinquir (O);
probabilidad de aprehension y sancion del
eventual delincuente (P); sancion por la ofensa
(F); vy, variable que representa el resto de las
influencias ejercidas sobre el presunto criminal
(U). Resultando en lo siguiente: O = (p, f, u)’.

Esta férmula contiene el interés de todo
individuo, sea persona fisica o moral, de
delinquir desde una perspectiva racional. Se
advierte que esta compuesto por elementos
externos e internos de la empresa delincuente.
Mientras que la probabilidad de aprehension
(o) y la sancion (f) son cuestiones ajenas a
la vida interna de la empresa, el resto de las
variables (u), corresponden, exclusivamente,
a un proceso decisorio en su seno. Por lo
anterior, una politica criminal eficiente debe
estar dirigida a regular los primeros dos
elementos hasta el punto en que la comision
del delito nunca devenga mas barata que el
cumplimiento de la ley.

El analisis econdmico del derecho penal parte
de la premisa de que la manipulacion de los
componentes de la anterior formula modifica la
disuasiondelanormarepresiva. Unincremento
en p o en f de la anterior férmula reduce la
utilidad de la ofensa y, consecuentemente,
de la oferta delictual, conllevando a que el
eventual delincuente utilice otros medios mas
socialmente convenientes para conseguir el
mismo fin ante el acrecentamiento de una
sancion y la posibilidad de su imposicion.

La pregunta es si la responsabilidad penal de
la persona juridica colabora con el incremento
de la posibilidad de aprehension de delitos
y consecuentemente servir de apoyo para
la disuasion de la actividad delictiva de la
empresa. En virtud de lo desarrollado con
anterioridad, la respuesta a esta pregunta
pareciera ser afirmativa, pero depende en
gran medida del diseno normativo adoptado.
La disuasion penal no es igual en casos de
responsabilidad objetiva que en casos de
responsabilidad vicarial, tampoco ante la
existencia de eximentes o atenuantes de

7 BECKER, G. Crime and Punishment: an economic approach [en linea]. Chicago: Ed. NBER, 1974. [consulta: 20 de julio de 2023]. Disponible en:

https://www.nber.org/system/files/chapters/c3625/c3625.pdf
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responsabilidad penal a través de programas
de cumplimiento o iniciativas similares.

La concepcion que tenga un ordenamiento
criminal sobre la naturaleza de la
responsabilidad penal de la persona juridica
influira directamente sobre la comision de
tipos penales. De manera general, existen dos
grandes concepciones, la responsabilidad
objetiva (en la que los programas de
cumplimiento no juegan ningun papel) y la
responsabilidad por negligencia (en la que,
dependiendo de su modalidad, el sistema de
compliance exime de pena o la atenua).

El analisis econdmico del derecho indicaria
que, en caso de responsabilidad estricta u
objetiva, los esfuerzos desplegados por la
persona moral para evitar delitos devienen
irrelevantes y, en consecuencia, no tienen
incentivos para cuidar su comportamiento,
a sabiendas de que en todos los casos
seran sancionadas. La responsabilidad
penal corporativa por negligencia ataria la
posibilidad de sanciones penales a la debida
diligencia de la persona moral de adecuar sus
sistemas internos con la ley para asegurar la
prevencion de la comision de tipos penales
hasta donde sea posible. La negligencia
implicaria la ruptura a un deber de cuidado
que, de ser respetado, representaria un
beneficio para la empresa delincuente.

El analisis de negligencia tiende a ser
complejo y casuistico por lo que el analisis
economico del derecho disefid una formula
mediante la cual se pretende determinar
objetivamente cuando se configura a partir
de un calculo de riesgos previsibles a través
de la denominada «Férmula de Hand»®. Para
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determinar la negligencia del causante de
un dano, el razonamiento mencionado toma
Ccomo insumos los siguientes tres elementos:
probabilidad del dano (P), la pérdida causada
por el dano (L) y el costo de la precaucion
(B). Usando estos insumos, se considerara
que una empresa que desarrolle un plan de
cumplimiento sera negligente si

B<PL

Es decir, la negligencia de una empresa
eventualmente  responsable  penalmente
puede constatarse cuando el costo de
prevencion sea menor que el dano causado a
la victima por la probabilidad de su ocurrencia
y aun asi la persona moral continle con la
actividad potencialmente lesiva al punto de
que se concretice el dano. Si bien esta formula
otorga un baremo estatal de cuando puede
una persona moral considerarse negligente,
para asegurar la efectividad de su politica,
el Estado también debe valorar cuando le es
conveniente a una persona moral cuidarse a
si misma.

MILLER formulé un método objetivo para
analizar esta Ultima pregunta bajo el siguiente
supuesto: «una empresa gasta un monto
de C en actividades de prevencion como
la imposicion de un tone from the top. El
resultado es que logra evitar la sancion PF con
una probabilidad de Z. Y que la probabilidad
de esta Ultima incrementa con el gasto de
cumplimiento». Por lo tanto, la empresa,
actuando como un ente racional, desarrollara
un programa de cumplimiento cuando su
costo sea menor o igual al costo de la sancion
sin su existencia, o, dicho de otro modo®:

8 Esta formula nacié de un criterio jurisprudencial norteamericano aplicado con exclusividad al derecho de dafos (tort law), empero, su fundamento es
plenamente extrapolable al andlisis de la especie porque se justifica sobre un calculo de los beneficios generados por el hipotético infractor frente a una
conducta dafina. Su aplicacion a la responsabilidad penal parte de un criterio netamente analégico.

9 MILLER, G. An economic analysis of effective compliance programs [en linea]. New York: Research Handbook on Corporate Crime and Financial
Misdealing, New York University School of Law, Law &amp; Economics research paper series, num. 14-39, 2017 [consulta: 11 de julio de 2023].
Disponible en: https://wwws.law.northwestern.edu/research-faculty/events/colloquium/laweconomics/documents/2017_spring_miller_compliance.pdf

PUCMM | 77


https://wwws.law.northwestern.edu/research-faculty/events/colloquium/laweconomics/documents/2017_spring_miller_compliance.pdf

M Revista IURIS FORUM, n.° 5 e Escuela de Derecho

(1-2) + (PF) + C < (PF)

Si bien es cierto que el simple hecho de que
la suma gastada en un plan de cumplimiento
no afecta, necesariamente, su efectividad,
No €S Menos cierto que resulta ilogico para
una persona moral el invertir recursos en un
programa disfuncional. La sociedad comercial
aprovechara los incentivos normativos
para cuidarse a través de la inversion en
mecanismos de salvaguarda eficientes, pero
esta finalidad se conseguira de forma mas
efectiva cuando el ordenamiento las beneficie
por su buen comportamiento. Esta linea es la
que hallevado a una cultura de autorregulacion
empresarial en jurisdicciones como la
espanola, en la que la persona moral ve su
responsabilidad penal atenuada o eximida
dependiendo de la efectividad y vigencia de
sus sistemas de proteccion internos.

B. Implicaciones de la autorregulacién
empresarial

El sistema de prevencion de delincuencia
empresarial se marca por una importante
asimetria de la informacion entre el Estado
y la empresa y la investigacion de delitos
cometidos por la persona juridica ha
demostrado ser marcadamente compleja
por la dilucién de responsabilidades, incluso
al punto de justificar la necesidad de la
figura sobre estos términos. Dentro de esta
situacion, algunas jurisdicciones - la espanola,
por ejemplo -, han asumido un régimen de
autoorganizacion empresarial en la que la
empresa funge como un brazo colaborador
por la ventaja y el hipotético control que posee
sobre los hechos y su descubrimiento.

La delegacion de una facultad estatal de
esta naturaleza no es una renuncia de la
administracion a sus responsabilidades,
no se trata de ausencia de Estado, sino de
eficientizar su presencia para ejercer su
labor de control social de la forma adecuada
y funcional para el entorno econdmico
contemporaneo. En términos de NIETO se
trata de un «intervencionismo a distancia» que
se sustenta sobre la cooperacion entre 10s
poderes publicos, sujetos regulados y demas
miembros del sistema’®.

En un ejemplo creado desde el analisis
econdémico del derecho para determinar el
deberdecuidadoenmateriaderesponsabilidad
civil  extracontractual -guardando las
diferencias-, se aplic6 un razonamiento
extrapolable al tema sub examine. En este
caso se pone en consideracion un accidente
en el que el autor o la victima pueden prevenir
Su ocurrencia invirtiendo recursos en alguna
clase de precaucion. Resulta notorio que seria
econoémicamente inutil que ambos invirtieran
en igual medida porque la inversion de solo
uno de ellos es suficiente para evitar el hecho.
En esta situacion, deviene eficiente que la
parte para quien el costo del cuidado resulte
menor — denominado «evasor del menor
costo» — sea quien realice la inversion'',

La responsabilidad penal de la persona
juridica se ha sostenido sobre un deber de
autoorganizacion que le es otorgado a la
empresa, que esta en la obligacion de disenar
modelosy patrones parafiscalizarse a simisma
a través de programas de cumplimiento.
Ademas, en jurisdicciones como la sefalada,
la atribucion de comportamientos delictivos

10 NIETO MARTIN, A. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal de la empresa [en linea]. Revista
Electrénica Semestral de Politica Publicas en Materias Penales, num. 5, 2008. [consulta: 2 de julio de 2023] ISSN-e 0718-3399. Disponible en: https://

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2712397
11 MICELI, T. Ob. Cit.
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a una persona moral se sostiene sobre un
sistema interno de desorganizacion, es decir,
la empresa delinque cuando sus sistemas
internos de control devienen ineficientes. Este
sistema presupone un alejamiento de la tutela
estatal en favor de la persona moral, quien
es la encargada de establecer mecanismos
de prevencion de delitos y de sancionarlos
oportunamente.

Esta disyuntiva sobre la asimetria de la
informacion entre el Estado y la empresa ha
sido presentada en la ciencia econdmica
a partir de la teoria de juegos mediante el
conocido «dilema del prisionero». AGUILERA
GORDILLO aplicé este razonamiento para
justificar la favorabilidad de la autorregulacion
empresarial, partiendo de las siguientes
premisas'?: (i) las empresas adoptan un
programa de cumplimiento si les beneficia;
(i) las empresas no adoptan un programa
de cumplimiento porque no les beneficia;
(i) el Estado promueve la autorregulacion; vy,
(iv) el Estado monopoliza la investigacion vy
sancion de conductas penalmente relevantes
cometidas por personas morales. Descrito de
otra forma,

Estado
No
Promover
promueve
autorregu-
. autorregu-
lacion ‘s
lacion
Cumplir 3,3 0,4
Empre-
sa No 4,0 1,1
cumplir

Fuente: AGUILERA GORDILLO 2018, p. 237.

Distinto al caso clasico del dilema del
prisionero, las unidades descritas deben
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verse como «unidades de beneficio». En ese
sentido, la peor opcidn para las empresas es
el desarrollo de un programa de cumplimiento
en un Estado que no lo valora ni representa
ningun beneficio, porque debera enfrentar los
costos de su implementacion y la eventual
condena cuando se concretice el riesgo
penal, por lo tanto, no tendra incentivos para
cuidarse a si misma vy evitar la comision de
delitos (por ello le representa un valor de
0), pese a la ganancia para el Estado por la
prevencion delictiva que crea el programa
de cumplimiento (por ello le representa un
valor de 4). Por otro lado, si la empresa no
implementa un programa de cumplimiento
ni el Estado lo valora, pues se obtendra un
resultado suboptimo, en el que si bien la
empresa no tendra que gastar tales recursos
y el Estado no confiar en ella, tampoco recibira
una utilidad preventiva y de descubrimiento
efectivo el segundo, ni de atenuacion o
exencion de responsabilidad penal la primera.

En tercer lugar, al Estado no le funciona crear
un sistema de autorregulacion si no confia
en que las empresas pueden cumplir con tal
cometido porque estas podran beneficiarse
por los programas de cumplimiento
cosmeéticos (por ello, el valor de beneficio a
la empresa es de 4 y para la administracion
es 0), porque a que las sociedades les
es conveniente invertir poco dinero en
cumplimiento disfuncional. En cuarto y ultimo
lugar, la opcion mas favorecedora para los
intereses de ambas partes es la promocion
de la autorregulacion, con la implementacion
de programas de cumplimiento efectivos
de parte de las empresas porque el Estado
recibiria el rédito de este control empresarial
preventivo y las sociedades veran su grado

12 AGUILERA GORDILLO, R. Compliance penal: régimen juridico y fundamentaciéon analitica de la responsabilidad penal de la persona juridica y el
compliance penal [en linea]. Tesis doctoral inédita, Universidad de Cérdoba, 2018. [consulta: 18 de junio de 2023]. Disponible en: https://helvia.uco.es/
xmlui/bitstream/handle/10396/16714/2018000001783.pdf?sequence=1&amp:isAllowed=y
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de responsabilidad penal matizada o eximida.

Es importante hacer una acotacion y es que
la autorregulacion regulada no pretende
eliminar los costes al Estado porque a las
empresas les resulta «mas barato» prevenir,
porque tal postura es insostenible frente a
los efectos que tiene sobre las personas
morales en si mismas. A la regulacion desde
el analisis econdmico del derecho lo que le
importa es la eficiencia y el costo de manera
macro para todo el sistema y no solo de
forma individualizada para los agentes que
se ven afectados o beneficiados por ella;
dicho de otro modo, esta autorregulacion no
pretende reducir los costos para el Estado
de la prevencion y sancion delictiva, sino el
costo social de sus efectos. Como se indico
con anterioridad, esta concepcion de la
responsabilidad penal de la persona moral
traslada el costo de prevencion al «evasor de
menor costo».

Ill. Conclusiones

La responsabilidad penal de la persona
juridica tiene com finalidad la disuasion de
conductas lesivas socialmente cometidas
por las empresas. Este fin solo puede ser
conseguido cuando la utilidad esperada del
delito no supera la obtenida invirtiendo ese
mismo tiempo Yy recursos en actividades
licitas. Por esto, se parte de la visualizacion
de la empresa delincuente como un ente
racional que solo pretende maximizar sus
propios beneficios, cuestion que si bien es
cierto es la principal critica a esta area de
estudio, no es menos cierto que no puede ser
ponderada en igual medida en el caso de las
personas morales porque el fundamento de su
existencia es, precisamente, la exacerbacion
de ganancias.

Es un principio del analisis econdmico del
derecho el que una norma eficiente debe
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inducir a las empresas a internalizar los
costos sociales de su actividad, por lo que la
pena imponible debe valorar no solo el dano
de la conducta sino el costo de su sancion
y reparacion. Solo en este caso en el que
una persona moral no solo vea la conducta
delictiva como un hipotético beneficio, sino
que se le haga responder por el mismo valor
del dano que causo, esta se vera disuadida de
desplegar una conducta contraria a derecho.

La valoracion normativa que debe realizarse
para asegurar que una norma penal sea
eficiente recae sobre dos elementos, por
un lado, la probabilidad de aprehension v,
por el otro, la sancidn sobre la ofensa. Una
de las justificaciones de responsabilizar
penalmente a la empresa por la conducta
lesiva es la dificultad material de investigacion
existente por los patrones de division de
responsabilidades, cuestion que conlleva a
altos indices de impunidad empresarial. Por
ello, el disefio de incentivos a las empresas
para que colaboren con este fin a través
de la creacion y aplicacion de programas
de cumplimiento que impidan la comision
de delitos en el seno de la sociedad o que,
en caso de cometerse, sean debidamente
sancionados con una menor erogacion de
recursos, pareceria ser la opcion preferente.

Lo anterior conlleva a que la responsabilidad
objetiva de la persona moral no pareciere
ser la opcion mas eficiente porque la
sociedad nunca se vera incentivada ni a
cuidar su comportamiento ni a desarrollar
programas de cumplimiento, por lo que un
sistema basado sobre la negligencia resulta
ser mas convincente. Es necesario crear
externalidades positivas paraquelasempresas
se vean incentivadas a invertir fondos en la
implantacion y ejecucion de programas de
cumplimiento  verdaderamente  efectivos.
Como las empresas son maximizadoras



naturales de beneficios, la norma debe tender
a que resulte mas barato su cumplimiento
que su desacato, no solo imponiendo penas
mas altas (externalidades negativas), sino
estableciendo utilidades como la exencion o
atenuacion de la pena (externalidad positiva).

Es, por lo anterior, que la forma mas eficiente
del Estado asegurar por el cumplimiento real
y efectivo de su politica criminal empresarial
reside en confiarle al «evasor de menor costo»
la labor preventiva y de investigacion por
encontrarse en una posicion favorecida para
ello. La responsabilidad penal de la persona
moral basada en la autorregulacion a través
de la creacion de programas de cumplimiento
penal efectivos resulta la opcion con mayores
beneficios sociales porque al tiempo de que
obliga a la empresa a internalizar el costo
de su conducta, esta se vera altamente
incentivada a cuidar su comportamiento y el
de sus instrumentos para evitar la comision
de tipos penales, en lugar de sancionarlos
una vez que el dano penalmente relevante ya
fue causado.
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La querella penal y la afectacion de derechos fundamentales
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Resumen

El presente articulo tiene por objeto el andlisis de la querella penal, como medio de ejercicio de la
accion penal, no solo para aquellos delitos de accidon privada, sino para aquellas causas penales,
donde la victima desea constituirse en parte del proceso y asi estar facultada para coadyuvar
con la persecucion del delito, independientemente ya haya iniciado de oficio o por denuncia. El
proceso penal panameno se inspira en garantias, principios y reglas que promueven el respeto a
los derechos humanos, incluyendo el control jurisdiccional por parte del Juez de Garantias, frente a
posibles afectaciones de derechos fundamentales. La decision adoptada a través de una resolucion
de archivo de la causa por parte del Ministerio Publico no es una medida absoluta, pues a peticion
de la victima-denunciante o victima-querellante, el Juez de Garantias, podra revisarla en acto de
audiencia y de no estar debidamente motivada, podra revocarla. El articulo concluye indicando
que los derechos fundamentales comprenden derechos subjetivos, deberes positivos y garantias
constituciones cuyo respeto y reconocimiento es de obligatorio cumplimiento para todos los actores
del proceso.

Palabras clave: proceso, accion penal, querella, querellante, victima, derechos humanos, archivo,
juez de garantias, criterio de oportunidad.

Abstract

This article’s object is the analysis of the criminal complaint, as means for the execution of the
criminal action, not only for those crimes of private action, but for those criminal cases, where
the victim wishes to become a part of the process and thus be empowered to collaborate with
the prosecution of the crime, independently from the nature of the initiation: either by rule of law
or by a complaint. The Panamanian criminal process is inspired on guarantees, principles and
rules promoting the respect for human rights, including the jurisdictional control by the Judge
of Guarantees, in the face of possible affectations of fundamental rights. The decision adopted
by means of a filing resolution of the case by the Public Prosecution’s Office is not an absolute
measure, since at the request of the victim-complainant, the Judge of Guarantees may review it in
the audience and if it is not properly motivated, he may revoke it. The article concludes indicating
that the fundamental rights include subjective rights, positive duties and constitutional guarantees,
whose respect and acknowledgement is of mandatory compliance for all the process actors.

Keywords: process, criminal action, complaint, complainant, victim, human rights, filing, judge of
guarantees, opportunity criteria.
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I. I. Introduccion

La querella, con base al proceso penal
panameno, constituye una de las formas
de inicio de la investigacion preliminar, que
responde especificamente a los delitos de
accion privada, asi como también a aquellos
de accidon publica dependiente de instancia
privada. No obstante, la ley le reconoce a la
victima del delito la posibilidad de dejar de ser
denunciante y, a través de la solicitud que, por
medio de un abogado, haga al Fiscal de la
Causa, el derecho de constituirse en parte del
proceso, como querellante. La observancia de
garantias fundamentales dentro del proceso
penal no debe diferenciar entre victimas
denunciantes y victimas querellantes, sin
embargo, la practica ha demostrado que,
para las primeras, el hecho de no ser parte
del proceso no genera obligacion alguna de
probar su relato.

Con independencia de la forma en que un
hecho punible deba investigarse, la querella,
en la practica, suele generar la percepcion de
promover mayor compromiso del Ministerio
Fiscal en el cumplimiento de esa proteccion
que la Constitucion y la ley, a favor de los
sujetos pasivos de la relacion criminal, digase,
las victimas de los delitos.

Esta obligacion de la proteccion de la victima
y denunciantes del delito, se extiende
igualmente a los colaboradores del sistema,
en todas las etapas del procedimiento penal.
En este trabajo me propongo exponer, la
importancia de la querella, en el marco de los
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derechos derivados a favor de la victima. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana (en
adelante la CortelDH) enfatiza que la victima
es parte integral del proceso y los Estados
estan comprometidos con el reconocimiento
de sus derechos. Asi, por ejemplo, la
legalidad vy la igualdad procesal de las partes
aseguran el efectivo cumplimiento del rol
que las instituciones y sus funcionarios estan
llamados a desempenar.

Il. Derechos humanos y justicia penal

El respeto a los derechos humanos es uno
de los fundamentos basicos del modelo
de justicia penal acusatorio que impone
que las partes en el proceso sean tratadas
con dignidad®. Los Estados, al adherirse y
ratificarse a instrumentos internacionales de
derechos humanos, adquieren obligaciones
de respetarlos, protegerlos y cumplirlos®.

El derecho a la igualdad ante la ley y a la no
discriminacion forman parte de las libertades,
derechos y prohibiciones relacionados con los
derechos humanos de primera generacion,
es decir aquellos que pertenecen a la esfera
de los derechos civiles y politicos*. Esa
igualdad ante la ley implica que los Estados
estan obligados a velar por la observancia
de los derechos humanos sin discriminacion
por motivo alguno, incluyendo aquellos que
expresamente menciona nuestra Carta
Magna, cuando en su articulo 19 senala que
«No habra fueros o privilegios ni discriminacion
por razon de raza, nacimiento, discapacidad,
clase social, sexo, religion o ideas politicas»°.

2 Rodriguez, Javier L. (2007). Derechos Humanos y Justicia Penal. San José, Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Obtenido de

https://www.corteidh.or.cr/tablas/24328.pdf

3 Cadavid Otero, Margarita. M. (2015). Derechos humanos y sistemas de proteccion: el caso de los 6rganos cuasi juridicos del Sistema Universal y
Regional Americano. Bogota, Colombia: Universidad Militar Nueva Granada. Obtenido de http://hdl.handle.net/10654/13892; Gil, Amparo S. (2007). El
primer tratado de derechos humanos del siglo XXI: la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Revista Electronica de Estudios
Internacionales (REEI), 2-26. Obtenido de https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2327515

4 Gazmuri Rivero, Consuelo. (2004). Los derechos fundamentales en la empresa: algunas perspectivas de género. Chile: Departamento de Estudios,
Direccién del Trabajo. Obtenido de https://www.dt.gob.cl/portal/1626/articles-71195_archivo_01.pdf

5 Bailon Corres, Moisés J. . (2009). Derechos humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias y derechos de los pueblos indigenas; algunas
consideraciones generales. Derechos Humanos México(12), 103-128. Obtenido de http://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/r28614.pdf
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Nuestro proceso penal se inspira en una
serie de principios y entre ellos, la igualdad
procesal contenida en el articulo 19 del
Codigo de Procedimiento Penal®, garantiza
que las partes tengan la oportunidad de
intervenir con igualdad de posibilidades
para ejercer las facultades y los derechos
fundamentados en la Constitucion Politica, los
tratados y convenios internacionales de los
cuales Panama es parte, asi como también
el conjunto de normas previstas en el referido
Codigo’.

El derecho penal material se activa cada
vez que se destruye un bien juridico vy, en
consecuencia, el derecho procesal penal
actia como instrumento para ejercer esa
accion sancionadora (ius puniendi) con
pleno apego a un conjunto de principios de
obligatoria observancia:  debido proceso,
contradiccion, inmediacion, simplificacion,
eficacia, oralidad, publicidad, concentracion,
estricta igualdad de las partes, economia
procesal, legalidad, constitucionalizacion del
proceso y derecho de defensa®.

El ejercicio de esa accion sancionadora del
Estado en materia penal es obligatorio paralos
agentes del Ministerio Publico y en el caso de
procesos especiales, este rol le corresponde
a la Asamblea Nacional, conforme lo sefala
la Constitucion Politica de la Republica de
Panama (articulo 160)° y la Ley (articulos 39
y 487" del Cbdigo de Procedimiento Penal)
(ICPP], Ley 63, 2008). Esta accion penal
puede ser publica, dependiente de instancia
privada y accion privada.

lll. Querella, victima y ejercicio de la
accion penal

La querella, a la luz de los articulos 110% y
114" del Codigo de Procedimiento Penal, es
una de las formas de ejercicio de la accion
penal, aplicable no sélo aquellos casos de
accion privada, es decir, en delitos contra el
honor, competencia desleal, expedicion de
cheques sin fondos, revelacion de secretos
empresariales, sino también a todos aquellos,
donde las victimas del delito, deciden

84

Caédigo Procesal Penal [CPP]. (28 de agosto de 2008). Ley No. 63. Panama: G.O. 26114; Articulo 19. Igualdad procesal de las partes. Se garantizara la
intervencion de las partes con iguales posibilidades de ejercer las facultades y los derechos previstos en la Constitucion Politica, los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Republica de Panama y en este Codigo. Los jueces preservan el principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos
los obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten. No deben mantener ninguna clase de comunicacién con las partes o sus abogados sobre los
asuntos sometidos a su conocimiento sin dar previo aviso a todas ellas.

Nikken, Pedro . (1994). El concepto de derechos humanos. Estudio de Derecho Humanos(l), 15-27. Obtenido de https://www.civilisac.org/civilis/wp-
content/uploads/El-concepto-de-derechos-humanos-Pedro-Nikken.pdf

Ovalle B., Marcelo I. (2019). La dignidad humana como limite al ius puniendi. La jurisprudencia del tribunal constitucional de Chile. Revista de
Fundamentacion Juridica, 28(1), 35-68. Obtenido de https://www.redalyc.org/journal/720/72060572002/html/

Constitucion Politica de la Republica de Panaméa [CONST]. (1972). Ley No. 1 de 11 de octubre. Panamé: G.O. 17210.

Articulo 39. Competencia del Pleno de la Corte Suprema. La Corte Suprema de Justicia sera competente para conocer, en Pleno, de los siguientes
negocios penales: 1. De los procesos penales y medidas cautelares contra los Diputados, el Procurador General de la Nacion, el Procurador de la
Administracion, los Ministros de Estado, los Magistrados del Tribunal Electoral o el Contralor General de la Republica, o de los cometidos en cualquier
época por personas que, al tiempo de su juzgamiento, ejerzan alguno de estos cargos.

Articulo 487. Competencia. Compete al Pleno de la Corte Suprema de Justicia la investigacion y juzgamiento de los actos delictivos y policivos cuya
comision se atribuya a los diputados de la Republica, principales o suplentes. La investigacion podra ser promovida por querella o denuncia del ofendido
y sera presentada ante la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia. Cuando se trate de causas penales no concluidas que se hayan iniciado en
una agencia del Ministerio Publico, del Organo Judicial, del Tribunal Electoral, de la Fiscalia General Electoral, de la jurisdiccién aduanera o en cualquiera
otra jurisdiccion, el funcionario o el juez que conozca del caso elevara inmediatamente el conocimiento del proceso en el estado que se encuentre, en
lo que concierna al diputado principal o suplente, a la Corte Suprema de Justicia. Lo dispuesto en el parrafo anterior también se aplicara en las causas
policivas en que aparezca involucrado un diputado principal o suplente.

Articulo 110. Ejercicio de la accion penal. La accion penal es publica y la ejerce el Ministerio Publico conforme se establece en este Codigo, y podra ser
ejercida por la victima en los casos y las formas previstos por la ley. Los agentes del Ministerio Publico tendran la obligacion de ejercer la accién penal,
salvo en los casos que la ley autoriza a prescindir de ella. También la ejerce la Asamblea Nacional segun lo establecido en la Constitucion Politica y la ley.

Articulo 114. Accién privada. Son delitos de accion privada y que requieren querella para iniciar el procedimiento y ejercer la accién penal los siguientes:
1. Delitos contra el honor. 2. Competencia desleal. 3. Expedicién de cheques sin fondos. 4. Revelacion de secretos empresariales. Si la victima en estos
casos desiste 0 cesa en sus actuaciones, el Ministerio Publico debera abstenerse de ejercer la accion penal.
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constituirse como partes del proceso, a través
de la figura procesal del querellante.

El articulo 271 del Codigo de Procedimiento
Penal constituye una de las formas de inicio
de la investigacion preliminar, entendiéndose
por esta como aquella etapa procesal que
antecede a la etapa de investigacion de los
hechos en la cual se practican diligencias que
conduzcan a la comprobacion de los hechos
y a la identificacion de los autores y participes
en este.™

Nuestra legislacion Procesal Penal define
como querellante legitimo, a la victima del
delito, segun los términos previstos en su
articulo 79, es decir:

«Articulo 79: La Victima. Se considera
victima del delito:

1. La persona ofendida directamente por
el delito.

2. El conyuge, el conviviente en union de
hecho, los parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo
de afinidad y los herederos de la
persona ofendida.

3. Los socios, en relacion con los delitos
que afecten a una sociedad, cometidos
por quienes la dirigen, administran,
gerencian o controlan.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

4. Las asociaciones reconocidas por
el Estado, en los delitos que afecten
intereses colectivos o difusos, conlleven
graves perjuicios patrimoniales para el
Estado o afecten servicios publicos,
siempre que el objeto de la asociacion
se relacione directamente con esos
intereses.

5. Las instituciones y entes publicos
afectados en los casos de delitos
contra la Administracion Publica vy
contra el patrimonio econdémico, ©
cuando por cualquier circunstancia se
encuentren afectados sus bienes.

6. Engeneral, toda persona que individual
0 colectivamente haya sufrido danos
y/0 lesiones fisicas, mentales o
emocionales, incluyendo la pérdida
financiera o el menoscabo sustancial
de sus derechos, como consecuencia
de acciones que violen la legislacion
penal vigente, con independencia de
que se identifique, aprehenda, enjuicie
o condene al infractor y de la relacion
familiar existente entre ellos».

La citada norma permite que el concepto
de victima sea extensivo no sélo a personas
naturales, sino también a personas juridicas'™.

Y en ese sentido de extensidn alos querellantes
legitimos derivados de la condicion de
victimas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'®, en casos como el delas Hermanas
Serrano Cruz, Villagran Morales'’, Bamaca

14 Articulo 271. Formas de inicio de la investigacion preliminar. La investigacion preliminar del hecho punible podra iniciarse de oficio, por denuncia o por
querella. Articulo 272. Objeto de la investigacion. La fase de investigacion tiene por objeto procurar la resolucion del conflicto si ello resulta posible, y
establecer si existen fundamentos para la presentacion de la acusacion mediante la obtenciéon de toda la informacién y elementos de conviccion que
sean necesarios para esa finalidad, presentados por el Ministerio Publico o el querellante 0 ambos, con la oportunidad de la defensa del imputado.

15 Waller, Irvin. (2020). Derechos para las Victimas del delito. Equilibrar la Justicia. México: Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE)

16 Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador (Corte Interamerica de Derechos Humanos 1 de Marzo de 2005). Obtenido de https://www.

corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia?/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=247

17 Beloff, Mary. (2004). Los derechos del nifio en el sistema interamericano. Buenos Aires: Cuando un caso no es “el caso”. Comentario a la sentencia
Villagréan Morales y otros (Caso de los “Nifios de la calle”). Obtenido de https://docs.escr-net.org/usr_doc/Comentario_Mary Beloff Cap-2-Ill.pdf

PUCMM | 85


https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=247
https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=247
https://docs.escr-net.org/usr_doc/Comentario_Mary_Beloff_Cap-2-III.pdf

M Revista IURIS FORUM, n.° 5 e Escuela de Derecho

Velasquez'® y Molina Theissen'® ha dejado
claro el hecho de que las victimas son tanto
la persona objeto del hecho ilicito (la persona
desaparecida, torturada, intenso sufrimiento
y la desesperacion causada, entre otros)
como sus familiares inmediatos?®. La variada
jurisprudencia de la Corte IDH, nos permite
comprender la incorporacion progresiva de la
victima, a través del reconocimiento de sus
derechos?'.

La legitimacion de la victima del delito,
de conformidad con el articulo 85 del
Codigo Procesal Penal exige que «en los
delitos investigables de oficio, la victima o
su representante legal podra promover la
persecucion penal o intervenir en la ya iniciada
por el Fiscal». La norma reconoce al Estado
el derecho a constituirse como querellante,
cuando sus instituciones resultan victima del
delito, como ocurre en los delitos contra la
administracion publica, entre otros?.

La normativa procesal igualmente prevé
la oportunidad de desistir para la victima-
querellante, como un procedimiento alterno
de solucion al conflicto penal, de conformidad
alos articulos 201,23 20224y 2032, referente al:
catélogo de delitos aplicable, las condiciones
para el desistimiento y su control judicial,
respectivamente.

La etapa de investigacion inicia formalmente
una vez que el juez de garantias, como
consecuencia de una audiencia de imputacion
haya fijado el plazo de seis (6) meses 0 menor
a este para concluir la investigacion en si.
Previo a la fijacion del plazo de investigacion, el
Ministerio Publico esta facultado para practicar
diligencias que conduzcan a la comprobacion
del hecho ilicito y a la identificacion de los
autores y participes en este.

Si durante esa investigacion preliminar no
judicializada, el Fiscal no logra: individualizar
al autor o participe del hecho ilicito, reunir
los elementos de conviccion necesarios,

20

21

22

23

24

25
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Case of Bamaca-Velasquez vs Guatemala (Corte Interamericana de Derechos Humanas 22 de Febrero de 2002). Obtenido de https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec 91 _ing.pdf

Rostica, Julieta C. (2021). La justicia frente a los crimenes de lesa humanidad y genocidio en Guatemala: Avances y retrocesos desde un caso testigo.
El caso Molina Theissen. Revista de Estudios sobre Genocidio, 63-79.

Rios Tovar, L. (Julio-Diciembre de 2020). La reparacion de las victimas y la justiciabilidad de los derechos fundamentales en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Revista De La Facultad De Derecho Y Ciencias Politicas. Universidad Pontificia Bolivariana, 50(133), 429-453.
Obtenido de https://doi.org/10.18566/rfdcp.v50n133.a09

Barrera, Luis F. (Julio-Diciembre de 2017). La corte interamericana de derechos humanos y la reparacién integral a las victimas, en el marco del conflicto
armado en Colombia. Revista Ratio Juris, 12(25), 69-87. Obtenido de https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6427269

Béaez, Julio José Rojas. (2010). La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de Reparaciones y los Criterios del
Proyecto de Articulos sobre Responsibilidad del Estado por Hecho Internacionalmente lllicitos. American University International Law Review, 23(1), 91-
126. Obtenido de https://digitalcommons.wcl.american.edu/auilr/vol23/iss1/5/

Articulo 201. Oportunidad y clases de delitos. Antes del juicio oral se podra desistir de la pretensiéon punitiva, en los siguientes delitos: 1. Homicidio
culposo, lesiones personales y lesiones culposas. 2. Hurto, apropiacion indebida, estafa y otros fraudes, usurpacion, dafios y delitos cometidos con
cheque. 3. Incumplimiento de deberes familiares y actos libidinosos cuando la victima sea mayor de edad. 4. Evasion de cuotas o retencion indebida,
siempre que no afecten bienes del Estado. 5. Contra la propiedad intelectual que no causen peligro a la salud publica. 6. Calumnia e injuria. 7.
Inviolabilidad del domicilio e inviolabilidad del secreto. 8. Falsificacién de documentos en perjuicio de particulares.

Articulo 202. Condiciones para el desistimiento. En la admisién del desistimiento se tendréan en cuenta las siguientes condiciones: 1. Que se haya
acordado el resarcimiento de los dafios y perjuicios. 2. Que, tratandose de violacion de domicilio, no debe haber sido ejecutada con violencia sobre las
personas, con armas o por dos 0 mas personas. En los casos de homicidio culposo, no procede el desistimiento cuando el imputado estaba bajo los
efectos de bebidas embriagantes, de drogas o sustancias que produzcan dependencia fisica o siquica o cuando el agente abandone, sin justa causa, el
lugar de la comisién de los hechos. En los delitos relativos a los derechos laborales, el desistimiento procede cuando la persona imputada haya remitido
las cuotas empleado-empleador o los descuentos voluntarios a la entidad correspondiente antes del juicio oral.

Articulo 203. Control judicial del desistimiento. La victima en la fase de investigacion podra presentar desistimiento de la pretension punitiva ante el
Juez de Garantias con relacion a los delitos permitidos por este Codigo. El Juez de Garantias, en una audiencia oral con la participacion de las partes,
se pronunciara sobre su admisibilidad o inadmisibilidad, mediante resolucién irrecurrible. En el supuesto de admitirlo aprobara el acuerdo y declarara
extinguida la accidn penal, en caso contrario continuara el procedimiento.

| Enero - junio 2023


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_91_ing.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_91_ing.pdf
https://doi.org/10.18566/rfdcp.v50n133.a09

comprobar la existencia de un delito, entonces
podra, mediante resolucion  motivada,
disponer el archivo provisional del caso.
Esta decision no es absoluta, ya que si con
posterioridad surgen elementos que permitan
identificar los autores o participes, la causa
podra ser reaperturada, conforme estable el
Codigo Procesal Penal®®.

Las victimas-denunciantes y las victimas-
querellantes, asimismo, se encuentran
legitimadas para solicitar la revision del
archivo, la cual tendra lugar en una audiencia
de afectacion, en la cual, por una parte,
las victimas expondran las razones por las
que consideran que sus derechos han sido
vulnerados y, por el otro lado, el representante
del Ministerio Publico, defendera las razones
que lo motivaron a decretar un archivo de la
causa sometida a su conocimiento. El juez por
su parte, decidira si mantiene o no el archivo.

A pesar de que victimas-victimas y victimas-
querellantes, pueden incidentar la decision
del archivo adoptada por el Fiscal de la
causa y quedara a la expectativa que este
decida reabrirla, si con posterioridad, surgen
elementos que permitan identificar a los
autores o participes del hecho punible. En
la practica, las victimas del delito, si deciden
s6lo denunciar, quedan en una desventaja
procesal frente a aquellas que deciden
querellar, pues las primeras se someten a la
expectativa antes descrita, mientras que las
segundas, pueden confrontar judicialmente la
decision adoptada por el Ministerio Publico,
haciendo valer sus derechos.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

Desde la perspectiva de la dignidad humana,
contenida en el articulo 7 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, «todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacion a tal discriminacion»;
y es por ello, que victimas-denunciantes y
victimas-querellantes, pueden exponer ante
el Juez de Garantias, cualquier vulneracion de
derechos que consideren materializada con la
decision de archivo de la causa proferida por
el Ministerio Publico. De igual forma, el articulo
8 de la propia declaracion sostiene que «toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo,
ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley»?7.

En ese mismo sentido, el articulo 14 del Pacto
de Derechos Civiles Politicos establece que
«todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial». La
Convencion Americana, en su articulo 24,
referente a la igualdad ante la Ley, indica
que todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley?.

26

27

28

Articulo 275. Archivo provisional. El Fiscal puede disponer el archivo del caso, motivando las razones, si no ha podido individualizar al autor o participe o
es manifiesta la imposibilidad de reunir elementos de conviccion. En este caso, se podra reabrir la investigacion si con posterioridad surgen elementos
que permitan identificar a los autores o participes. Asi mismo, dispondra el archivo, si estima que el hecho no constituye delito, desestimando la
denuncia o las actuaciones. Su decision sera revisada por el Juez de Garantias si la victima lo solicita. Articulo 276. Deber del Ministerio Publico. Es
deber del Ministerio Publico promover la investigacion de los delitos perseguibles de oficio y de los promovidos por querella, mediante el acopio de
cualquier elemento de conviccion ajustado a los protocolos de actuacion propios de las técnicas o ciencias forenses necesarias para esa finalidad. El
Fiscal respectivo realizara todas las investigaciones necesarias con relacion a los hechos de los cuales tenga conocimiento con la colaboracion de los
organismos de investigacion. Podréa disponer, en la forma prevista en este Cédigo, las medidas razonables y necesarias para proteger y aislar los lugares
donde se investigue un delito, a fin de evitar la desaparicion o destruccién de rastros, evidencias y otros elementos materiales.

Naciones Unidas. (10 de Diciembre de 1948). Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Obtenido de https://www.un.org/es/documents/udhr/
UDHR booklet SP_web.pdf

Naciones Unidas. (16 de diciembre de 1966). Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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La propia Constitucion Politica de Panama
establece que las autoridades de la
Republica de Panama estan instituidas para
«asegurar la efectividad de los derechos vy
deberes individuales y sociales, y cumplir y
hacer cumplir la Constitucion y la Ley... Los
derechos y garantias que consagra esta
Constitucion, deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que
incidan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona». El Codigo Procesal
Penal, en sus articulos 3%° y 19%, sobre los
principios del proceso y en especifico, aquel
que refiere a la igualdad procesal de las
partes, «se garantizara la intervencion de las
partes con iguales posibilidades de ejercer
las facultades y los derechos previstos en la
Constitucion Politica, los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Republica
de Panama y en este Codigo. Los jueces
preservan el principio de igualdad procesal,
debiendo allanar todos los obstaculos que
impidan su vigencia o lo debiliten...».

ello, independientemente, legitimada frente
a la victima-querellante, toda vez que la
comunicacion que la primera realiza al
Ministerio Publico de la ocurrencia de un delito
investigable de oficio, no la convierte en parte
del proceso, ni la obliga a probar su relato.
No obstante, ese criterio genera, desde la
perspectiva de los derechos humanos, un

sesgo que limita el principio de igualdad ante
la ley, como elemento basico del derecho
fundamental de acceso a la justicia. Este
impedimento legal, podria frente a una
eventual reforma procesal ser eliminado o
redactado con un enfoque mas participativo,
sin distingo alguno de los tipos de victimas;
caso parecido ocurre, por ejemplo, en el
caso de los acuerdos de pena, donde la
negociacion del mismo, solo contempla la
participacion del Ministerio Publico y del
imputado, dejando por fuera a la victima del
delito o a la representacion de esta.

La revision del archivo dispuesto por el Fiscal
dela causa, permite al ente jurisdiccional frenar
posiblesvulneraciones de derechosy contribuir
con la continuidad de las investigaciones que
el Ministerio Publico esta llamado a realizar
con objetividad e imparcialidad, es decir, que
se investigue lo favorable y lo desfavorable. El
acceso a la justicia es un derecho humano de
vital importancia para la convivencia pacifica
entre los ciudadanos y el goce de los bienes
juridicos que garantizan una vida digna; en
ese sentido, cuando un juez de garantias
dispone el desarchivo de la investigacion
y, en consecuencia, la continuidad de las
diligencias, también aplicando ese test de
legalidad a todos aquellos procesos iniciados
por querella, pero a los cuales se les ha
aplicado un criterio de oportunidad®'.

29 Articulo 3. Principios del proceso. En el proceso se observan los principios del debido proceso, contradiccion, inmediacion, simplificacion, eficacia,
oralidad, publicidad, concentracién, estricta igualdad de las partes, economia procesal, legalidad, constitucionalizacion del proceso y derecho de

defensa.

30 Articulo 19. Igualdad procesal de las partes. Se garantizara la intervencion de las partes con iguales posibilidades de ejercer las facultades y los derechos
previstos en la Constitucion Politica, los tratados y convenios internacionales ratificados por la Republica de Panama y en este Cédigo.

31 Articulo 212. Criterios de oportunidad. Los agentes del Ministerio Publico podran suspender o prescindir total o parcialmente del gjercicio de la accion
penal o limitarla a algunas de las personas que intervinieron en el hecho, en cualquiera de los casos siguientes: 1. Cuando el autor o participe del delito
haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que haga innecesaria y desproporcionada una pena. 2. Cuando se trate de un hecho
que no afecte gravemente el interés de la colectividad o cuando la intervencion del imputado se estime de menor relevancia. 3. Cuando la accién penal
esté prescrita 0 extinguida. No procede la aplicacion del criterio de oportunidad en los delitos que afecten el patrimonio del Estado o cuando el imputado
hubiera sido un funcionario publico en el ejercicio de su cargo o por razén de este, cuando hubiera cometido dicho delito.

Articulo 213. Efectos de la aplicacion del criterio de oportunidad. La decisién que prescinda de la persecucion penal publica por aplicacién de criterio de
oportunidad declara extinguida la accion penal con relacion del participante de quien a favor se decide.

Articulo 214. Control de la medida. La decisién que prescinda de la persecucion penal publica por aplicacion del criterio de oportunidad sera notificada
a la victima o al querellante conforme a la regla general de notificaciones contenida en este Cédigo, para que, dentro de los quince dias siguientes,
anuncie sus objeciones, caso en el que se sometera al control por parte del Juez de Garantias dentro de los diez dias siguientes. En la audiencia el Juez
escuchara a la victima y decidira de plano sobre la extincién o no de la accién penal, instando en este caso a que se continle con la investigacion.
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En virtud de lo anterior, el querellante tiene un
rol legitimado, que lo constituye en un sujeto
procesal, no solo en los delitos de accion
privada, sinotambién entodos aquellos, donde
la victima ademas de comunicar la probable
comision de un delito, decide constituirse
en parte del proceso, con lo cual podra
promover la persecucion penal o intervenir
en la ya iniciada por el Fiscal, sin que esto
represente una interferencia a las funciones
que el Ministerio Publico realiza y consciente
en todo momento, que toda actuacion
contraria a derecho dentro del proceso
acarrea en si consecuencias. Asimismo, frente
a los derechos fundamentales (derechos
subjetivos, garantias constitucionales-legales
y los deberes positivos que vinculan a los
distintos ejes del poder publico) el Estado
esta comprometido no sélo a respetar los
derechos del querellante sino también a
contribuir a la realizacion de estos, a través
de la legalidad procesal y el respeto a los
derechos humanos, basado en lo dispuesto
en la Constitucion, los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Republica de
Panama.

IV. Conclusion

Termino este articulo sefalando que existe un
reconocimiento de derechos fundamentales
derivados de la querella, como forma de
gjercicio de la accion penal y a su vez, a favor
de la victima, como sujeto pasivo del delito.
El sistema penal acusatorio panamefo se
inspira en el respeto a los derechos humanos
y en la solucion del conflicto; y en ese sentido,
el aporte de la jurisprudencia interamericana
ha sido positivo, pues ha permitido la
sensibilizacion de nuestros operarios de
justicia, en cuanto a la importancia de la tutela
concreta de derechos vy libertades de las
distintas victimas-denunciantes y victimas-
querellantes. La importancia del tema abre

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

el debate serio, a posibles modificaciones,
en cuanto a las limitaciones que hoy las
victimas del delito enfrentan en el proceso
penal, los acuerdos de pena son un ejemplo
de ello, pues este procedimiento alterno, soélo
le reconoce participacion directa al Juez de
Garantias, el Ministerio Publico y al imputado.
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