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Editorial
IURIS Forum

La Revista luris Forum, de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica Madre y
Maestra (PUCMM), presenta su cuarto nimero, correspondiente al periodo julio-diciembre de 2022.
Su contenido muestra el continuo interés de esta casa de estudios de fomentar el pensamiento
juridico critico y, con ello, un analisis comprensivo y contemporaneo del derecho que auxilie a las
generaciones actuales en el gjercicio practico de esta siempre dinamica area del saber.

En este nimero encontraran, al igual que en sus predecesores, contribuciones de juristas y académicos
nacionales e internacionales. En este sentido, se inicia con el trabajo del profesor espanol Dr. Carlos
Gomez-Jara Diez sobre el <compliance penal» y la responsabilidad penal de las personas juridicas,
figuras que analiza a la luz del proyecto de nuevo Codigo Penal dominicano que todavia reposa en
el Congreso Nacional.

A continuacion, dos aportes del Comité Editorial de esta revista. El primero, de la autoria del profesor
Amaury A. Reyes Torres, renombrado constitucionalista, sobre Teoria del Derecho vy la discusion
que en el seno de esta se produce sobre los sistemas estaticos del derecho. Por su parte, la Dr.
Jimena M. Conde Jiminian aborda lo relativo al control politico que ejercen las camaras legislativas
sobre aquellos instrumentos que emanan del derecho internacional.

De igual manera, integran este numero un estudio del Lic. Israel José sobre la integracion de los
contratos a partir de la adopcion, por el constituyente dominicano, de la clausula del Estado social y
democratico de derecho, y como esto incide en la regla pacta sunt servanda. Asimismo, dos jovenes
estudiantes de Derecho aportan las ultimas dos contribuciones; el primero, Julio E. Ortiz Peguero
trata lo relativo al uso de un vehiculo de motor legalmente adquirido como garantia implicita de la
libertad de transito y sus implicaciones en el sistema juridico dominicano. Y, el segundo, Maike M.
Lara Espinal, cierra con un interesante analisis sobre el conflicto bélico ruso-ucraniano, que estallo
el 24 de febrero de 2022 con la invasion de Rusia a Ucrania, y que, a la fecha de esta publicacion,
aun continua, asi como su incidencia e implicaciones sobre los derechos humanos.

De lo sefnalado se colige que la revista luris Forum mantiene su interés académico de presentar la
mayor diversidad de temas y problematicas juridicas de actualidad. En tal virtud, aprovechamos
la ocasion para exhortar a todos los juristas interesados participar en los proximos numeros, cuya
convocatoria permanece abierta.
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Compliance penal y responsabilidad penal de las personas juridicas: a
proposito del nuevo Codigo Penal dominicano

Carlos Gomez-Jara Diez'
Recibido: 26 de junio de 2022 — Aceptado: 16 de mayo de 2023

Resumen

La nueva propuesta de Codigo Penal en la Republica Dominicana ha avanzado en la linea emprendida por
otros ordenamientos juridicos: el reconocimiento de que los programas de cumplimiento constituyen una
defensa frente a la imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas. En el articulo se abordaran
las cuestiones mas relevantes de esta nueva propuesta en el ambito del compliance penal y su afectacion
a la responsabilidad penal de las personas juridicas dominicanas.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, compliance, codigo penal

Abstract

The newly proposed Penal Code in the Dominican Republic heads in the direction already undertaken by
other legal systems. acknowledging compliance programs as a defense against corporate criminal liability.
In this paper we will explore the most pressing issues addressed by the New Penal Code in the area of
corporate compliance and its influence over corporate criminal liability.

Keywords: corporate criminal liability, compliance, penal code.

1 Doctor Europeo en Derecho, LL.M. Columbia University y profesor acreditado titular de Derecho Penal, imparte clases y conferencias en diversas
universidades y centros, siendo autor de mas de un centenar de publicaciones sobre derecho penal econémico. Es socio fundador de Corporate
Defense SLP (cgj@corporate-defense.com).

COMO CITAR: Gémez-Jara Diez, Carlos (2022). Compliance penal y responsabilidad penal de las personas juridicas: a propdsito del nuevo Caodigo Penal
dominicano, luris Forum, N.° 4, julio-diciembre 2022, Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra, pp. 6-22 ISSN (en linea): 2811-4949 / Sitio web:
https://www.pucmm.edu.do/publicaciones/revista-iuris-forum
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l. Introduccion

En el Proyecto de Ley de Cdodigo penal de la
Republica Dominicana, recibido por la Camara de
Diputados de la Republica Dominicana el 15 de
marzo de 2022, seincluye unaimportante novedad
frente a propuestas anteriores: la introduccion de
tres Parrafos — Parrafo ll, Il y IV — en el articulo 8
de Nuevo Caodigo Penal [NCP] que (i) conforman
los criterios para que una persona juridica
dominicana pueda ver exonerada o atenuada su
responsabilidad penal y (i) suponen un impulso
notable a la autorregulacion regulada en el ambito
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas?®. Es decir, alejandose de criterios propios
del &mbito civilista — que vienen determinados por
la responsabilidad quasi objetiva de la persona
juridica por los hechos cometidos por sus érganos,
representantes o subordinados — se introducen
criterios propios del ambito penal en los que
la persona juridica sélo puede responder
penalmente por su hecho propio y no por
el hecho ajeno de las personas fisicas. En
pocas palabras, cuando la persona juridica haya
cumplido con sus deberes de direccion, control
y supervision, no respondera penalmente por los
delitos cometidos por sus érganos, representantes
0 subordinados, pese a que esos delitos se hayan
cometido en representacion y beneficio de la
persona juridica. Esto es: se ha introducido una
auténtica defensa material para la persona

juridica.

Ciertamente, no faltaran voces que aludan al
hecho de que la introduccion de esta defensa
supone una suerte de «carta blanca» para las
empresas a la hora de delinquir. Nada mas alejado

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

de la realidad. Gracias a la introducciéon de dicha
defensa, las personas juridicas dominicanas
tendran un importante incentivo para adoptar
robustos programas de cumplimiento y de esta
manera evitar su responsabilidad penal. La
adopcion de dichos programas de cumplimiento
reduce significativamente el riesgo de comision de
delitos en el seno de personas juridicas y conlleva
un importante beneficio para la sociedad en
general al fomentar una cultura de cumplimiento
de la legalidad en el entorno empresarial.

La experiencia en numerosos paises — entre ellos
Espana — muestra como desde la introduccion de
una eximente de responsabilidad penal para las
personas juridicas basada en la adopcion de unos
programas de cumplimiento claramente definidos,
el tejido empresarial del pais ha comenzado a
adoptar paulatinamente dichos programas de
cumplimiento. Y ello ha resultado en un cambio
de la cultura empresarial que redunda en la
conformacion de las empresas como buenos
ciudadanos corporativos  (Good Corporate
Citizens)® que velan por el cumplimiento de la
legalidad en el seno de su organizacion.

En este sentido, el prelegislador dominicano ha
actuado de forma mas inteligente que el legislador
espanol. Asi, cuando se introdujo en el aho 2010
la responsabilidad penal de las personas juridicas
en Espana, lo cierto es que la regulacion espanola
solo contemplaba la posibilidad de la atenuante
cuando se hubieran adoptado antes del Juicio
Oral «medidas eficaces para prevenir y detectar
delitos»*. Esto es, ni se preveia la eximente ni se
especificaban los requisitos de esas medidas.
El resultado fue que pocas empresas decidieron

En general, sobre esta cuestion, vid. Carlos Gémez-Jara Diez, Derecho penal econdmico y Autorregulacion, Santo Domingo, 2016, passim.

En este punto, vid. Carlos Gémez-Jara Diez, Derecho penal econémico y Autorregulacion, Santo Domingo, 2016, passim. Sobre la importancia de
este concepto vid. Carlos Gémez-Jara, La culpabilidad penal de la empresa, 2005, pp. 254 ss.; Carlos Gémez-Jara, La responsabilidad penal de las
empresas en EE.UU., 2006, pp. 76 ss. En la literatura estadounidense vid. entre otros, Richard Gruner, «Compliance Programs and Corporate Liability:
A Look into the Future», en: Basri et al (eds.), Corporate Compliance: Caremark and the Globalization of Good Corporate Conduct, 1998, p. 199; Richard
Gruner / Louis Brown, «Organizational Justice: Recognizing and Rewarding the Good Citizen Corporation», en: J.Corp.L. 21 (1996), p. 732; Swenson,
«The Organizational Guidelines’ “Carrot and Stick” Philosophy, and Their Focus on “Effective” Compliance», en: U.S. Sentencing Commission; Corporate
Crime in America: Strengthening the “Good Citizen” Corporation, 1995, pp. 34 ss.

Carlos Gémez-Jara Diez, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva
legislacion espafiola, Edisofer, 2010; Carlos Gomez-Jara Diez, «Aspectos sustantivos de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en Julio
Banacloche / Carlos Gémez-Jara / JesUs Zarzalejos, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid
2011, pp. 31 ss.; Carlos Gémez-Jara, «La culpabilidad de la persona juridica», en: Bajo / Feijoo / Gémez-Jara, Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2 ed., 2016, pp. 143 ss.
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implementar programas de cumplimiento. Sin
embargo, tras la reforma del afio 2015 — en la
que se introdujo la posibilidad de la eximente y
se definieron los elementos que debian contener
los programas de cumplimiento — la sociedad
empresarial espafnola comenz6 a adoptar dichos
programas de forma mucho mas importante.

En lo que sigue, llevaremos a cabo un andlisis de la
estructura de dicha defensa de la persona juridica
en el NCP, comentaremos los requisitos de los
programas de cumplimiento y haremos referencia
a los estandares internacionales en materia de
programas de cumplimiento para concluir que
la adopcion de estos estandares proporciona a
las personas juridicas dominicanas no soélo una
defensa frente a su responsabilidad penal, sino
también una mejora sustantiva de sus sistemas
de gestion — lo cual redunda en un incremento
notable de la eficacia de la organizacion —.

Il. Estructura de la defensa de la persona
juridica

EINCP contiene en el Art. 8 y sus diversos Parrafos
la estructura basica de imputacion y defensa de la
persona juridica. Asi, de forma general, establece
lo siguiente:

Articulo 8.- Responsabilidad penal de las personas
juridicas. Las personas juridicas seran penalmente
responsables de las infracciones cometidas por
los actos u omisiones punibles de sus 6rganos,
representantes o subordinados que hayan sido
ocasionados en su representacion, siempre que
estos actos u omisiones sean al mismo tiempo
consecuencia del incumplimiento por parte de
la persona juridica de sus deberes de direccion,
control 0 supervision, respecto de sus 6rganos,
representantes o subordinados.

Esto es, en primer lugar, se establece el
presupuesto de la imputacion - infracciones
cometidas por los actos u omisiones punibles de
sus organos, representantes o subordinados que
hayan sido ocasionados en su representacion —
y, a continuacion, en segundo lugar, establece
el fundamento de la defensa — siempre que

8 | Julio - diciembre 2022

estos actos u omisiones sean al mismo tiempo
consecuencia del incumplimiento por parte de
la persona juridica de sus deberes de direccion,
control 0 supervision, respecto de sus 6rganos,
representantes o subordinados —. En general
se puede observar una estructura tipica de
responsabilidad penal por omision: se comete
un acto u omisiéon punible por un tercero, debido
a la omision por parte de la persona juridica de
sus «deberes de direccion, control y supervision
respecto de dicho tercero». Ambos son
responsables igualmente del delito.

Asi, establece el Articulo 9 del NCP:

Articulo 9.- Responsabilidad compartida.
La responsabilidad penal de las personas
juridicas no excluye la de cualquier persona
fisica que haya comprometido su propia
responsabilidad en los mismos hechos, sea
como autor o complice

Desde el punto de vista de la persona juridica, por
tanto, el fundamento de su responsabilidad penal
no reside enlaaccion uomision de la personafisica,
sino en la omision de los deberes de direccion,
control y supervision. En pocas palabras: el hecho
propio de la persona juridica reside precisamente
en dicha omision (incumplimiento de deberes) —
que es diferente del hecho propio de la persona
fisica, consistente en los actos u omisiones
punibles —. Ese hecho propio de la personajuridica
se puede denominar como un «delito corporativo»
que seria diferente del hecho propio de la persona
fisica, que se puede denominar como «delito
individual». Expresado de otra manera, no
todo delito individual de la persona fisica
en representacion y beneficio de la persona
juridica es un delito corporativo.

En Espana se ha desarrollado una importante
jurisprudencia por parte del Tribunal Supremo —
a partir de una igualmente importante propuesta
doctrinal® — para definir en qué consiste el hecho
propio de la persona juridica. El hecho propio
de la persona juridica, también denominado
delito corporativo, consiste — segun el Tribunal
Supremo espanol en su decisiva Sentencia de 16



de marzo de 2016° — en un «déficit estructural en
los mecanismos de prevencion y deteccion del
delito».”

Una vez establecido este marco genérico, el
NCP viene a definir como se concretan esos
deberes de direccion, control y supervision desde
la perspectiva juridico-penal. Y esa concrecion
consiste en la implementacion y monitorizacion
de programas de compliance penal.

En efecto, establece el Parrafo Il

Parrafoll - Laresponsabilidad penal de las personas
juridicas podra ser atenuada o exonerada siempre
que cuente con politicas y programas en gjecucion
de cumplimiento normativo y de prevencion de la
comision de las infracciones que le pudieran ser
imputadas.

De igual manera, se sefala en el Parrafo VI:

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

El NCP detalla, igualmente, qué circunstancias
deben concurrir para que el resultado penal
generado por las actuaciones de las personas
fisicas no sea imputable objetivamente a la
persona juridica — esto es: se establece cuando
la persona juridica si ha cumplido con sus
deberes y, en consecuencia, no concurre una
omision punible por parte de la persona juridica
—. Fundamentalmente se trata de que () se
hayan adoptado e implementado los programas
de Compliance penal (i) las medidas de control
contenidas en los referidos programas hayan sido
vulneradas de forma intencional por las personas
fisicas. En efecto, sefala el Parrafo Ill:

Parrafo lll - En las infracciones cometidas por
las personas juridicas, se considerara que los
deberes de direccion, control y supervision
se han cumplido, y por tanto la persona
juridica no responde penalmente, cuando se

] o o configuren las dos circunstancias siguientes:
Parrafo VI - La acreditacion de cumplimiento

parcial de los requisitos y programas de 1. La persona juridica demuestra
prevencion podra dar lugar a atenuacion objetivamente  haber adoptado e
de la sancién, a ser valorada segun las implementado, segun la  normativa
circunstancias de la infraccion o infracciones vigente y asociadas al ambito econémico
cometidas. o de produccion correspondiente, los

Sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiol vid. Carlos Gémez-Jara, El Tribunal Supremo ante la responsabilidad penal de las personas
juridicas, 2 ed., 2019, pp. 84 ss. Criticos con el concepto de «delito corporativo»: Miguel Diaz y Garcia Conlledo, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Un analisis dogmatico», en: Gémez Colomer (Coord.). Tratado sobre Compliance penal, 2019, p. 115 que «las personas juridicas, si
es que responden penalmente, lo hacen de delitos concretos (hechos que encajan en los diferentes tipos para los que el CP prevé tal responsabilidad) y
no debe correrse el riesgo (no digo por tanto que sea exactamente eso lo que hace la jurisprudencia) de que se aluda a un genérico “delito corporativo,
con resultado de...». Vid. igualmente Manuel JesUs Dolz-Lago, «¢,Responsabilidad penal de las personas juridicas versus Delito corporativo?», en: Diario
La Ley no 8856, de 4 noviembre 2016, sobre la denominada «inmunidad programada»; vid. también Manuel Jesus Dolz-Lago, «Doctrina de la Fiscalia
General del Estado sobre Compliance: Discordancias con la Jurisprudencia», en: Gémez Colomer (Coord). Tratado sobre Compliance penal, 2019, p.
135, criticando que «nos encontramos que la Sala 2a TS se ha convertido en un legislador penal, creando el llamado “delito corporativo”, que por mucho
que se busque en el Libro Il de nuestro Cédigo punitivo no se encuentra».

Sobre la prueba del delito corporativo vid. Antonio Del Moral, «Compliance en la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo: Presente y
perspectivas», en: Gémez Colomer (Coord.). Tratado sobre Compliance penal, 2019, p. 691: «Quienes hablan de un delito corporativo basado en un
sistema de autorresponsabilidad, quieren descubrir ahi un claro engarce con el principio de culpabilidad. La culpabilidad de la persona juridica consistiria
en el defecto intrinseco de organizacién, generador de un campo abonado para que aparezcan conductas delictivas. O, desde otra dptica, la falta de
cultura de cumplimiento que impregna el entramado social (STS 154/2016, de 29 de febrero). El programa sdlido, riguroso y respetado por el colectivo
significaria que no hay culpabilidad porque no hay defecto de organizacién. Desde esa conceptuacion la consecuencia seria clara: para la condena de
la persona juridica serfa necesario acreditar la presencia de ese defecto de organizacion, plasmado en la inexistencia o defectos e imprevisiones de un
programa de cumplimiento. Probar eso corresponderia a la acusacion»; Raquel Castillejo Manzanares, «Los principios probatorios y el compliance», en:
Gomez Colomer (Coord.). Tratado sobre Compliance penal, 2019, p. 601: «Siendo esto asi, en la medida en que el defecto estructural en los modelos
de gestion, vigilancia, y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho a la presuncion de
inocencia impone que el Fiscal no se considere exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de
supervision. Sin perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se valga de los medios probatorios que estime oportunos —pericial,
documental, testifical— para demostrar su correcto funcionamiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad». Maria Isabel Gonzalez Cano,
«La prueba sobre la infraccion de los deberes de supervision, vigilancia y control. Especial consideracion de los programas de cumplimiento penal», en:
Goémez Colomer (Coord.). Tratado sobre Compliance penal, 2019, p. 886: «El TS entiende asi que la ausencia de control es un elemento generador de
responsabilidad de la entidad, y que el defecto estructural en el modelo de gestién, vigilancia y supervision es el fundamento de la responsabilidad del
delito corporativo. El Fiscal en este sentido debe acreditar el hecho delictivo en su caso cometido por la persona fisica, y también el delito corporativo
cometido por la entidad».
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programas de cumplimiento idéneos para
la prevencion de la infraccion cometida;

2. lLas medidas contenidas en el o los
programas de cumplimiento han sido
violadas de forma intencional por un
subordinado 0 personas ajenas a la
direccion de la empresa.

Asi las cosas, el prelegislador dominicano se
podria haber quedado en esta formulacion
genérica sin proporcionar mayores detalles sobre
cuales son los elementos fundamentales de
dichos programas de cumplimiento. No obstante,
mostrando mayor sabiduria que otros legisladores
extranjeros, el NCP detalla precisamente cuéles
son esos requisitos fundamentales de los
programas de Compliance penal y, en el Parrafo
IV, establece lo siguiente:

Parrafo IV.- Para los efectos de lo establecido
en este articulo, el programa de prevencion
adoptado por la persona juridica debera
contener al menos, |o siguiente:

1. Identificacion expresa, segun la actividad
emprendida, de los ambitos en que
existan 0 se puedan presentar riesgos
penales que ameritan prevencion;

2. Laexistenciade un érgano o departamento
con poderes autébnomos para el control
0 supervision de la implementacion del
programa;

3. La organizacion de un protocolo ©
procedimiento de actuacion frente a la
deteccion del riesgo de comision de
infracciones, que incluya un sistema
disciplinarioque sancioneelincumplimiento
de las medidas del programa;

4, La revision periddica del modelo y su
modificacion cuando se produzcan
cambios en la organizacion o segun los
nuevos requerimientos de la persona
juridica.

10 | Julio - diciembre 2022

lll. Requisitos de los programas de
prevencion de delitos (programas de
compliance penal) y su relacion con
estandares internacionales en materia de
compliance penal

Como decimos, el NCP establece que el
denominado «programa de prevencion» — en
realidad, pese a su nomenclatura, se trata de un
programa de prevencion, deteccion y redaccion
frente al delito — debe contar, al menos, con
cuatro requisitos fundamentales que se pueden
sintetizar de la siguiente forma: (i) mapa de
riesgos penales; (i) 6rgano de compliance penal;
(i) procedimientos de reaccion frente al delito,
incluyendo sanciones disciplinarias; (iv) revision y
actualizacion periddica del programa.

En puridad, se trata de requisitos minimos
como indica el propio NCP, ya que para
la efectiva vigencia de un programa de
prevencion de delitos o programa de
Compliance penal, son necesarios otra serie de
elementos, tales como: () mapa de controles
asociados a los riesgos penal identificados;
(i) recursos adecuados para la vigencia del
programa; (iiij formacién adecuada de todos
los miembros de la organizacion, incluyendo
una comunicacion interna y externa en
materia de compliance penal; (iv) definicion de
obligaciones en materia de compliance para
todos los estamentos corporativos (6rganos
de gobierno, alta direccion y empleados).

En lo que sigue realizaremos una breve exposicion
del contenido basico de los cuatro requisitos
enunciados por el NCP sobre la base del contenido
de dichos requisitos en los diferentes estandares
internacionales. En este sentido, el estandar que
probablemente sea de mas facil manejo para los
operadores dominicanos sea la UNE 19.601 -
Sistemas de gestion de Compliance penal, ya que
fue desarrollado en Espafna sobre la base de los
estandares internacionales ISO 19.600 — Sistemas
de gestion de Compliance — e ISO 37.001 -
Sistemas de gestion antisoborno —. Entendemos
que es de mas facil manejo ya que se centra en €l
Compliance penal, a diferencia de los estandares



internacionales 1ISO que abordan regulaciones
mas genéricas de Compliance, 0, mas concretas,
de corrupcion (sobornos).

1. Identificacion expresa, segun la actividad
emprendida, de los ambitos en que existan
0 se puedan presentar riesgos penales que
ameritan prevencion;

Este requisito consiste en realizar 1o que
comunmente se denomina un «mapa de riesgos
penales» en el que se identifican las actividades
que lleva a cabo la persona juridica y se analiza
qué riesgos penales se encuentran asociados a
cada actividad que desempefa. En definitiva,
se trata de la conocida «gestion de riesgo» (risk
management) donde, tras la evaluacion del riesgo
(risk assessment), se realiza el tratamiento del
riesgo (risk treatment) para alcanzar los objetivos
de reduccion de este dentro del ambito de lo
permitido®. Dicho planteamiento no es exclusivo,
ni mucho menos, del Derecho penal, sino que se
lleva a cabo en numerosos sectores de actividad
de las empresas y para la cual, de hecho, existe
— como indicaremos mas adelante — un estandar
internacional especifico — la ISO 31.000 -°.

Por lo tanto, en puridad, este elemento del
Parrafo IV se refiere principalmente al primer
paso relevante para una gestion del riesgo penal
adecuada. Asi, para proceder a una adecuada
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evaluacion del riesgo penal resulta necesario
identificar previamente las actividades de la
persona juridica en las cuales se puedan cometer
alguno de los delitos previsto en el Catalogo de
delitos de personas juridicas.

Ciertamente, existiran una serie de
actividades que, por ser caracteristicas de
practicamente cualquier persona juridica,
siempre seran identificadas faciimente. Se
trata, por ejemplo, de la actividad consistente
en pagar los impuestos correspondientes vy la
correspondiente exposicion al riesgo de delito
fiscal.

En cualquier caso, como acabamos de indicar,
esta identificacion es solo el primer paso del risk
assessment. Tanto penalistas espafioles™ como
alemanes'' han tratado la cuestion, puesto que
resulta fundamental desde el punto de vista
de la eficacia de los programas / sistemas de
gestion de Compliance. Ahora bien, respecto de
la gestion de riesgos, las normas ISO cuentan
con una larga experiencia, motivo por el cual, a
la hora de adoptar los estandares internacionales
ISO 19.600 e ISO 37.001, asi como el estandar
nacional UNE 19.601, se prestd especial atencion
a la regulacion contenida en la conocida 1ISO
31.000 - Gestion de riesgo. Principios y Directrices
—'2, Si bien, por motivos obvios, no se desarrolld

Sin poder entrar en mayores detalles, valga indicar que en la reforma (2018) que se produjo de la ISO 31.000 — Gestion del riesgo. Directrices — se
ha diferenciado claramente entre evaluacion del riesgo (Ap. 6.4) y el tratamiento del riesgo (Ap. 6.5), mientras que con anterioridad el concepto de
«evaluacion del riesgo» (Ap. 5.4.4.) se encontraba dentro de un supraapartado de «apreciacion del riesgo» (AP. 5.4). De esta forma se gana en claridad
conceptual.

Vid. ampliamente Alain Casanovas, Compliance penal normalizado. El Estandar UNE 19.601, 2017, pp. 29 ss.

Adéan Nieto, «Codigo ético, evaluacion de riesgos y formacion», en: Nieto et al, Manual de Cumplimiento Normativo y responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2014, p. 154 ha llevado una descripcion sucinta que permite aprehender la esencia de este primer requisito del Codigo penal para el
establecimiento del modelo: «El primer paso es determinar el sector de la empresa o actividad en la que vamos a analizar los riesgos penales. Aunque en
el primer momento de implantacion del plan puede realizarse una evaluacion “global” del riesgo de la empresa, en lo sucesivo es conveniente ir afinando
esta evaluacion y realizarla con relacion a concretos sectores de la actividad. Todos los textos legales (...) coinciden en que el andlisis de riesgos ha de
ser concreto, referirse no solo a la concreta actividad que realiza la empresa, sino a como la realiza».

Dennis Bock, «Compliance y deberes de vigilancia en la empresa», en: Kuhlen / Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p.
115: «La identificacion de riesgos no es por ello un proceso Unico, sino que precisa de la evaluacion reiterada en forma de una ininterrumpida vigilancia.
Para que el obligado a la supervisién pueda implementar las medidas de compliance que de acuerdo con el valor del dafio esperado son adecuadas,
debe juzgar la importancia de los riesgos identificados y poder asi establecer la necesaria actuacion. En este punto se debe aspirar en lo posible
al desarrollo del mas amplio método para el célculo cuantitativo del valor de los danos esperados. Los problemas metodolégicos que surgen en la
determinacion de las correspondientes cifras muestran aqui, con toda honestidad, que la verdadera tarea cientifica reside en la aproximacion hacia los
conocimientos de otras disciplinas cientificas en lo que a la investigacion de los riesgos se refiere».

De nuevo, por motivos de espacio no se puede entrar aqui en la discusion sobre la terminologia y conceptualizacion detallada que se realiza en la ISO
31.000 y que ha sufrido una importante actualizacion de su version de 2009 a la actual de 2018 que se puede resumir de la siguiente manera:

1.- se revisan los principios de la gestion del riesgo, que son los criterios clave para su éxito

PUCMM | 11
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en los estandares de sistemas de gestion de
Compliance todo el detallado analisis que se
contiene en la ISO 31.000, sin duda constituye
una referencia esencial — como especificamente
se indica en los estandares indicados —.

Asi las cosas, la UNE 19.601 desarrolla
especificamente dicho elemento de los modelos
de organizacion y gestion de delitos contenidos
en el Codigo penal bajo la caracteristica triada
de (i) identificacion (i) analisis vy (ii) valoracion/
evaluacion de la siguiente forma's:

6.2 Evaluacion de los riesgos penales

6.2.1 Generalidades La organizacion
(8.20) debe desarrollar un proceso (3.26) de
evaluacion que comprende la identificacion,
el andlisis y valoracion de los riesgos penales
(3.29) para:

a. ldentificar los riesgos  penales
(3.29) que la organizacion (3.20)
pueda razonablemente  anticipar,
considerando los factores relacionados
en el apartado 4.1 de esta norma UNE;

b. Analizar los riesgos penales (3.29)
identificados;

c. Valorar los riesgos penales (3.29)
identificados;

d. Se debe valorar la adecuacion del
disefno y eficacia (3.11) de los controles
existentes en la organizacion.

e. Ante deficiencias identificadas en
determinados controles, la organizacion
(3.20) debe tomar medidas para
remediarlas, por ejemplo, implantando
planes de accidn que mitiguen los

riesgos (3.28) asociados a los controles
deficientes.

6.2.2 Andlisis de los riesgos penales

La organizacion (3.20) debe analizar los
riesgos penales (3.29) considerando las
causas y las fuentes de incumplimientos de
compliance penal (3.5) y la gravedad de sus
consecuencias, asi como la probabilidad de
que ocurran incumplimientos de compliance
penal (3.5) y las consecuencias asociadas.

NOTA Las consecuencias pueden incluir,
por ejemplo, dafo personal y ambiental,
pérdidas econdmicas, dano reputacional y
responsabilidades administrativas y/o penales.

6.2.3 Valoracion de los riesgos penales

La organizacion (3.20) debe establecer
criterios para valorar su nivel de riesgo
penal (3.29), considerando sus objetivos de
compliance penal (3.19) vy, por lo tanto, los
compromisos asumidos a través de su politica
de compliance penal (3.24) y demas politicas
0 instrucciones internas relacionadas con ella.

6.2.4 Revision de la evaluacion de riesgos
penales

La evaluacion del riesgo penal (3.29) debe
revisarse:

a. De manera regular, de modo que los
cambios vy la nueva informacion puedan
ser adecuadamente considerados segun
la frecuencia definida por la organizacion
(3.20y;

b. En caso de cambios significativos en la
estructura o actividades de la organizacion
(3.20);

2.- se destaca el liderazgo de la alta direccién y la integracion de la gestion del riesgo, comenzando con la gobernanza de la organizacion;

3.- se pone mayor énfasis en la naturaleza iterativa de la gestion del riesgo, sefialando que las nuevas experiencias, el conocimiento y el analisis
pueden llevar a una revision de los elementos del proceso, las acciones y los controles en cada etapa del proceso;

4.- se simplifica el contenido con un mayor enfoque en mantener un modelo de sistemas abiertos para adaptarse a multiples necesidades y

contextos.

13 Vid. el acertado resumen genérico sobre estos requisitos de Marta Escudero, «Diagnéstico y mapa de riesgos de Compliance», en: Compliance. Cémo
gestionar los riesgos normativos en la empresa, 2015, pp. 535 ss. Vid. igualmente Albert Salvador, «implementacion en la gestion integral de riesgos»,

en: Frago (Coord.), Actualidad Compliance 2018, pp. 93 ss.
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c. Encasodeincumplimientos de compliance
penal (3.5);

d. En caso de que aparezca jurisprudencia
0 se produzcan cambios legislativos
relevantes.

De forma mas explicativa, la I1ISO 19.600
proporciona una serie de indicaciones respecto
del proceso que debe seguirse a la hora de
gestionar el riesgo en la organizacion:

La organizacion deberia identificar y evaluar
sus riesgos de compliance. Esta evaluacion
puede estar basada en una valoracion de
riesgos formal o bien puede llevarse a cabo a
través de enfoques alternativos. La valoracion
de riesgos de compliance constituye la
base para la implementacion del sistema de
gestion de compliance y para planificar la
asignacion de recursos y de procesos que
sean adecuados y apropiados para gestionar
los riesgos de compliance identificados.

La organizacion deberia identificar los
riesgos de compliance relacionando sus
obligaciones de compliance con sus
actividades, productos, servicios y aspectos
relevantes de sus operaciones, con objeto
de identificar situaciones en las que pueden
ocurrir  incumplimientos de compliance.
La organizacion deberia identificar
las causas y las consecuencias de los
incumplimientos de compliance. La
organizacion deberia analizar los riesgos
de compliance considerando las causas
y las fuentes de los incumplimientos
de compliance y la gravedad de sus
consecuencias, asi como la probabilidad
de que ocurran los incumplimientos
de compliance y las consecuencias
asociadas. Las consecuencias pueden
incluir, por ejemplo, daho personal
y ambiental, pérdidas econdmicas,
dano reputacional y responsabilidades
administrativas (negrita nuestra).

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

La evaluacion de riesgos incluye comparar
el nivel del riesgo de compliance identificado
durante el proceso de analisis con el nivel de
riesgo de compliance que la organizacion
puede y esta dispuesta a aceptar. Basandose
en esta comparacion, se pueden establecer
las prioridades como base para determinar
la necesidad de implementar controles y la
extension de dichos controles.

El resultado de dicho proceso de gestion del
riesgo suele ser la confeccion de un denominado
«mapa de riesgos penales» donde se identifican
los riesgos por actividad y/o producto de la
organizacion, se valora el riesgo «bruto», se
establecen los correspondientes controles, vy
se indica el riesgo «residual» correspondiente.
Asimismo, se indica la probabilidad del resultado
(menor del riesgo residual respecto del bruto) y las
consecuencias de la realizacion de dicho resultado
— teniendo en cuenta no sdlo las econdmicas,
sino, como indica la norma internacional, también
las reputacionales — que, en definitiva, en los
actores corporativos se traducen igualmente en
consecuencias econémicas —.

2) La existencia de un érgano o departamento
con poderes auténomos para el control
0 supervision de la implementacion del
programa;

De conformidad con la UNE 19.601, los poderes
autbnomos de iniciativa y control del érgano de
cumplimiento penal se concretan, en general, en
las siguientes facultades asignadas por la alta
direccién u érgano de gobierno de la persona
juridica:

b) Cuando se asignen las responsabilidades,
se debe considerar la forma de asegurar
que el 6rgano de compliance penal (3.21)
no tiene conflictos de intereses y que ha
demostrado:

e |Integridad y compromiso con
compliance penal (3.5);

e Habilidades de comunicacion eficaz
y de capacidad de influencia;
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e (Capacidad y prestigio para que
Sus consejos y directrices tengan
aceptacion;

e Competencia (3.4) necesaria.

c) El supervision, vigilancia y control de las
obligaciones de compliance penal en la
organizacion (3.20), tanto hacia dentro como
hacia fuera de la misma, por lo que debe
disponer de suficientes recursos y contar
con personal que tenga las competencias
(8.4), estatus, autoridad e independencia
adecuadas.

d) El érgano de compliance penal (3.21)
debe tener acceso directo e inmediato al
6rgano de gobierno (3.22) en caso de
que sea preciso elevar hechos o conductas
sospechosas o asuntos relacionados con los
objetivos de compliance penal (3.19) vy, por
lo tanto, con la politica de compliance penal
(8.24) y el sistema de gestion de compliance
penal (3.31).

e) El dérgano de compliance penal (3.21)
debe ocupar una posicion en la organizacion
(8.20) que le acredite para solicitar y recibir la
colaboracion plena de los demas 6rganos de
la misma (negrita nuestra).

De manera mas especifica, en cuanto al poder de
iniciativa, el 6érgano de cumplimiento penal debe
tener la facultad de iniciar u ordenar la iniciacion
de una investigacion corporativa (ya sea por algun
departamento interno — sc. auditoria interna — ya
sea por asesores externos) cuando se detecte
una actuacion lilicita — ya sea de vulneracion de la
normativa legal, ya sea de la normativa interna de
la persona juridica — por parte de los empleados
de la persona juridica o por parte de los directivos
de esta — incluidos miembros de la alta direccion
o del érgano de gobierno de la persona juridica —.

Asimismo, debe poder tener la iniciativa de
actualizar el modelo de organizacion y gestion
de delitos con motivo de cambios regulatorios
en el ambito del Compliance Penal — ya sean
modificaciones del Codigo penal o en normativa

14 | Julio - diciembre 2022

extrapenal que afecta a determinados delitos que
generan RPPJ —, de la estructura de la persona
juridica o del ambito negocial / operativo de la
persona juridica y proponer nuevas medidas
de vigilancia y control necesarias para conjurar
adecuadamente el riesgo de comision de delitos.

Por igual, en cuanto a como desarrollar la
«supervision» a la que hace referencia el Parrafo
IV del NCP, el estandar espafnol en materia de
Compliance penal — UNE 19.601 — ofrece un
criterio razonable respecto del contenido de dicha
funcion:

1. Impulsar y supervisar de manera continua
la implementacion y eficacia del sistema
de gestion de compliance penal (3.31) en
los distintos ambitos de la organizacion
(3.20);

2. Asegurarse de que se proporcione apoyo
formativo continuo a los miembros de
la organizacion (3.17) para garantizar
que todos los miembros relevantes son
formados con regularidad;

3. Promover la  inclusion de las
responsabilidades de compliance penal
(8.5) en las descripciones de puestos de
trabajo y en los procesos (3.26) de gestion
del desempeno (3.9) de los miembros de
la organizacion (3.17);

4. Ponerenmarchaunsistemadeinformacion
y documentacion de compliance penal;

5. Adoptar e implementar procesos (3.26)
para gestionar la informacion, tales
como las reclamaciones y/o comentarios
recibidos de lineas directas, un canal de
denuncias u otros mecanismos;

6. Establecer indicadores de desempefio
(8.9) de compliance penal (3.5) y medir
el desempeno (3.9) de compliance penal
(8.5) en la organizacion (3.20);

7. Analizar el desempeno (3.9) para identificar
la necesidad de acciones correctivas (3.1);



8. ldentificar y gestionar los riesgos penales
(8.29) incluyendo los relacionados con los
socios de negocio (3.32);

9. Asegurar que el sistema de gestion
de compliance penal (3.31) se revisa a
intervalos planificados;

10. Asegurar que se proporcione a los
empleados acceso a los recursos de
compliance;

11. Informar al 6rgano de gobierno (3.22)
sobre los resultados derivados de la
aplicacion del sistema de gestion de
compliance penal (3.31).

Una vez dicho lo anterior, debe igualmente
ponerse de relieve que, consciente de la dificultad
(y coste) que entrana la creacion de érganos en el
seno de las personas juridicas', el Parrafo V del
Articulo 8 NCP contiene la siguiente excepcion:

Parrafo V.- En las personas juridicas que
constituyan pequefas y medianas empresas
segun el ordenamiento juridico, las funciones
encargadas a un érgano que deba velar por el
cumplimiento normativo podran ser asumidas
directamente por el 6rgano de administracion.

Este planteamiento el similar al del Codigo penal
espanol permite que «en las personas juridicas
de pequefas dimensiones», las funciones de
supervision a que se refiere el articulo 31 bis)
2. 22 CP sean «asumidas directamente por el
organo de administracion». La clave, por tanto,
esta en determinar qué es una persona juridica de
pequenas dimensiones. El Codigo penal espariol
— a diferencia del NCP dominicano — establece un
criterio que, si bien cuestionable, resulta claro: «A
estos efectos, son personas juridicas de pequenas
dimensiones aquéllas que, segun la legislacion
aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta
de pérdidas y ganancias abreviada».

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

3) La organizacion de un protocolo o
procedimiento de actuacion frente a
la deteccion del riesgo de comision de
infracciones, que incluya un sistema
disciplinario que sancione el incumplimiento
de las medidas del programa;

Por lo que hace alos procedimientos de actuacion
frente a la deteccion del delito, resulta fundamental
llevar a cabo una verdadera investigacion interna
que tendra, en Ultima instancia, las consecuencias
que apunta este mismo apartado 3) del Parrafo
IV: la imposicion de sanciones disciplinarias.
En efecto, la investigacion se define (de forma
sumamente reciente en la ISO 37.002 - Sisteras
de gestion de la denuncia de irregularidades — de
la siguiente manera:

Investigacion: proceso sistematico,
independiente y documentado para establecer
los hechos y evaluarlos objetivamente para
determinar si hubo irregularidades, si estan
ocurriendo o si es probable que ocurran; y su
alcance.

Las lineas generales que debe seguir ese proceso
de actuacion frente a la deteccion del riesgo (esto
es: los elementos basicos conformadores de una
investigacion interna) son los siguientes (de nuevo
introducidos en la ISO 37.002) [Apartado 8.4]:

Las organizaciones deberian identificar,
implementar, comunicar y mantener un
Proceso que asegure que las investigaciones
sean realizadas de manera imparcial por
personal debidamente calificado. Deberian ser
justos e imparciales con la unidad de negocio
en cuestion, el denunciante y el sujeto del
informe.

Se deberia respetar el debido proceso en
cualquier investigacion que surja de un
informe de denuncia de irregularidades. Por
eiemplo, la investigacion deberia llevarse
a cabo sin prejuicios y el sujeto del informe

14 No en vano sefala la Directiva 2013/34/UE, de 26 de junio, que «Las microempresas disponen de recursos limitados para satisfacer requisitos normativos

exigentes».
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de irregularidades deberia tener el derecho a
responder segun sea necesario y la opcion de
ser asistido.

En interés tanto de la percepcion como de
la realidad de la imparcialidad, se deberia
considerar, segun corresponda, la posibilidad
de emplear investigadores externos en
condiciones de igualdad con la organizacion,
en particular cuando no se disponga de
habilidades de investigacion especializadas
internamente o cuando no se asegure la
imparcialidad de un investigador interno. En
la medida de lo posible, deberia adoptarse
un enfoque multidisciplinario cuando sea
requerido. La gestion de la investigacion
profesional incluye, entre otros, pero no se
limita en los siguientes principios.

a) Las investigaciones deberian contar
con los recursos adecuados.

b) Deberian definirse y documentarse
claramente los términos de referencia y
alcance.

c) El proceso de investigacion deberia
ser lo suficientemente sdlido como para
soportar una revision administrativa,
operativa y legal. Se deberia mantener
una ruta de auditoria que relacione las
actividades de investigacion con los
planes aprobados. La investigacion
deberia considerar cualquier sujeto de un
informe como presunto inocente.

d) La investigacion no deberia interferir
directa o indirectamente con una
investigacion judicial. Deberia cooperar
cuando sea apropiado o requerido.

e) La investigacion deberia asegurar vy
proteger las pruebas.

f) Los datos personales deberian
gestionarse de acuerdo con el apartado
7.5.4 (proteccion de datos).

g) La investigacion deberia proteger
cualquier informacion que pueda identificar
a cualquier sujeto de un informe.
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h) Todas las investigaciones deberian
poder escalar y adaptarse a medida que
las circunstancias pueden cambiar a
medida que avanza la investigacion.

i) La comunicacion deberia ser clara e
inequivoca, equilibrando los intereses de
las organizaciones y los denunciantes.

j) Las organizaciones deberian comunicar
regularmente, incluso en los pasos
de progreso material, la forma de
retroalimentacion al denunciante.

Cuando concluye la investigacion se deberan
llevar a cabo una serie de actuaciones, entre
las que se encuentra la adopcion de acciones
disciplinarias si fuera el caso (lo cual abordaremos
mas adelante). De cualquier forma, es importante
estresar que no se trata Unicamente de adoptar
una sancion disciplinaria, sino que existen multitud
de elementos que son necesarios establecer
como parte del procedimiento de reaccion para
que concluya de forma efectiva y sirva de cara al
futuro. Entre dichos elementos se encuentran los
siguiente (Apartado 8.5 de la ISO 37002):

a) Concluir una investigacion, incluida la
emision de conclusiones;

b) Tomar accion en respuesta a cualquier
recomendacion (por ejemplo, revision de
politicas, acciones disciplinarias);

c) Comunicar al personal responsable de
apoyar y proteger al denunciante y otras
partes interesadas pertinentes;

d) Identificar cualquier medida de proteccion
en Ccurso;

€) Recopilar comentarios del denunciante y
otras partes interesadas pertinentes;

f) Identificar las lecciones aprendidas, asi
como los controles que deberian mejorarse
para las politicas, los procedimientos o las
practicas;

g) Considerar como, y de qué forma, un
informe de irregularidades puede usarse para



el aprendizaje organizacional como un estudio
de caso;

h) Conservar informacion documentada (ver
apartado 7.5) con respecto a la conclusion del
caso, incluida la fecha de cierre, quién aprobd
el cierre y cudles medidas se tomaron.

Cuando se detecte wuna irregularidad, la
organizacion deberia:

e TJomar las medidas adecuadas para
resolver las irregularidades y supervisar
continuamente la eficacia de esas
medidas, de conformidad con las politicas
organizativas adecuadas;

e Administrar las sanciones apropiadas;

e Remitir los asuntos a las autoridades
pertinentes cuando sea apropiado vy
monitorear los resultados o0 decisiones
tomadas.

El NCP dominicano es consciente de que
la eficacia de un modelo de organizacion y
gestion depende en gran medida del grado de
enforcement del mismo. Es decir, si las medidas
del modelo son incumplidas y ello no conlleva
ninguna consecuencia negativa para el infractor,
lo cierto es que dificimente puede considerarse
que el modelo es efectivo. Al igual que ocurre con
la vigencia de cualquier norma (juridico-publica o
juridico-privada), resulta necesario que lainfraccion
de esta sea sancionada para reafirmar dicha
vigencia. Esa logica, tan presente en cualquier
sistema sancionador estatal, es la exigida por el
Cabdigo penal a las personas juridicas’®.

Precisamente en este sentido, la norma UNE
19.601 establece como elemento de una cultura
de Compliance [Ap. 7.1] «k) medidas disciplinarias
rapidas y proporcionadas en caso de conductas
penales o no conformidades (3.18) respecto
de la politica de compliance penal (3.24) o el
resto del sistema de gestion de compliance
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penal (3.31)». Asimismo, entre las medidas de
Diligencia Debida que deben adoptarse respecto
de todos los miembros de la organizacion se
encuentra la adopcion de «acciones disciplinarias
proporcionales contra aquellos miembros de la
organizacion (3.17) que incumplan los requisitos
(8.27) derivados de la politica de compliance
penal (3.24) o del resto del sistema de gestion
de compliance penal (3.31)» [Ap. 7.3.2.1].
Finalmente, resulta fundamental que en la politica
de compliance penal de la entidad se expongan
claramente «las consecuencias de no cumplir con
los requisitos de la politica de compliance penal
(8.24) y del sistema de gestion de compliance
penal (3.31)» [Ap. 5.2 .K].

Ahora bien, dependiendo del ordenamiento
juridico, la forma y contenido de ese sistema
disciplinario ira variando, puesto que este
elemento se adentra en materia de regulacion
estatal en numerosas jurisdicciones — como €s el
caso de la Republica Dominicana -. En términos
generales, es sobradamente conocido que las
personas juridicas — especialmente aquellas
con una minima complejidad organizativa -
establecen habitualmente sistemas disciplinarios
por infracciones de los trabajadores. La conocida
«facultad disciplinaria del empresario» forma
parte de sus poderes generales de organizacion
y direccion del trabajo, aunque tiene por
objeto singular la represion directa de las faltas
cometidas por el trabajador. En ultima instancia,
su fundamento juridico se encuentra en la nota
de subordinacion tipica del trabajo asalariado y en
el correspondiente deber de obediencia impuesto
al trabajador en el desarrollo de su prestacion de
servicios. Su finalidad general es el mantenimiento
del orden en la empresa y la disciplina en el
trabajo. Puede vincularse a intereses legitimos de
indole privada (libertad de empresa) pero también
a intereses de caracter general (en el empleo
publico, por ejemplo).

15 Como indica magistralmente Juan Antonio Lascurain, «Compliance, debido control y unos refrescos», en: Arroyo Zapatero / Nieto Martin, El Derecho
penal en la era de Compliance, 2013, p. 131: «La vigencia de la norma se consigue, como bien sabemos los penalistas, detectando sus incumplimientos

y sancionandolos en un porcentaje razonable» (negrita nuestra).
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4) La revision periodica del modelo y su
modificacion cuando se produzcan cambios
en la organizacion o segun los nuevos
requerimientos de la persona juridica;

Como vya advertimos en otros trabajos, la
verificacion y actualizacion periddica del modelo
constituye una herramienta fundamental de la
eficacia de este tipo de sistemas de gestion'®.
Siguiendo estalogica, el requisito del nuevo Codigo
penal obliga a la verificacion y actualizacion, en
su caso, del modelo cuando se produce una de
las dos circunstancias siguientes: (i) cuando se
haya producido alguna infraccion relevante de las
disposiciones de este; (i) cuando se produzcan
cambios en la organizacion, estructura de control
0 actividad desarrollada por la persona juridica.

No obstante, la necesidad de que el modelo
sea eficaz conlleva, de conformidad con los
estandares internacionales en la materia, que
se realice una verificacion periddica del Modelo,
con independencia de que se produzcan
incumplimientos 0 cambios en la organizacion/
estructura/actividades de la persona juridica. En
este sentido, la ISO 19600 — Ap. 9.2 — establece
que «la organizacion deberia llevar a cabo
auditorias internas a intervalos planificados, para
proporcionar informacion acerca de si el sistema
de gestion de Compliance:

a) cumple los requisitos propios de la
organizacion para su sistema de gestion de
Compliance,

b) se implementa y mantiene eficazmente».'”

Dicha verificacion periddica no vinculada a
infracciones o cambios en la organizacion/

estructura/actividad de la persona juridica admite,
fundamentalmente, tres formas: la primera, vy
mas habitual, la auditoria interna; la segunda,
la auditoria externa; la tercera, la certificacion’®.
En este sentido, el estandar mas adecuado
probablemente sean las auditorias internas
anuales, y la auditoria externa o renovacion de la
certificacion, bianualmente.

En lo que respecta a la UNE 19.601 resulta
fundamental poner de manifiesto que se
dedica un especial esfuerzo a la revision y
correspondiente actualizacion del sistema de
gestion de Compliance penal. En este sentido,
un sistema de gestibn que no se encuentre
actualizado dificiimente puede tildarse de eficaz.
Asi las cosas, una de las caracteristicas de los
sistemas de gestion, que resulta especialmente
relevante en el ambito del Compliance penal, es
la denominada «triple revision»: esto es, (i) revision
por el érgano de Compliance penal (i) revision
por la alta direccion vy (iii) revision por el érgano
de gobierno. Resulta importante destacar que, si
bien cada uno de estos estamentos cumple una
funcién revisora diferente, la accion coordinada
de los tres se torna vital para la eficacia real del
modelo.

Comenzando por el Organo de Compliance penal,
Su supervision conlleva la evaluacion periodica de
si el sistema de gestion de compliance penal (i) es
adecuado para gestionar eficazmente los riesgos
penales de la organizacion vy (i) si esta siendo
eficazmente implementado. En este sentido, el
6rgano de compliance penal debe informar al
6rgano de gobierno y a la alta direccion [0 a una
comision o comité delegado de éstos] a intervalos
planificados o siempre que sea necesario, sobre

16 Seindicaba entonces: “un ambito que debe ser observado atentamente es la actualizacion periddica del programa de cumplimiento para que cubra en

18

todo momento los riesgos que se derivan de la actividad negocial de la persona juridica. En general se recomienda que el sistema de Compliance sea
tratado como un sistema de control de la calidad del Management, de tal manera que se incorporen las técnicas habituales de gestion organizativa a la
implementacion del programa de cumplimiento” [Carlos Goémez-Jara, en: Bajo Fernandez / Feijoo Sanchez / Gémez-Jara, Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas, 12 ed., 2012, p. 208]

De igual manera, es una de las obligaciones del érgano de cumplimiento «asegurar que el sistema de gestion de compliance se revisa a intervalos
planificados» [Ap. 5.3.3., f)];

Sobre la incidencia de la certificacion de los modelos vid. Francisco Bonatti Bonet, «Claves para introducirse en la certificacion de sistemas de gestion de
Compliance penal», en: Frago (Coord.), Actualidad Compliance 2018, pp. 155 ss.; Ana Maria Neira Pena, La defensa penal de la persona juridica, 2018,
pp. 304 ss., Adan Nieto Martin, <Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo» en: Nieto Martin (Dir.), Manual de Cumplimiento
penal en la empresa, 2015, pp. 113 ss. sobre otros sistemas sumamente basados en el proceso de certificacion vid. por todos Jean Pierre Matus Acufa,
«La certificacion de los modelos de cumplimiento», en: Arroyo Zapatero / Nieto Martin, E/ Derecho penal en la era de Compliance, 2013, pp. 145 ss. con
referencias al sistema chileno de certificacion en este ambito.
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la adecuacion e implementacion del sistema de
gestion de compliance penal, incluyendo los
resultados de las investigaciones y las auditorias’®.

Por su parte, la alta direccion debe realizar, a
intervalos planificados, una revision del sistema de
gestion de compliance penal de la organizacion
con base en informacién remitida por el érgano
de compliance penal sobre la adecuacion e
implementacion del sistema de gestion de
compliance penal, incluyendo los resultados de
las investigaciones y las auditorias. La forma en
la que debe realizarse esta revision, se especifica
claramente en la UNE 19.601 sefialando a tal
efecto lo siguiente:

Esta revision debe considerar:

a) El estado de las acciones de las
revisiones por la direccion previas;

b) Los cambios en las cuestiones externas
e internas que afecten al sistema de
gestion de compliance penal (3.31);

c) La informacion sobre el desempefo
(8.9) del compliance penal (3.5), incluidas
las tendencias relativas a:

¢ No conformidades (3.18) y acciones
correctivas (3.1),

e Seguimiento (3.30) y resultados de
las mediciones (3.15),

¢ Resultados de la auditoria (3.3),
* |nvestigaciones,
e Denuncias,

¢ Analisis de informes de compliance
penal,

e Comunicaciones relacionadas
con las partes interesadas (3.23),
incluyendo las reclamaciones,

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

e |a naturaleza y la extension del
riesgo penal de la organizacion,

d) Las oportunidades de mejora continua
(8.16), tanto de la politica de compliance
penal (3.24) como del resto del sistema de
gestion de compliance penal;

e) La adecuacion de los protocolos o
procedimientos (3.25) de compliance
penal (3.5);

f) El grado en el que se han cumplido los
objetivos de compliance penal (3.19);

g) La adecuacion de los recursos
asignados al compliance penal (3.5);

h) La eficacia (3.11) de las acciones
adoptadas para gestionar los riesgos
penales (3.29) y las oportunidades.

El resultado de la revision realizada por
la direccion debe incluir las decisiones
relacionadas con las oportunidades de mejora
continua (3.16) y cualquier necesidad de
cambio, tanto en la politica de compliance
penal (3.24) como en el resto del sistema de
gestiéon de compliance penal.

Como se puede observar el contenido de
esta revision es sustancialmente mas amplio
que el especificado en el Codigo penal. Ya
indicamos con anterioridad que el Cdédigo
penal contiene requisitos minimos por lo
que resulta coherente que no comprenda de
forma tan exhaustiva los diferentes elementos
contenidos en la UNE 19.601.

Finalmente, en cuanto al 6rgano de gobierno, este
se debe encargar de examinar periddicamente el
sistema de gestion de compliance penal con base
en la informacion proporcionada por el érgano
de compliance penal, la alta direccion y cualquier
otra informacion que el érgano de gobierno pueda
solicitar u obtener®.

19 Resulta igualmente fundamental la conservacién como informaciéon documentada de evidencia de los resultados de las revisiones realizadas por el

érgano de compliance penal.

20 De nuevo, resulta fundamental la conservaciéon como informacién documentada de la evidencia de los resultados de las revisiones del érgano de

gobierno.
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Finalmente, dos notas de cierre. En primer lugar,
la verificacion periddica del modelo se encuentra
igualmente vinculada a la evaluacion continua del
riesgo que afecta a la organizacion. En segundo
lugar, la verificacion periddica se encuentra
asimismo vinculada a la realizacion de auditorias
de Compliance tendentes a verificar la eficacia del
modelo.

Por lo que hace a la primera cuestion, ya el
estandar internacional ISO 19.600 establece que
«los riesgos de Compliance deberian reevaluarse
periddicamente y en todo caso cuando haya:

« Actividades, productos o servicios
nuevos o modificados;

« Cambios en la estructura o en la
estrategia de la organizacion;

e Cambios externos significativos, tales
como circunstancias econdmico-
financieras, condiciones de mercado,
pasivos y relaciones con los clientes;

e Cambios en las obligaciones de
Compliance;

* Incumplimiento(s) de Compliance».
(negrita nuestra)

De forma similar la UNE 19.601 establece lo
siguiente al respecto:

6.2.4 Revision de la evaluacion de riesgos
penales

La evaluacion del riesgo penal (3.29) debe
revisarse:

a) De manera regular, de modo que los
cambios y la nueva informacion puedan
ser adecuadamente considerados segun
la frecuencia definida por la organizacion
(3.20);

b) En caso de cambios significativos en la
estructura o actividades de la organizacion
(3.20);

c) En caso de incumplimientos de
compliance penal (3.5);

d) En caso de que aparezca jurisprudencia
0 se produzcan cambios legislativos
relevantes.

En lo que hace a la segunda cuestion, el estandar
nacional UNE 19.601 establece que deben
llevarse a cabo auditorias a intervalos planificados,
para proporcionar informacion acerca de si el
sistema de gestion de compliance penal: ()
es conforme con los requisitos de compliance
penal establecidos por la organizacion a través
de su politica de compliance penal y el propio
sistema de gestion de compliance penal y con los
requisitos de la norma UNE v (ii) se implementa y
mantiene eficazmente. Respecto de la forma en la
que deben llevarse a cabo estas auditorias sefiala
lo siguiente?:

La organizacion (3.20) debe:

a) Planificar, establecer, implementar vy
mantener uno O varios programas de
auditoria (3.3) que incluyan la frecuencia,
los métodos, las responsabilidades,
los requisitos (3.27) de planificacion y
la elaboracion de informes, teniendo
en consideracion la importancia de
los procesos (3.26) involucrados y los
resultados de auditorias (3.3) previas;

b) Definir los criterios de la auditoria (3.3) y
el alcance para cada auditoria (3.3);

¢) Seleccionar los auditores y llevar a cabo
auditorias (3.3) para asegurarse de la
objetividad y la imparcialidad del proceso
(8.26) de auditoria (3.3);

21 Para una visién completa de la auditoria en este ambito vid. Juan Carlos Bajo Albarracin, La auditoria de sistemas de gestion. Compliance. 31 bis CP,

ISO 19.600 e ISO 37.001, 2017, passim.
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d) Asegurarse de que los resultados de las
auditorias (3.3) se ponen en conocimiento
del 6érgano de gobierno (3.22) y de la alta
direccion (3.2), asi como de otras areas o
funciones cuando proceda a efectos de
mejorar el compliance penal; y

e) Conservar informacion documentada
(3.14) como evidencia de la
implementacion del programa de auditoria
y de los resultados de las auditorias (3.3).
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Resumen

Repensar el criterio estatico mas alla de su relacion con la norma fundante o justificacion de la norma
independiente, también de las distintas relaciones juridicas como consecuencia del sistema es un ejercicio Util
para entender el sistema juridico en un lugar y momento determinado, sobre todo cuando ya se produjo un
cambio o antes de producirse aquel. Por ello, el criterio es relevante y con interés tedrico-practico importante
cuando se trata de qu”é normas sirven de parametro de validez, no solo cuando se trata de la forma, sino
que incluso debido a su contenido. Asimismo, la utilidad es apreciable cuando se trata de la adscripcion de
normas a disposiciones o se procede a la construccion juridica y, finalmente, el impacto del tiempo en los

sistemas juridicos, a proposito de la retroactividad, retrospectividad y la ultraactividad.
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Abstract

Rethinking the static criterion beyond its relation to the founding norm or justification of the independent
norm, also of the different legal relations as a consequence of the system is a useful exercise to understand
the legal system in a given place and time, especially when a change has already occurred or before it
occurred. Therefore, the criterion is relevant and of important theoretical and practical interest when it comes
to the rules that serve as a parameter of validity, not only when it comes to the form even by reason of its
content. Likewise, the usefulness is appreciable when it comes to the ascription of rules to provisions or
legal construction and, finally, the impact of time in legal systems, regarding retroactivity, retrospectivity and
ultraactivity.
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l. Introduccion

El criterio estatico de los sistemas juridicos solo
tiene una utilidad académica o cuando se refiere
a laidea de «validez» en los sistemas morales, asi
como aquellos propios del derecho natural. Ahora
bien, al adentrarnos en los sistemas juridicos y
hablar del orden juridico es posible traer de vuelta
el concepto kelseniano de sistema estético ya
que es un ejercicio Util para entender el sistema
juridico en un lugar y momento determinado,
sobre todo cuando ya se produjo un cambio O
antes de producirse.

Asi, un intento de rescate del sistema estatico
en los sistemas juridicos contemporaneos debe
tener en cuenta los aspectos materiales previstos,
por ejemplo, en las constituciones actuales, la
actividad interpretativa y el efecto del tiempo en
el derecho. En efecto, el criterio es relevante y
con interés tedrico-practico importante cuando
se trata de que normas que sirven de parametro
de validez, no solo cuando se trata de la forma
0 incluso de su contenido. Asimismo, la utilidad
es apreciable cuando se trata de la adscripcion
de normas a disposiciones 0 se procede a la
construccion juridica vy, finalmente, el impacto del
tiempo en los sistemas juridicos, a propodsito de la
retroactividad, retrospectividad y la ultraactividad.

En el presente trabajo exponemos una reflexion
al respecto en una lectura critica y, a la vez,
disruptiva del concepto de sistemas juridicos
estaticos. Asi, (I) veremos brevemente la relacion
entre (A) los sistemas juridicos y (B) los sistemas
estaticos; Finalmente, (lI) se expondran los
distintos aspectos de (A) los sistemas juridicos
y la dimension material ante el criterio estéatico y
(B) el efecto que tiene el tiempo en el derecho, a
proposito de los sistemas estaticos.

Il. Los sistemas juridicos y los sistemas
estaticos

A. Sobre los sistemas juridicos

En la literatura, como en la practica de los juristas,
sistema juridico y derecho se utilizan como
sinbnimos. Ahora, el uso del vocablo «sistema»
en el contexto juridico puede aludir, por lo menos,
a dos sentidos. Primero, la idea de conjunto con
caracteristicas particulares que lo identifican como
juridico; segundo, la idea de punto de referencia
descriptivo respecto a los demas enunciados
que tengan dicha naturaleza. El contexto de
estos sentidos, el sistema juridico presupone
una pretension de consistencia y la racionalidad
en lo que se puede predicar de aquel dentro del
derecho’, no por ello que se tiende a argumentar
que la referencia al sistema se toma en cuenta la
existencia y pertenencia de los elementos que lo
integran en un espacio y tiempo determinado?.

Asi las cosas, podemos entender por sistemas
juridicos como un conjunto el cual tiene una
serie de elementos o entidades que guardan
algun tipo de relacion entre si en clave interna
y/0 extrasistémica. Esta definicion simplificada,
y reducida, permite dar cuenta de las formas
en como las manifestaciones conceptuales
alrededor del derecho toman cuerpo. Es asi como
el sistema juridico presenta una determinada
estructura interna, asi como una u otra forma de
organizacion?.

El conjunto esta formado por una serie de
enunciados linguisticos que, depende de la
tradicion a la cual se hace referencia, se expresan
a modo de morfemas, fonemas u otros signos.
Estos enunciados pueden ser prescriptivos o bien
proposiciones; por ejemplo, asi como puede dar
cuenta—a su vez — de las posibles relaciones entre
los operadores juridicos y destinatarios, unos a

1 Caracciolo, R. (2000), «sistema juridico», en Garzén Valdés, E. y Laporta, F.J. (Eds.), Enciclopedia iberoamericana de filosofia: El derecho y la Justicia.
Madrid: Trotta, pp. 163. Cfr. Caracciolo, R. Sistema Juridico. Problemas actuales. Madrid: CEPC, 1988.

2 «sistema juridico», 163.

3 Ferrer Beltran, J. & Rodriguez, J. L. Jerarquias normativas y dinamica de los sistemas juridicos. (Madrid: Marcial Pons, 2011), 67. En Caracciolo, R.

Sistema Juridico. Problemas actuales. (Madrid: CEPC, 1988).
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los otros o entre si. Estas relaciones que se dan al
interno del conjunto, a propdsito de su contenido,
y en las persona como objeto del derecho,
ocurren en un espacio y tiempo determinado, sin
que se excluya la posibilidad de que el conjunto
se incremente, disminuya o varie.

A propdsito de esto Ultimo, el concepto de
sistema juridico expuesto da cuenta de que el
sistema puede contener otros conjuntos debido a
los efectos que se producen en aquel y el origen
de tales efectos. Este es el caso de la sucesion de
subsistemas o0 conjuntos que estan relacionados
entre si en espacio o tiempo — segun sea el
caso —, pero que termina llegando al conjunto
originario del sistema que contiene aquella norma
independiente; esta relacion en términos de
espacio o tiempo produce como consecuencia
la creacion, modificacion, aplicacion o supresion
de los enunciados en el sistema, todo esto
como muestra del caracter relacional del sistema
juridico, su contenido y los sujetos-objetos del
derecho (operadores o destinatarios juridicos).

En la medida en que se complica el modelo de
sistema juridico, si partimos de la definicion dada,
podemos ver distintas expresiones de interés.
El sistema juridico contiene (probablemente)
un grupo de enunciados juridicos con todas
SUS consecuencias, en particular enunciados
normativos y que, en ocasiones, pudieran tener
sanciones®. Por igual, como fue expresado
anteriormente, el sistema que comparta la
sucesion de conjuntos o subsistemas en un
espacio-tiempo, a propdsito de la nocidon de
orden juridico.

En el contexto de los sistemas juridicos puede
hablarse de sistemas estaticos y dinamicos®. Enun
momento, Kelsen entendia que el sistema juridico
podria distinguirse en razdn de criterios estaticos
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y dinamicos, siendo el primero mas apropiado
para la moral y el segundo mas ajustado a una
teoria pura del derecho. Mas adelante Kelsen se
inclind por una vision dinamica de los sistemas
juridicas®, sobre todo para tratar de salir de ciertas
contradicciones y problemas, pero, no ayudaba a
dar cuenta de un concepto de sistema juridico y
Su naturaleza’.

B. Los sistemas juridicos de orden estatico

Para Kelsen, los sistemas debian distinguirse entre
los estaticos y dinamicos. Los sistemas dinamicos
refieren a criterios legales dada la posibilidad de
creacion o actualizacion del contenido del sistema
por criterios de legalidad, no necesariamente por
deductibilidad. Kelsen entendia que los estaticos
se distinguen por un criterio de deductibilidad, es
decir, en que las normas dependientes siempre se
deducen - l6égicamente — de otra norma debido a
su contenido.

¢ Qué supone el sistema juridico estatico cuyo
contenible es deducible de otros?

Por una parte, el sistema estatico se origina de
la idea de que las normas o enunciados juridicos
derivan de otras normas en el sistema, es decir, se
deducen l6gicamente de estas, ya que pueden ser
referidas a la norma fundamental como una nocion
particular subsumido bajo un concepto genérico®.
La distincion entre normas dependientes e
independientes comienza a reflejar esto®. Ahora
bien, al menos en un inicio, Kelsen lo estima en
su proyecto de puridad juridica como la base de
la moralidad, en contraposicion con el criterio de
legalidad que es propio de los sistemas juridicos
donde la moral no es la fuente de deduccion de
las normas o enunciados juridicos que integran
el referido sistema establecido carente de
movimientos.

4 Atienza, Manuel. El sentido del derecho. (Barcelona: Ariel, 2012), 83; Alchourrén, C. y Bulygin, E. Sistemas normativos: introduccion a la metodologia

de las ciencias juridicas. (Buenos Aires: Astrea, 2012 [1975]).

© O N O O

Kelsen, H. Teoria Pura del Derecho. (Madrid: Trotta, 1934 [2011]), 82 y ss.)
Kelsen, H. Teoria general del derecho y del Estado. México: UNAM, 1995.

Ferrer Beltran, J. & Rodriguez, J. L. Jerarquias normativas y dindmica de los sistemas juridicos. (Madrid: Marcial Pons, 2011), 23.
Kelsen, H. Teoria pura del Derecho. (México: UNAM, 1982 [1960, 2da ed.]), 203y sgtes.
Prieto Sanchis, L. Apuntes de teorias del derecho. Madrid: Trotta, 2015; Raz, J. El concepto de sistema juridico. (México: UNAM, 1986), 144.

PUCMM | 25



M Revista IURIS FORUM, n.° 4 e Escuela de Derecho

Por otra parte, la idea del grundnorm o la norma
fundante. Si la deductibilidad es la caracteristica
del sistema estatico, ¢cuél es lanormadelacual se
deduce la norma independiente Ultima o primera
del sistema? Kelsen, para evitar la regresion
continua, propone que imaginemos 0 asumamos
como dada una norma que como tal es la fuente
de la norma independiente primera del sistema de
la cual se deducen todas las demas. El sistema es
ese conjunto de normas deducible cuyo eslabdn
ultimo es la norma independiente que, a la vez,
como no puede encontrar su fundamento en
otra norma juridica so pena de perder €l caracter
de independiente, parte de la norma fundante o
presupuesta, la «valida».

El criterio estatico de los sistemas juridicos refiere
a aspectos de su constitucion y su estructura'®,
es decir, a una cuestion netamente interna del
sistema'’. Recordemos que la mision de Kelsen
es la puridad de un cierto contenido moral del
derecho, por lo cual su nocidn de norma fundante
integra normas morales™ y no necesariamente
desde la perspectiva de la produccion del derecho
ajeno al contenido material de los sistemas, es
decir, netamente formals.

El contenido del sistema es la derivacion de cada
una de ellas hasta una primera o Ultima norma de
la cual derivan el resto de las normas del sistema
y, por qué no, el resto de las actuaciones. Este
es el elemento de la derivacion o deductibilidad
que pudiese identificar el sistema estatico, es una
nocion material ajeno al elemento procedimental
del sistema dinamico', pero, no se renuncia a
esto. Esto da pie a ciertas circunstancias que el

10 Kelsen, H. Teoria Pura del Derecho. (Madrid: Trotta, (1934) [2011]).

sistema dinamico, en principio, no da cuenta sobre
todo en temas de retrospectividad, ultraactividad
o retroactividad, asi como las antinomias, mucho
menos del contenido como condicion de validez
material®.

La vision interna de los sistemas estaticos se
pregunta por su contenido y las relaciones con
el resto de las normas del sistema'®. Partiendo
de esto, la idea del sistema estatico puede
repensarse, 0 al menos profundizarse, como
el sistema juridico con una cara netamente de
contenido y la validez desde el punto de vista
material-temporal. Esta perspectiva nos lleva
desde una concepcion formalista de lo estatico a
una mas funcional debido al impacto del tiempo
en el derecho, lo cual puede traer distintas
circunstancias y que revive la utilidad del criterio
de la deductibilidad.

Il. Repensar el interés tedrico del criterio
estatico de los sistemas juridicos

El fin es explorar si la figura de sistemas estéaticos
podria tener en el derecho una utilidad mas alla
del rol designado en la teoria pura del derecho
de Kelsen. Como se limitan aquellos a la
deductibilidad, propio de los sistemas morales,
quiz& incluyendo la del derecho natural', es
posible pensar en los sistemas estaticos como la
vision del sistema juridico desde el punto de vista
de su contenido y no si desde su formalidad o
el fundamento de la norma independiente o, con
Kelsen, de su norma presupuesta; y por otro lado,
con los efectos del tiempo en el derecho.

11 Cuenca Gémez, P. El sistema juridico como sistema mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica. (Madrid: Dykinson, 2008),

25.

12 Cuenca Gémez, P. El sistema juridico como sistema mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica. (Madrid: Dykinson, 2008).

13 ; Delgado Pinto, J., «El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico como un sistema normativo dinamico», en Filosofia y Derecho.
Estudlios en honor del profesor José Corts Grau, (Universidad de Valencia-Facultad de Derecho, 1977).

14 Bobbio, N. Teoria General del Derecho. Madrid: Debate, Pp.189-90.

15 Cuenca Gémez, P. El sistema juridico como sistema mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica. (Madrid: Dykinson, 2008).

16  El sistema juridico como sistema mixto, 29.

17 Prieto Sanchis, L. Apuntes de teorias del derecho. (Madrid: Trotta, 2015).
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A. La dimension estatica y material del
sistema juridico

En general, todo conjunto de normas se
denomina sistema normativo'®. Toda norma alude
a un enunciado prescriptivo que correlaciona una
cierta solucion a un cierto caso. Aqui no hablamos
del criterio de legalidad sino de un sistema
en razébn de si sus enunciados como tal son
normas, es decir, prescripciones que relacionan
una soluciéon a un tipo de caso. La existencia de
estos enunciados justifica el sistema en razén de
la coherencia interna del sistema, partiendo de las
reglas de inferencias que fijan qué enunciados son
consecuencias de un enunciado en particular o
varios de ellos™®,

Estas reglas de inferencias, como consecuencia
del paso del derecho natural al positivismo
juridico, salen de la creacion de los enunciados
instituidos  por el legislador: como esos
enunciados son creados o0 son validos desde esta
Optica procedimental de los sistemas dinamicos.
La deducibilidad o la inferencia de un enunciado
COMO consecuencia de otro parte de las normas
juridicas creadas y que existen en el conjunto
0 sistema para la solucion de los casos que se
puedan presentar.

Asi la relacion de las normas independientes con
las normas dependientes, como de las normas
dependientes entre si, no solo es de legalidad o
habilitacion Unicamente; porigual, es de deduccion
l6gica y coherente, de lo contrario, se predica las
inexistencias por medio de los distintos remedios
que el derecho imputa al respecto (nulidad,
anulabilidad o derogacién por incoherencia).

La vision tradicional de los sistemas estaticos es
que la norma basica, o la horma independiente
por excelencia, no sufre cambios que en el
contexto del derecho natural 10 que se evidencia
con el axioma universal y homogéneo del sentido
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de las conductas humanas a regular®. No por ello
es extrano, como se describié mas arriba, que la
distincion entre sistemas dinamicos y estaticos
es una forma de separar el sistema juridico de
otros sistemas que por igual tienen enunciados
juridicos, como sucede con los sistemas propios
del derecho natural.

Pero, por lo menos, las propiedades que
caracterizan el sistema dinamico son necesarias
y no suficientes para una apreciacion apropiada
del sistema juridico en un momento determinado.
En un sistema juridico como un todo el cambio
que se produce no solo es perceptible desde la
idea de la legalidad o habilitacion, también desde
el punto de vista del contenido reflejados en los
distintos enunciados en el sistema, es decir,
cambios que son esencialmente relevantes desde
el criterio de la deductibilidad. Dichos cambios
son O pueden ser perceptibles a partir de la
norma independiente existente con incidencias en
la deduccion logica de las normas o enunciados
no-normativos relevantes. Por ejemplo, una
reforma o modificacion constitucional tiene como
resultado un cambio en la horma independiente y
que, por ende, puede afectar la deduccion logica
de las normas dependientes; aqui la figura juridica
de la inconstitucionalidad sobrevenida es una
manifestacion de esto.

La deductibilidad que se produce en el sistema
juridico como condicién necesaria explican por
qué una norma es valida o existe si es l6gicamente
deducible o se puede inferir de una norma o de
una norma independiente de mayor jerarquia. En
este tipo de casos podemos entrar las llamadas
normas implicitas®® que, producto del ejercicio
de la atribucion de determinados significados a
uno o varios enunciados (normativos 0 no), como
también de la construccion juridica?? podemos
llegar a prescripciones no explicitas, pero si
deducibles del sistema.

18  Alchourrén, C. y Bulygin, E. Sistemas normativos: introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas. (Buenos Aires: Astrea, 2012 [1975]), 21.

19  Sistemas normativos: introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas, 75)

20 Prieto Sanchis, L. Apuntes de teorias del derecho. (Madrid: Trotta, 2015), 107.

21 Apuntes de teorias del derecho, 108
22  Distinguiendo. Barcelona: Gedisa, 1999.
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El resultado del ejercicio de la interpretacion y
de la construccion juridica son dependientes de
los enunciados que sirvieron de punto de partida
para aquel, si dichos enunciados cambian, pues,
ya no se pueden deducir I6gicamente. Un ejemplo
de esto lo vemos con la idea de los precedentes
0 doctrina jurisprudencial: €l criterio que sirvid de
base para la soluciéon de un caso hoy y que es
aplicable (obligatoria o persuasivamente) a un
caso futuro igual o similar cesa en su existencia o
es invalido en el momento en que desaparece la
norma o enunciado no-normativo del cual derivo.

Otro elemento que explica la utilidad del criterio
estatico de los sistemas juridicos es que el
contenido puede ser un supuesto necesario de
validez. En este caso, una norma dependiente
no puede derivarse o deducirse légicamente de
una norma independiente o de otra dependiente
si es invalida. La invalidez no solo abarca las
propiedades del sistema dinamico sino también
que la norma juridica independiente o la norma
dependiente de la cual deriva la norma que se
examina prevé un contenido respecto al cual esta
ultima debe estar en una relacion de coherencia.
La utilidad del criterio estatico para el andlisis de
los sistemas juridicas se extiende no solo a las
antinomias reales, sino también a las llamadas
«antinomias aparentes» o «contingentes».

Por ejemplo, el examen de constitucionalidad no
solo se limita a aspectos de forma, procedimiento
0 competencia. Por igual, el examen alcanza
aspectos materiales o sustantivos, a proposito
de los derechos fundamentales. Una norma es
inconstitucional porque no logra satisfacer todos
0 algunos de estos criterios y, por ende, seria —en
principio — invalidas, con independencia de que
produzcan o no efectos juridicos®,

B. El derecho en el tiempo y los sistemas
estaticos

Parte del interés en la dimension estatica de los
sistemas juridicos radica en el derecho en cuanto
a su vigencia o aplicacion en el tiempo. Asi, es
importante hablar no solo de los sistemas juridicos
sino del orden u ordenamiento juridico como una
forma de manifestacion de la dimension estatica
del sistema juridico®. Visto esto, estaremos en
condiciones de ver que la idea de la vigencia o
aplicabilidad del derecho en el tiempo no responde
del todo a una vision dinamica, sino estatica.

Cierto, el sistema juridico cambia debido al criterio
de legalidad, pero, el tema no es cémo o por qué
se produce y como se denominan estos cambios
sucesivos sino la estabilidad del sistema a la par
de un conjunto sucesivo. Cada cambio en el
sistema juridico da pie a la actualizaciéon que se
convierte en nuevo sistema o subsistema juridico.
El comun denominador de esto es que con los
cambios que se producen se crea una cadena de
subsistemas vinculados producto del cambio y
para dar cuenta de ello usamos la idea de orden u
ordenamiento juridico®.

Bajo la dimension estatica no solo encontramos
un sistema en un momento determinado, por igual
del contenido del conjunto o sucesivos conjuntos
a lo largo de un periodo de tiempo. El interés no
es como se produce o por qué sino cual es el
contenido y su pretension de estabilidad para los
sujetos en el curso del tiempo 0 en un momento
de terminado como consecuencia del cambio
originado en el sistema o conjunto de sistemas. En
efecto, esto se presentaria como la delimitacion
por los actos de promulgacion, derogacion u otros
cambios que acaban ya cuando la norma existe y
debido a su contenido es aplicable atendiendo al
tiempo donde se condiciona su aplicacion?®.

23 Orunesu, L. Positivismo juridico y sistemas constitucionales. (Madrid: Marcial Pons, 2012), 110.

24 Alchourrén, C. y Bulygin, E. Sistemas normativos: introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas. (Buenos Aires: Astrea, 2012 [1975]); Ferrer
Beltran, J. & Rodriguez, J. L. Jerarquias normativas y dindmica de los sistemas juridicos. (Madrid: Marcial Pons, 2011).

25  Prieto Sanchis, L. Apuntes de teorias del derecho. Madrid: Trotta, 2015, p. 112; Alchourrén, C. y Bulygin, E. Sistemas normativos: introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas. (Buenos Aires: Astrea, 2012 [1975]), 114,133.

26  Caracciolo, «Existencia de las normas». Isonomia. 7(1997), 177-178.
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En otros términos, que «el contenido del derecho
cambia con la ocurrencia de ciertos hechos
significarfa que a cada uno de esos hechos se
asocian conjuntos distintos de normas, lo cual
no implica que las normas que conforman esos
conjuntos posean existencia temporal acotada»?’.

En un primer término, como la dimension estatica
de los sistemas o los sistemas estaticos hacen
cuenta del contenido del sistema, las relaciones
entre los distintos enunciados normativos vy
no-normativos, también dan cuenta de su
aplicabilidad del sujeto en ocasidon del caso vy
su posible correlacion de solucion aparente.
Tomemos en cuenta la llamada retrospeccion, la
norma aplicable por ser la lbgicamente deductible
a una situacion consolidada en el pasado, a
propdsito de la aplicacion inmediata.

En segundo término, la dimension estatica se
evidencia en los casos de ultraactividad. La
ultraactividad y los sistemas estaticos se relacionan
porque la norma dependiente es aplicable ya que
es la que correlaciona al caso y derivada de la
norma vigente o perteneciente al sistema en el
momento, esto por efecto de que la situacion a
la cual se intenta correlacionar la solucion todavia
produce efectos o subsiste a pesar de la pérdida
de vigencia y la entrada en vigor de la norma o
nuevas normas juridicas.

En tercer lugar, finalmente, la norma aplicable
no es légicamente derivable de la anterior que
ya no existe, los hechos o situaciones a las
cuales se procura una solucion no es vinculante.
Ciertamente, nos preguntamos ¢,cudl es la norma
vigente como consecuencia de los cambios en el
sistema, dejando entrever la dimension dinamica?

Pero, esta forma de ver al sistema o al orden
juridico es incompleta, deja afuera elementos
practicos del contenido o al aspecto material del
sistema o al orden juridico existente en razén del
tiempo: (1) momento en que ocurrid el hecho
que, dentro del universo de casos, se le puede
correlacionar una solucion; (2) momento en que
la norma derivada es, en efecto, aplicable al caso
y, por ende, es posible correlacionar la solucion
posible por ser el sistema vigente cuando se
produjo el hecho; (3) de que la norma es deducible
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de otras dependientes o independientes, pero, no
lo es en términos logico-temporales porque esta
norma no se deducia de aquellas al momento de
materializarse el hecho cuya solucion se le procura
correlacionar.

lll. Conclusion

Todo este ejercicio ayuda a repensar el criterio
estatico mas alla de su relacion con la norma
fundante o justificacion de la norma independiente,
también de las distintas relaciones juridicas como
consecuencia del sistema. Por ello, el criterio es
relevante y coninterés tedrico-practico importante.
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Resumen

A raiz de la reforma constitucional del 26 de enero de 2010, el constituyente dominicano crea el Tribunal
Constitucional. Este, entre otras atribuciones, controla la constitucionalidad del acuerdo internacional en tanto
guardian de la supremacia de la Constitucion, defensor del orden constitucional y protector de los derechos
fundamentales. Por su parte, el Poder Legislativo, conformado por el Senado de la Republica y la Camara de
Diputados, ejerce funciones legislativas, fiscalizadoras y de control en representacion del pueblo dominicano,
«de quien emanan todos los poderes». En atencion a sus facultades, ejerce también una labor de revision de
naturaleza politica sobre los instrumentos internacionales previo a su ratificacion, de considerarla procedente.
Este trabajo procura analizar estos dos filtros que, independientemente de su distinta naturaleza, previo el
constituyente sobre un mismo tipo de instrumento.

Palabras clave: control de constitucionalidad, control politico, tratados internacionales, Tribunal
Constitucional, Congreso Nacional

Abstract

As a result of the constitutional reform of January 26, 2010, the Dominican constituent created the
Constitutional Court. This entity holds, amongst other powers, the ability to control the constitutionality of
international agreements as guardian of the supremacy of the Constitution, defender of the constitutional
order and protector of fundamental rights. On the other hand, the Legislative Branch, made up of the Senate
of the Republic and the House of Representatives, exercises legislative, supervisory, and control functions
on behalf of the Dominican people, “from whom all powers emanate.” In view of its powers, it also carries
out a task of reviewing the political nature of international instruments prior to their ratification, if deemed
appropriate. This work will try to analyse these two filters that, regardless of their different nature, were
provided for by the constituent power, for the same type of instrument.

Keywords: control of constitutionality, political control, international treaties, Constitutional Court, National
Congress
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l. Introduccion

La Republica Dominicana es un Estado miembro
de la comunidad internacional, abierto a la
cooperacion y apegado a las normas del derecho
internacional, en los términos del articulo 26 de
la Constitucion. En tal virtud, reconoce y aplica
las normas del derecho internacional, general
y americano, en la medida en que sus poderes
publicos las hayan adoptado y las normas
vigentes de convenios internacionales ratificados
regiran en el ambito interno una vez publicados de
manera oficial®.

Esta apertura del Estado dominicano convive
con la supremacia de la Norma Fundamental,
consagrada en su articulo 6, en la medida en
que esta también prevé garantias especificas
para asegurar la operatividad interna de las
normas generales del derecho internacional y los
compromisos que de estas se desprenden sin
desarticular la superioridad normativa del orden
constitucional. Se trata, por un lado, de un control
previo de constitucionalidad de las futuras normas
internacionales convencionales por parte del
Tribunal Constitucional, asi como de un control
o fiscalizacion de corte politico atribuido al Poder
Legislativo.

Ergo, se operativizan paralelamente el control
juridico y el control politico. A modo ilustrativo,
en lo que concierne a la suscripcidon de un
tratado internacional, el control juridico no hace
mas que aplicar sobre este caso concreto la
regla preestablecida, digase, la carta sustantiva,
operando Unicamente sobre los resultados de la
actuacion del Poder Ejecutivo, pues no existe en
este ambito dominio ni superioridad del érgano
controlante -el Tribunal Constitucional- sobre
el controlado -el Ejecutivo-*. - . La finalidad
del segundo tipo de control, si bien no de
superioridad, «si es la de someter la actuacion del

6rgano controlado a la decision de una voluntad
superior, la del pueblo, a la que quienes ejercen el
control atribuyen (o proponen) como contenido el
de su propia voluntad»®.

De estas precisiones se desprende que, en
primer lugar, el parametro de control para
determinar si la celebracion de un convenio
internacional contiene estipulaciones contrarias
a la Norma Fundamental exigira la previa revision
de la Constitucion in toto, es decir, de todos sus
enunciados sin excepcion, a fin de determinar
si entre el texto internacional y el constitucional
no existe contradiccion alguna. Posteriormente,
corresponde examinar dichos instrumentos no ya
a partir de si el texto es ajustado a la Constitucion
y a las leyes, gjercicio previamente realizado por
el Tribunal Constitucional, sino, mas bien, de si
existe la voluntad politica para proceder con su
aprobaciéon e incorporacion en el ordenamiento
interno y, en consecuencia, con la dotacion de
validez y obligatoriedad a sus disposiciones.

Este tribunal controla la constitucionalidad del
acuerdo internacional en tanto guardian de la
supremacia de la Constitucion, defensor del
orden constitucional y protector de los derechos
fundamentales. Por su parte, el Poder Legislativo,
conformado por el Senado de la Republica vy
la Camara de Diputados, ejerce sus funciones
en representacion del pueblo dominicano,
«de quien emanan todos los poderes», y en
vitud de lo cual su naturaleza representativa
se caracteriza por tener un mandato popular,
general, libre y no revocable, asi como por ser
un organo democratico, bicameral, legislativo,
de designacion, autonormado y de control®.
En lo que respecta a este ultimo aspecto el
Congreso Nacional, por via del articulo 93 de la
Constitucion, esta expresamente facultado para
legislar, fiscalizar y controlar.

3 Constitucion de la Republica Dominicana, proclamada el 13 de junio de 2015, articulo 26, numerales 1y 2.

4 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, volumen I, Estudios Constitucionales, 3ra. Ed., (Madrid, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2012), 690.
5 lbid., 693.

6 Jorge Prats, Eduardo, Derecho Constitucional, volumen Il, 2nda. Ed., (Republica Dominicana: lus Novum, 2012), 523-526.
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Ademas, en lo que concierne a nuestro objeto
de estudio, el Poder Legislativo controla
politicamente la conduccion ejecutiva de las
relaciones exteriores en la medida en que la
carta sustantiva faculta a ambas camaras
legislativas «[a]probar 0 desaprobar los tratados
y convenciones internacionales que suscriba el
Poder Ejecutivo»"®8, previo al aludido ejercicio de
control de constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional, pues sin su aprobacion estos «no
tendran validez ni obligaran a la Republica»®. De
igual manera, la Constitucion atribuye al Senado
de la Republica la facultad de «[a]probar ©
desaprobar los nombramientos de embajadores
y jefes de misiones permanentes acreditados
en el exterior que le someta el presidente de la
Republica»'©.

Por ultimo, el derecho internacional también
incide en la actividad congresual a partir de
la obligatoriedad que recae sobre todas las
autoridades publicas, sin excepcion, de ejercer
un control de convencionalidad en los términos
establecidos por el sistema interamericano y en
la medida en que la normativa de este sistema
es parte integral del blogue constitucional
dominicano. En este caso, como en el relativo al
control preventivo antes mencionado, la finalidad
es verificar que tanto las normas de derecho
interno como los compromisos internacionales
no choguen con la Constitucion antes de que
entren formalmente en vigor y se conviertan en
fuente directa del ordenamiento juridico nacional'
ni que a partir de ellos el Estado pueda incurrir en
responsabilidad internacional.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

Il. El Derecho internacional de los derechos
humanos y los poderes tradicionales

A. Los derechos como limite de los poderes
publicos

Elconjuntodederechosylibertadesfundamentales,
inherentes a la condicion humana y reconocidos
por el Estado -expresa o implicitamente- a través
de normasjuridicas nacionales, generalmente en la
Constitucion, gozan de estabilidad, vinculatoriedad
y eficacia. En tal virtud, las distintas ramas del
poder y los organismos y autoridades publicas
estan obligadas a respetarlos y garantizarlos, asi
como todas las personas, fisicas o juridicas, que
se encuentran vinculadas a dichos derechos.
No sorprende, por tanto, que se trate de una
parte central del proyecto de Estado y sociedad
disefiado por el constituyente.

También, en la medida en que los derechos
fundamentales, corresponden al individuo en
general y su validez se funda en el caracter
universal de la persona, constituyen «elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y
pacifica, plasmada histéricamente en el Estado
de Derecho y, mas tarde, en el Estado social
de Derecho o el Estado social y democratico
de Derecho, segun la formula de nuestra
Constitucion (sic)»'2. Se configuran, por tanto,
como pretensiones orientadas a la plena garantia
de la dignidad del ser humano y que juegan,
ademas, un decisivo papel en favor de los mas
deébiles.

Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 93, numeral 1, letra I.

La potestad del Congreso Nacional de aprobar o desaprobar los tratados internacionales que celebre el Poder Ejecutivo se ha encontrado consagrada
constitucionalmente desde la reforma de 1924. En este sentido, notamos, «[c]on respecto a esta importante atribucion, véase el art. 33 parrafo 15 de las
Constituciones de 1924, 1927, 1929 enero y junio respectivamente, 1934, 1942 y 1947; art. 38 parrafo 14 de las Constituciones de 1955, 1059, 1960
junio y diciembre respectivamente, 1961 y 1962; art. 114 parrafo de la Constitucion de 1963y el art. 37 parrafo 14 de las Constituciones de 1966 y 1994,
respectivamente; art. 37 parrafos 14 de la Constitucion de 2002 y el art. 93 parrafo 1, de las constituciones de 2010y 2015, respectivamente»; en: Jorge
Garcia, Juan, Derecho constitucional dominicano, 3era. Ed., (Republica Dominicana: Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, 2016), 200.

Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 128, numeral 1, letra d.
Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 80, numeral 2.

En el caso dominicano, los tratados internacionales son fuente directa pues como declara el articulo 26, numeral 2, de la Constituciéon dominicana estos
formaran parte del ordenamiento juridico interno «una vez publicados de manera oficial».

Tribunal Constitucional de Espafia, STC 25/1981, de 14 de julio de 1981, FJ 5.
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En consecuencia, su régimen de proteccion vy
garantia es tanto normativo como institucional; en
el primer escenario, se destacan la accion directa
de inconstitucionalidad y la reserva de ley. En
razdn de esta Ultima, cabe sefalar, hay ambitos
constitucionalmente establecidos a favor del Poder
Legislativo sobre el que se defiere la obligacion
de intervenir para regular y configurar legalmente
determinados derechos, cuyas salvaguardas ya
no se encuentran Unicamente consignadas en el
texto constitucional, sino también en la legislacion
ordinaria’®; asi las cosas, la regulacion primaria
de los derechos por el Poder Ejecutivo, a través
del ejercicio de su potestad reglamentaria, se ve
impedida'.

Por otro lado, las garantias institucionales
encuentran su espacio natural en el Poder Judicial
y, mas recientemente, en el Tribunal Constitucional.
En sus respectivas sedes la interposicion de
procesos y procedimientos constitucionales
permiten la proteccion mas efectiva a cualquier
amenaza o vulneracion, directa o indirecta, a los
intereses y bienes legitimos y constitucionalmente
protegidos, producto de una accién u omision de
los poderes publicos o de personas privadas. A
este grupo de garantias hay que incluir, ademas, al
Defensor del Pueblo, también de reciente inclusion
constitucional en el ordenamiento dominicano’.

De lo anterior se desprende que la Constitucion
se proyecta sobre el legislador y el resto de los
poderes publicos'®toda vez que sus estipulaciones
sobre los derechos vy libertades de la persona se
configuran como limite y control al ejercicio del
poder, en tanto protegen contra este y, a la vez,
se encuentran «en la esencia de funcionamiento

de [la] estructura de poderes y de la propia idea
de Constitucion»'?. Ahora bien, el aludido régimen
constitucional de proteccion y garantia no se
encuentra conformado Unicamente por aquellas
disposiciones e instituciones que aparecen
expresamente en la ley fundamental, sino que
también incluyen los principios, reglas y valores
que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, pero a los que la propia
carta sustantiva remite y que «son utilizados como
parametros de control de constitucionalidad de
las leyes, han sido normativamente integrados a
la Constitucion»18,

En su conjunto, la fuente normativa nacional,
integrada por la Constitucion vy la jurisprudencia
constitucional local, asi como «los tratados, pactos
y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Estado dominicano,
tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion
directa e inmediata por los tribunales y demas
organos del Estado», acorde con lo dispuesto en
el numeral 4 del articulo 74 de la Constitucion y la
Resolucion nim. 1920-2003 de la Suprema Corte
de Justicia, conforman el denominado bloque de
constitucionalidad.

Atendido, a que la Republica Dominicana,
tiene sistemma constitucional integrado por
disposiciones de igual jerarquia que emanan de
dos fuentes normativas esenciales: a) la nacional,
formada por la Constitucion vy la jurisprudencia
constitucional local tanto la dictada, mediante el
control difuso como por el concentrado, y b) la
internacional, compuesta por los pactos y
convenciones internacionales, las opiniones
consultivas y las decisiones emanadas de la

13 Amodo ilustrativo, el sistema de recursos en la Republica Dominicana —salvo en lo concerniente a la materia penal- esté sujeto a configuracion legal (en
virtud de lo consignado en el numeral 9 del articulo 69 y en el parrafo Il del articulo 149 de la Constitucion), por lo que se reserva al legislador ordinario

su regulacion y la limitacion de sus ambitos de aplicacion.

14 Jiménez Asensio, Rafael, Los frenos del poder. Separacion de poderes y control de las instituciones, Coleccién Teoria constitucional y Derecho, (Madrid:

IVAP - Marcial Pons, 2016), 207.

15 A partir de la reforma constitucional del 26 de enero de 2010.

16 Masso Garrote, Marcos Francisco, «Apuntes para una teoria de la interpretacién constitucional: los métodos de interpretacion», en Tribunal Constitucional
de la Republica Dominicana, Anuario 2012, (Republica Dominicana: Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, 2013), 220.

17  Jiménez Asensio, Rafael, 196.

18  Corte Constitucional de Colombia, C-225-95, de 18 de mayo de 1995; Arango Olaya, Monica, «El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana», Precedente — Anuario Juridico (2004), 79.

34 | Julio - diciembre 2022



Corte Interamericana de Derechos Humanos;
fuentes normativas que en su conjunto, conforme
a la mejor doctrina, integran lo que se ha
denominado, el bloque de constitucionalidad,
al cual esta sujeta la validez formal y material de
toda legislacion adjetiva o secundaria; (subrayado
nuestro).'®

Esta nocion describe, en esencia, un mecanismo
de apertura del derecho constitucional a los
tratados internacionales sobre derechos humanos
y al derecho internacional de los derechos
humanos, de manera que se ampliala Constitucion
con normas a las que ésta remite, otorgandoles
rango constitucional®®. Esta recepcion -que
expresamente hace el texto constitucional a los
tratadosinternacionales sobre derechos humanos-
implica necesariamente que la interpretacion
del contenido y alcance del mandato de dichos
instrumentos se realice en el marco de su propio
sistema normativo, es decir, por los organismos
y procedimientos internacionales encargados
de interpretar y aplicar las normas contenidas
en los tratados. Esto conlleva, a su vez, que el
Estado -digase, todos sus poderes, organos vy
autoridades- se vincule a la interpretacion que
resulta de la aplicacion concreta de las normas de
los tratados que crean y les dan las atribuciones a
los distintos organismos internacionales.

B. Obligacion de los poderes publicos de
examinar la convencionalidad?’

El Poder Legislativo ejerce una labor interpretativa
normal y ordinaria, aunque de naturaleza politica,

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

que expresa, mediante las leyes, la voluntad
general?y los derechos politicos democraticos. En
este sentido, el legislador interpreta los alcances
de la Constitucion al elaborar leyes cuyo objeto
sea la regulacion de derechos fundamentales,
la delimitacion de las funciones y competencias
de los distintos ¢rganos constitucionales, o el
desarrollo, de alguna otra forma, de los preceptos
contenidos en la carta sustantiva®®. Y es que, en
principio, «la Constitucion solo determina quién
manda vy, en parte, hasta dénde puede mandar»,
pero lo que respecta al contenido de dicho
mandato «es algo que, dentro de los limites de la
elasticidad, se deja al legislador democratico [...]
quien determina qué normas presiden un sistema
politico histérico-concreto»?4.

El legislador es, por tanto, el primer intérprete de
la Constitucion, pero a quien solo le corresponde
la simple gjecucion del proyecto politico articulado
por la norma fundamental, en la medida en que la
actividadlegislativa—comprendida, principalmente,
en leyes o resoluciones- solo puede concebirse
como una concrecion de la abstraccion
constitucional y nunca como una modificacion
de la ley suprema por la via ordinaria®®. Proceder
de una manera distinta pudiera resultar en la
declaratoria de inconstitucionalidad de laley de que
se trate o de alguno de sus articulos, en la fijacion
del significado de un concepto o mandato legal
controvertido, 0 en una exhortacion al legislador
de reformar la ley en determinados términos,
toda vez que las interpretaciones hechas por el
legislador estan sujetas al voto de conformidad
constitucional del Tribunal Constitucional.

19  Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana, Resolucion num. 1920-2003, de 13 de noviembre de 2003.

20

21

22

23

24

25

Rojo Avila, Cipatli Y., y Valenzuela Reyes, Maria Delgadina, «El bloque de constitucionalidad en el ordenamiento juridico mexicano», en Armienta
Hernandez, Gonzalo e Iglesias Barez, Mercedes (eds.), Balance y perspectivas del Estado Social y Democratico de Derecho en el constitucionalismo
contemporaneo, (Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca (Aquilafuente, 268), 2019).

Para un estudio detallado sobre el control de convencionalidad véase Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, £/ concepto de convencionalidad. Vicisitudes
para su construccion sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos: ideas fuerza rectoras, 2da. Ed., (Colombia: Universidad Externado
de Colombia, 2018).

Segun Haberle, el legislador concreta la Constitucion «desde abajo», mediante su actividad legislative. Haberle, Peter. El Estado Constitucional, Traducido
por Héctor Fix-Fierro, Serie Doctrina Juridica, nim. 47, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autdbnoma de México,
20083).

Conde Jiminian, Jimena, «El activismo judicial de los tribunales constitucionales y el principio de separacién de poderes» en: Jorge Prats, Eduardo (dir.),
Liber Amicorum Milton Ray Guevara: La Organizacion del Poder para la Libertad, (Santo Domingo: Libreria Juridica Internacional — IDDEC, 2020), 595.

Masso Garrote, Marcos Francisco, «Apuntes para una teoria de la interpretacion constitucional: los métodos de interpretacion», en Tribunal Constitucional
de la Republica Dominicana, Anuario 2012, (Republica Dominicana: Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, 2013), 221.

Y es que, como atinadamente sefiala Gonzélez Rivas, «[s]i el poder legislativo pudiese modificar la Constitucion por la via ordinaria, se desmoronaria la
supremacia de la Constitucién» en: Gonzalez Rivas, Juan José, La interpretacion de la constitucion por el Tribunal Constitucional (1980-2005), (Espafia:
Thomson Civitas, 2005), 28.
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En otras palabras, la interpretacion de la carta
sustantiva se realiza siempre en gjercicio
compartido con esta alta corte?®®, en la medida en
que la Constitucion expresamente sujeta la labor
del Poder Legislativo a la supervision y eventual
aprobacion de este tribunal®?’. Es este ultimo,
como el 6érgano constitucionalmente facultado
para revisar la interpretacion inicialmente hecha
por el legislador?, el que goza de un «privilegio
de interpretacion» y de la facultad de modificar o
expulsar del ordenamiento aquellas normas que
rebasen el marco de posibilidades politicas que la
Constitucion permite.

Se configura también un ejercicio compartido
entre estas dos instancias en lo concerniente a
la validacion de los acuerdos internacionales
suscritos por el Estado dominicano, aspecto
que analizaremos mas adelante. No obstante,
dentro del marco del derecho internacional vy,
especificamente, enlo que concierne alos tratados
relativos al derecho internacional de los derechos
humanos, es de rigor detenernos en la obligacion
del legislador de plasmar en su actividad legislativa
no solo su interpretacion del texto constitucional
en los términos antes indicados, sino también
en el marco de las obligaciones convencionales
de caracter internacional a las que la Republica
Dominicana se ha comprometido como parte de
la comunidad internacional de naciones.

El punto de partida es sefialar que, en el derecho
internacional, los tratados o convenios, como
examinaremos detenidamente en la seccion
siguiente, tienen por finalidad establecer derechos
y obligaciones reciprocas entre las partes, siendo
estaslosEstados uorganizacionesinternacionales.
Sin embargo, en materia de derechos humanos
no emergen de estos acuerdos solamente
obligaciones y derechos entre los Estados

26  Masso Garrote, Marcos Francisco, 221.
27  Conde Jiminian, Jimena, 598.

28 Conde Jiminian, Jimena, 595.

sino, mas bien, derechos para los individuos vy
obligaciones para los Estados, porque su objetivo
es la proteccion de los derechos de las personas
frente al Estado. Aspecto que subraya ain mas
la funcidn politica que desempefan los derechos,
los cuales «se han querido mantener al margen
y por encima de toda legislacion y hasta de la
propia constitucion»?°. Ademas, la vinculacion a
todos los poderes publicos, que se desprende
de este grupo de derechos, significa que el
desarrollo legislativo no es un tramite necesario e
imprescindible para la efectiva vigencia de estos,
ya que «existen y resultan operativos desde la
Constitucion misma»°,

En consecuencia, el cumplimiento de las
obligaciones y deberes consignados por este tipo
de tratados se configura como un limite material
al ejercicio de los poderes publicos. A modo
ilustrativo, elnumeral 4 del articulo 74 constitucional
prescribe que al momento de interpretar los
derechos y garantias fundamentales «[lJos poderes
publicos interpretan y aplican las normas relativas
a los derechos fundamentales y sus garantias, en
el sentido mas favorable a la persona titular de
los mismos y, en caso de conflicto entre derechos
fundamentales, procuraran armonizar los bienes e
intereses protegidos por esta Constitucion».

Es decir, la norma constitucional puede ser
derrotable en la medida en que prevé que otras
disposiciones se apliquen con preferencia
a ella®’, como en aquellos casos en que el
ordenamiento juridico internacional mejore la
situacion de los derechos constitucionales. Este
tipo de estipulaciones se conoce como clausulas
particulares sobre la aplicacion preferente de los
tratados internacionales de derechos humanos
que sean mas beneficiosos para las personas;
distinguiéndose asi los distintos ambitos de

29 Prieto Sanchis, Luis, E/ constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, (Madrid: Editorial Trotta, 2013), 214.

30 E constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, 215.

31 Segun Tremolada Alvarez y Martinez Dalmau, las nociones de «jerarquia y aplicacién hacen referencia a dos cuestiones diferentes: la primera, a una
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aplicacion de diferentes normas -una internacional
y una nacional- que, aunque validas, «tienen la
capacidad de desplazar a otras en virtud de su
aplicacion preferente o prevalente»®2,

Por consiguiente, ante las posibles contradicciones
que surjan entre los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y el ordenamiento
interno del Estado, particularmente sus poderes
publicos, estas deberan ser resueltas conforme al
articulo 1 de la Convencidon Americana, en virtud
del cual los Estados parte se han comprometido
«a respetar los derechos vy libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna». A partir de este mandato
se configura un limite material al gjercicio de los
poderes publicos, a la vez que prima la obligacion
de adoptar la norma e interpretacion mas
garantista, que ofrezca, como tal, la proteccion
mas amplia o favorable a la persona.

De lo anterior se desprende que todos los poderes
publicos -incluyendo el Poder Legislativo- estan
obligados a ejercer el denominado «control de
convencionalidad» entre las normas internas y los
tratados sobre derechos humanos, para el cual
deben tener en cuenta no soélo los textos stricto
sensudelaConvencion Americanasobre Derechos
Humanos (CADH) y los demas instrumentos
interamericanos sobre derechos humanos, sino
también la interpretacion que de estos ha hecho

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), intérprete Ultima de la Convencion®3,
Es decir, dicho control consiste en verificar la
compatibilidad de las normas y practicas internas
de un Estado con los mandatos de la CADH,
la jurisprudencia y opiniones consultivas de la
Corte IDH y los demas tratados sobre derechos
humanos de los cuales el Estado sea parte®.

Se trata, pues, de una obligacion que recae
sobre todos los organos y autoridades de
un Estado, especialmente sus jueces, en el
ambito de sus competencias®®, de:

«[...] velar porque el efecto Util de la
Convencibn no se vea mermado ©
anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. En otras palabras, los érganos del
Poder Judicial y, de manera particular,
las cortes supremas y los tribunales
constitucionales, deben ejercer no sdélo
un control de constitucionalidad, sino
también de ‘convencionalidad’ ex officio
entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales
correspondientes»®,

Parte del fundamento de este control se
desprende del mandato de los articulos 1 vy

32
33
34

35

36

prelacion donde existe un orden respecto al origen de la norma, y la segunda al destino del mandato juridico en el terreno factual. El hecho de que unas
normas prevalezcan sobre otras en el &mbito jerarquico no excluye, como es sabido, que otras normas se apliquen con preferencia a la jerarquicamente
superior cuando la propia norma superior lo preveas. Tremolada Alvarez, Eric, & Martinez Dalmau, Rubén, «Jerarquia constitucional y aplicacion preferente
del derecho de la integracion. Elementos para la solucion del posible conflicto entre derechos e integracion», 128 Vniversitas (2014), 390-391.

Tribunal Constitucional de Espafia, DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2005, FJ 4.
Corte IDH, Caso Aimonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C, nUm. 154.

El referido control de convencionalidad es una institucion que, si bien emerge a nivel del pleno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a raiz
del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, del 26 de septiembre de 2006 (serie C, nim. 154), sus contornos se han ido precisando y afinando a partir
de otras sentencias (Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd. Sentencia del 24 de noviembre de 2006; Caso Boyce
y otros vs. Barbados. Sentencia del 20 de noviembre de 2007. Serie C, nim. 169; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia del 26
de noviembre de 2010. Serie C, nim. 120; Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Sentencia del 20 de noviembre de 2012. Serie C, num.
253; Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Sentencia del 4 de septiembre de 2012. Serie C, num. 250).

Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia del 24 de febrero de 2011. Serie C, num. 22; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
vs. Republica Dominicana. Sentencia del 28 de agosto de 2014. Serie C, nim. 282; Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Sentencia del 14
de octubre de 2014. Serie C, num. 285.

Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C, num. 158, parr.
128; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C, num. 120, parr. 225; Caso Boyce y otros vs.
Barbados. Sentencia del 20 de noviembre de 2007. Serie C, num. 169, parr. 78.
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2 de la Convencién, los cuales consagran,
respectivamente, la obligacion que descansa
sobre los Estados parte de respetar los derechos
y libertades reconocidos en dicho instrumento, asi
como el deber de adoptar las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los referidos derechos y
libertades. Ergo, todo el Estado -en cualquiera
de sus manifestaciones, poderes u érganos- es
responsable por los actos u omisiones relativos
a la violacion de lo establecido en el articulo 1,
numeral 1, de la CADH. Por consiguiente, la
ejecucion de dicho control implica, entre otros
aspectos, la supresion de normas contrarias a
la Convencidon o la interpretacion conforme de
dichas normas frente al aludido instrumento.

Por tanto, cuando el Poder Legislativo falla en su
tarea de armonizar la ley nacional a la convencional
(a través de la adopcion de medidas legislativas
concretas para adecuar su normativa interna),
el resto del Estado debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a la Convencion
-0 cualquier otra norma internacional parte del
blogue de constitucionalidad-. De lo contrario,
el Estado estaria incurriendo en responsabilidad
internacional, situacion que el ejercicio de un
control de convencionalidad persigue evitar. Asi
la cosas, la no adecuacion del derecho interno,
asi como la omisidn de ejercer dicho control
frente a una violacion de la Convencion, puede
afectar derechos vy libertades protegidos respecto
de individuos determinados, acarreandose la
responsabilidad internacional de dicho Estado.

[...] la expedicion de wuna Ley
manifiestamente contraria a las
obligaciones asumidas por un Estado
al ratificar o adherir a la Convencion,
constituye una violacion de ésta y, en el
caso que esa violacion afecte derechos
y libertades protegidos respecto a
individuos determinados, genera

responsabilidad internacional del tal
Estado [...] [Q]ue el cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley
manifiestamente violatoria de la Convencién,
genera responsabilidad internacional para tal
Estado [...]*" (subrayado nuestro)

Esta abstencion subraya la complementariedad
0 subsidiariedad del sistema internacional, en lo
contencioso, porque la importancia de llevar a
cabo un control de convencionalidad en el ambito
interno es, en efecto, impedir que los Estados
incurran en la aludida responsabilidad, conforme
lo ha sefialado la Corte IDH en su sentencia
relativa al caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia®:

La responsabilidad estatal bajo la Convencion
solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la
oportunidad de declarar la violacion y reparar
el dafo ocasionado por sus propios medios.
[...] Lo anterior significa que se ha instaurado
un control dindamico y complementario de las
obligaciones convencionales de los Estados
de respetar y garantizar derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades internas
(primeramente obligadas) y las instancias
internacionales (en forma complementaria)
(subrayado nuestro).

Por Ultimo, cabe recordar que en materia de
control de convencionalidad rigen tres principios
relevantes: el de effet utile, el de pacta sunt
servanda y el de buena fe. El primero, establecido
enelarticulo 2 de laCADH, precisa que las medidas
adoptadas de derecho interno de conformidad
con la Convencion tienen que ser efectivas. Por
su parte, los otros dos principios, contemplados
en los articulos 26 y 27 de la Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, reiteran que
«lo pactado obliga», por lo que las obligaciones
contraidas libremente frente a la comunidad

37  Corte IDH, Opinién Consultiva OC-14/94, sobre la Responsabilidad Internacional por la expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién

(articulos 1y 2 de la CADH), del 9 de diciembre de 1994.

38 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Sentencia del 4 de septiembre de 2012. Serie C, nim. 250.
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internacional no pueden ser desconocidas
invocando normas de derecho interno y que,
ademas, las autoridades publicas deben ajustar
sus comportamientos a una conducta honesta,
leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una «persona correcta (vir bonus)».

Por consiguiente, como ejecutor de la Convencion,
la Republica Dominicana tiene el deber de
adecuar su ordenamiento juridico interno a los
requerimientos de las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos. Esta
adecuacion implica, por un lado, la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a
la efectiva observancia de dichas garantias y, por
otro lado, la supresion de las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafien violacion a
las garantias previstas en la Convencién ya sea
porgue desconozcan esos derechos o libertades
u obstaculicen su ejercicio. En consecuencia,
segun la jurisprudencia interamericana, recae
sobre el Estado -aunque de manera particular
sobre el Poder Legislativo- la obligacion de
adoptar medidas legislativas convencionalmente
adecuadas, abrogar las normas domésticas
incompatibles con la Convencion y jamas legislar
contra la Convencions¥40,

Los legisladores estan, pues, ineludiblemente
compelidos a realizar los controles de
constitucionalidad 'y de convencionalidad
necesarios para determinar si las disposiciones
de los proyectos de ley bajo su responsabilidad
-en cualquier etapa en que se encuentren- o

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

las leyes actualmente vigentes cumplen con
los requerimientos de la Constitucion y los
compromisos internacionales convencionales
asumidos por el Estado dominicano. Al realizar este
control de convencionalidad en defensa del orden
juridico constitucional y del derecho internacional
de los derechos humanos los legisladores se
convierten en legisladores  interamericanos
«guardianes de la Convencion Americana» y de
todo el corpus iuris interamericano y, en tal virtud,
garantizan que el derecho interno no contravenga
los mandatos del sistema interamericano.

El ejercicio de este control por los legisladores,
previo a la aprobacion de una norma, es, ademas,
esencial para la labor jurisdiccional, pues los
jueces también estan compelidos a realizar el
control de convencionalidad y desaplicar, en
aquellos casos concretos que lo ameriten, la
norma inconvencional. Sin embargo, esta labor
jurisdiccional constituye una mision especialmente
delicada en la medida en que sobre las normas de
derecho interno reside una innegable presuncion
de legalidad y constitucionalidad.

Esta presuncion de constitucionalidad de la
cual estan investidas las leyes subsiste hasta
tanto sea declarada su inconformidad con las
disposiciones constitucionales vigentes por el
Tribunal Constitucional, en caso de un control
concentrado, o0 por los tribunales judiciales, en
caso de un control difuso de constitucionalidad*';
criterio que ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional dominicano*? y la jurisprudencia

39

40

41
42

Segun la Corte IDH «[e]n el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos
debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas [...]»
(subrayado nuestro) (Caso Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C, num. 73, parr. 87).

A modo ilustrativo, la Corte IDH, mediante la sentencia sobre el Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, ordend
al Estado dominicano adecuar su legislacion y practicas internas sobre inscripcion y otorgamiento de nacionalidad al Derecho internacional de los
Derechos Humanos en los siguientes términos: «469. [...] Por lo tanto, de acuerdo con la obligacion establecida por el articulo 2 de la Convencién
Americana, el Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para dejar sin efecto toda norma de cualquier naturaleza, sea ésta
constitucional, legal, reglamentaria 0 administrativa, asi como toda practica, decision o interpretacion, que establezca o tenga por efecto que la estancia
irregular de los padres extranjeros motive la negacion de la nacionalidad dominicana a las personas nacidas en el territorio de Republica Dominicana, por
resultar tales normas, practicas, decisiones o interpretaciones contrarias a la Convenciéon Americana. 470. Ademas de lo anterior, con el fin de evitar que
hechos como los de este caso se repitan, este Tribunal estima pertinente disponer que el Estado adopte, en un plazo razonable, las medidas legislativas,
inclusive, si fuera necesario, constitucionales, administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para regular un procedimiento de inscripcion
de nacimiento que debe ser accesible y sencillo [...]» (subrayado nuestro).

Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/00039/15, de 9 de marzo de 2015.

Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/00039/15, de 9 de marzo de 2015, TC/0274/13, de 26 de diciembre de 2013, TC/0015/17, de
11 de enero de 2017.
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constitucional reiteradas

ocasiones.

comparada* en

Esto es un corolario de lo prescrito en los
articulos 75, numeral 1, y 109 de la Constitucion
dominicana, «que establecen el deber de los
ciudadanos de “acatar y cumplir” la ley, asi como la
obligatoriedad de la misma, una vez promulgada;
obligaciones constitucionales que solo cesan
con la declaratoria de inconstitucionalidad de la
ley, lo que implica su expulsion como norma del
ordenamiento juridico dominicano»*4. Asilas cosas,
en nuestro ordenamiento «prevalece el criterio de
que una ley es constitucional hasta tanto el rgano
encargado del control de la constitucionalidad se
pronuncie en sentido contrario, de conformidad
con la maxima in dubio pro-legislatore»*> De igual
manera, «constituye una garantia indispensable
para el adecuado funcionamiento del sistema de
democracia representativa, en el cual la soberania
popular se ejerce a través del legislador»6,

lll. El control congresual de los tratados
internacionales

A. Control preventivo de los tratados
internacionales

Conforme al parrafo capital del articulo 26
constitucional la Republica Dominicana «es un
Estado miembro de la comunidad internacional,
abierto a la cooperacion y apegado a las normas
del derecho internacional». En consecuencia,
se debe promover y favorecer la integracion
con las naciones americanas para defender los
intereses de la region a través de la suscripcion

de «tratados internacionales para promover el
desarrollo comun de las naciones, que aseguren
el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva
de sus habitantes, y para atribuir a organizaciones
internacionales las competencias requeridas para
participar en procesos de integracion»*’.

Esta direccion de la politica interior y exterior del
Estado, en los términos constitucionales antes
citados, le corresponde al Poder Ejecutivo, al
ostentar el poder general de iniciativa en esta
materia, en su calidad de jefe de Estado y en
atencion a las atribuciones prescritas por el
articulo 128 de la Ley Fundamental. En este
sentido, «[tjodo el proceso internacional de
celebracion de un tratado incumbe al Gobierno,
tanto en su fase inicial (negociacion, adopcion del
texto y autenticacion) como final (la manifestacion
del consentimiento y su perfeccionamiento), sin
perjuicio de la exigencia constitucional de una fase
intermedia (de indole interna) para determinados
tratados»“®.

Los tratados internacionales*® son  una
codificacion escrita del derecho internacional
celebrado entre sujetos de este derecho, ya
sean Estados u organizaciones internacionales,
dotados del ius contrahendi o la capacidad de
concertar acuerdos, regidos por la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados del
23 de mayo de 1969 y la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados entre estados
y organizaciones internacionales 0 entre
organizaciones internacionales del 21 de marzo
1986, respectivamente. Se rigen por las hormas

43  Corte Constitucional de Colombia, C-874-02, de 15 de octubre de 2002; Tribunal Constitucional del Per(, sentencia 00033-2007-PI/TC, de 13 de
febrero de 2009; Tribunal Constitucional de Chile, sentencia num. 309, de 4 de agosto de 2000.

44 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/00039/15, de 9 de marzo de 2015, parr. 9.6.
45  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0274/13, de 26 de diciembre de 2013, parr. 8.5 (b), TC/00039/15, de 9 de marzo de 2015.parr.

9.6.

46  Corte Constitucional de Colombia, C-874-02, de 15 de octubre de 2002.

47  Constitucién de la Republica Dominicana (CRD), proclamada el 13 de junio de 2015, articulo 26, numeral 5.

48

49

40

Diez-Hochleitner, Javier, «Articulo 94», en: Casas Baamonde, Maria Emilia; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Miguel (directores), Comentarios a la
Constitucion espafiola. XXXX aniversario, (Espafia: Fundacién Wolters Kluwer, 2008), 1585.

«El término tratado es genérico y comprende denominaciones tan variadas como las de convenio, convencion, acuerdo, pacto, estatuto, carta,
constitucion, declaracion, compromiso, concordato, etc.» Rodriguez Carrion, Alejandro J., Lecciones de Derecho Internacional Publico, 6ta. Ed.,
(Madrid: Tecnos, 2007), 162; Pastor Ridruejo, José A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 17ma. Ed., (Espafa,
Tecnos, 2013), 160.
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del derecho internacional, salvo aguellos que se
sometan al ordenamiento juridico interno de un
Estado o a normas sustantivas elaboradas por
las partes®. Constituyen, ademas, la fuente de
produccion juridica mas importante del derecho
internacional, pues solo aquellos actos que
producen efectos juridicos o crean derechos
y obligaciones internacionales pueden ser
considerados como tratados internacionales®'.

La celebracion de este tipo de instrumentos se
refiere al conjunto de actos que determinan la
creacion de un tratado hasta la generacion de
efectos juridicos para las partes contratantes®?,
distinguiéndose dos etapas esenciales: por un
lado, el proceso de elaboracion y adopcion de un
texto y, por otro, los actos en virtud de los cuales
los Estados manifiestan su voluntad de obligarse
por el tratado de que se trate. Concretamente,
estas formas de manifestacion del consentimiento
incluyen la firma, el canje de instrumentos
que constituyan un tratado, la ratificacion, la
aceptacion, la aprobacion o la adhesion, asi como
cualquier otra forma convenida entre las partes
contratantes®. En otras palabras, los Estados
determinan y escogen libremente cual sera el
modo concreto de expresion de obligacion por
un tratado, pues todo se reduce a su voluntad e
intenciones.

De especial interés para nuestro analisis son
la firma y la ratificacion. La primera se refiere
estrictamente a una actuacion del Poder
Ejecutivo, y puede convenirse que esta «sea a la
vez forma de autenticacion y de manifestacion del
consentimiento»®, mientras que la segunda se
configura como el derecho del soberano «de dar
por si mismo valor obligatorio al tratado por una

50 Rodriguez Carrién, Alejandro J., 90.
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formalidad distinta de la firma»®° o la confirmacion
del presidente de la Republica, en tanto jefe de
Estado, de los plenos poderes conferidos a su
representante. Para el ordenamiento dominicano
esta confirmacion se materializa en un acto del
Poder Legislativo que concretiza inequivocamente
el consentimiento del Estado en obligarse.

Sinembargo, previo a esta aprobacion congresual,
el ordenamiento constitucional dominicano sujeta
los acuerdos o tratados internacionales suscritos
por la Republica Dominicana a un control
preventivo o previo de constitucionalidad ejercido
por el Tribunal Constitucional, de acuerdo con lo
prescrito en los articulos 185, numeral 2, de la
Constitucion, y55delaleynum. 137-11, Organica
del Tribunal Constitucional y los Procedimientos
Constitucionales. Ergo, el Poder Jurisdiccional
-encarnado en el Tribunal Constitucional- fiscaliza
la conformidad de los tratados internacionales
con los textos constitucional y convencional.

Este control es ejercido a instancia del presidente
de la Republica, quien puede remitir los tratados
internacionales a este tribunal en cualquier
momento previo a su ratificacion o aprobacion
congresual, a fin de asegurar la supremacia de la
Norma Fundamental prevista en el articulo 6 de la
Constitucion en los siguientes términos:

Articulo 6.- Supremacia de la Constitucion.
Todas las personas y los 6rganos que ejercen
potestades publicas estan sujetos a la
Constitucion, norma suprema y fundamento
del ordenamiento juridico del Estado. Son
nulos de pleno derecho toda ley, decreto,
resolucion, reglamento o actos contrarios a
esta Constitucion.

51 Sobre este particular, Pastor Ridruejo explica que en la préactica interestatal existen acuerdos entre Estados que no son tratados internacionales sino,
mas bien, acuerdos politicos, declaraciones de intenciones o acuerdos entre caballeros (gentlemen’s agreements) o memorandos de entendimiento
(MOU o memoandums of understanding) «que, basados en la buena fe, no entrafian compromisos juridicos regidos por el Derecho Internacional, sino
que generan tan soélo obligaciones politicas y exigibles en este Ultimo plano». Pastor Ridruejo, José A., 91.

52  Rodriguez Carrién, Alejandro J., 163.

53  Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969, aprobada por el Congreso Nacional de la Republica Dominicana mediante

la Resolucion num. 375-09 del 23 de diciembre de 2009, articulo 11.

54  Diez-Hochleitner, Javier, 1586.
55 Pastor Ridruejo, José A., 95.
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A partir de este mecanismo, el Tribunal
Constitucional escruta y se pronuncia a priori -es
decir, previo a su aprobacion por el Congreso
Nacional- sobre la posible incorporacion de
preceptos legales de origen internacional
en el ordenamiento juridico interno. En este
sentido, la determinacion de si el instrumento
internacional examinado es conforme con el
texto constitucional, tanto desde la dptica formal
como sustancial, asegura la aludida supremacia
constitucional y garantizala seguridady estabilidad
de los compromisos internacionales asumidos
por el Estado con la finalidad de salvaguardar la
responsabilidad internacional del Estado®®.

En otras palabras, este control preventivo
obligatorio de todos los acuerdos y tratados
internacionales implica un juicio de compatibilidad
entre las normas del derecho internacional y
el ordenamiento juridico interno para evitar «el
nacimiento de normas juridicas contrarias a la
Constitucion o impedir que normas provenientes
del Derecho Internacional inconstitucionales se
incorporen al ordenamiento juridico nacional»” y
establecer su conformidad o inconformidad con
la Constitucion. Proceder en este sentido permite
evadir cualquier conflicto entre el derecho interno
y el derecho internacional, por lo que estamos en
presencia de un control que persigue:

[...] que las clausulas que integran un
acuerdo internacional no contradigan la
Carta Fundamental, evitando distorsiones del
ordenamiento constitucional con los tratados
internacionales, en tanto constituyen fuente

del derecho interno, para que el Estado no
se haga compromisorio de obligaciones vy
deberes en el ambito internacional contrarios
a la Constitucion®®.

[...] evitar distorsiones del ordenamiento
constitucional, con los tratados internacionales
como sistema de fuentes del derecho interno
y, consecuentemente, que el Estado asuma
compromisos y obligaciones contrarios a la
Constitucion, lo que constituye la justificacion
hermenéutica del control de constitucionalidad
a través del mecanismo antes sefialado®®.

Por consiguiente, este proceso constitucional
preventivo emerge «como vehiculo facilitador de un
concepto de constitucionalismo util para resolver
problemas politicos de calibre constitucional»®°
0 «CcOmoO un mecanismo de gran utilidad para
garantizar la supremacia constitucional»®'. Ello en
la medida en que permite al Tribunal Constitucional
evaluar si las disposiciones internacionales
contenidas en los acuerdos suscritos por el Poder
Ejecutivo, que implicaran deberes y obligaciones
para el Estado, no entran en contradiccion con
la Constitucion, en tanto norma habilitante que
faculta a la autoridad que suscribe el tratado®, y
cumple con los requisitos constitucionales sobre
soberania, no intervencion, integridad territorial y
reciprocidad®,

Si, respecto de determinado convenio, el Tribunal
considera que existe una contradiccion entre este
y la Carta Sustantiva el instrumento es devuelto
al Poder Ejecutivo e impedida su remision a las

56 Pastor Ridruejo, José A., 102; Rodriguez Gémez, Cristdbal, «Articulo 185.- Atribuciones», en: Fundacion Institucionalidad y Justicia, Inc. (FINJUS)
(coord.), Constitucién comentada 2015, 4ta. Ed., (Republica Dominicana: editora Buho, 2015), 401-402.

57 Nogueira Alcala, Humberto, «El Tribunal Constitucional de Republica Dominicana en la perspectiva comparativa con los tribunales constitucionales
latinoamericanos», Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte (RDUCN), afio 19, num. 1, (2012), 386-388; Ayuso, José Alejandro, La soberania
de la Constitucion. El patriotismo constitucional en tiempo de globalizacion y pluralismo, (Republica Dominicana: Tribunal Constitucional de la Republica

Dominicana - Coleccion IUDEX, 2019), 122.

58  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0122/13, de 4 de julio de 2013, parr. 5.2; TC/0229/13, de 29 de noviembre de 2013, parr. 5.3.
59  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0315/15, de 25 de septiembre de 2015, parr. 6.2.

60 Pulido Quecedo, Manuel, «Articulo 95», en: Casas Baamonde, Maria Emilia; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Miguel (directores), Comentarios a la
Constitucion espariola. XXXX aniversario, (Espana: Fundacion Wolters Kluwer, 2008), 1597.

61  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0031/12, de 7 de septiembre de 2012, parr. 2.4.3.

62 Ibid.

63  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0014/14, de 14 de enero de 2014; TC/0315/15, de 25 de septiembre de 2015.
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camaras legislativas para estudio y eventual
aprobacion. Sin embargo, esta decision no
impide la renegociacion del acuerdo ni crea
«un impedimento para que ante una eventual
reestructuracion o reorientacion de las clausulas
insalvables del mismo [...] este colegiado, en
su funcién de guardian de la supremacia de la
Constitucion y en aplicacion del control preventivo
de constitucionalidad, pueda evaluar nueva vez las
pretensiones de las partes»®4; restando, ademas,
la posibilidad de reformar el texto constitucional
con la finalidad de compatibilizar las disposiciones
normativas en conflicto en aquellos casos en
que resultara de alta prioridad para el Estado la
entrada en vigencia de determinado tratado pero
de suma dificultad su renegociacion®.

De no existir contradiccion alguna entre el texto
del tratado y la Constitucion, el presidente de la
Republica, en su condicion de jefe de Estado,
remitira al Congreso Nacional, en los términos
previstos en el numeral 1, letra d, del articulo 128
constitucional, dicho acuerdo a fin de autorizar ono
lamanifestacion por el Gobierno del consentimiento
del Estado dominicano en obligarse por este
instrumento internacional®. Cabe sefalar, en este
punto, que la decisién adoptada por el Tribunal
Constitucional -sobre la constitucionalidad o
no de estos tratados internacionales suscritos
por el Estado dominicano- sera vinculante para
el Congreso Nacional y el Poder Ejecutivo de
acuerdo con el articulo 57 de la Ley num. 137-
11 y no podré ejercerse contra dicho instrumento
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un control a posteriori de constitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional o cualquier otro juez
o tribunal por los motivos valorados por dicho
colegiado®’.

Precisado lo anterior, es, sin embargo, importante
observar que sobre el Poder Legislativo recae
la determinacion, en Ultima instancia, de si los
tratados internacionales pueden efectivamente
desplegar su eficacia en el orden interno
dominicano, aun cuando estos hayan pasado el
control constitucional, ya que sin su aprobacion
dichos tratados o convenciones internacionales
«no tendran validez ni obligaran a la Republica»,
en atencion a lo dispuesto en la previamente
sefalada disposicion constitucional.

Esta determinacion quedara finaimente reflejadaen
unaresolucion dictada a tales fines por el Congreso
Nacional, sin que sea necesario mediar alguna otra
actuacion por parte de las camaras legislativas ni
que la eficacia de esta resolucion o del tratado de
que se trate dependa de una ley posterior que es,
sin duda, una figura «esencialmente distinta» de la
autorizacion congresual de los tratados®. Una vez
concretada la prestacion del consentimiento del
Estado por parte de los érganos constitucionales
expresamente facultados a tales fines -digase, el
Tribunal Constitucional y el Congreso Nacional-
las consecuencias de los distintos instrumentos
internacionales para el ordenamiento dominicano
«son claras, inmediatas y perfectamente
delimitadas y controladas» a raiz del gjercicio de
estos controles®.

64  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0315/15, de 25 de septiembre de 2015, parr. 11.15.
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Rodriguez Gémez, Cristdbal, «Articulo 185.- Atribuciones», en: Fundacion Institucionalidad y Justicia, Inc. (FINJUS) (coord.), Constitucion comentada
2015, 4ta. Ed., (Republica Dominicana: editora Buho, 2015), 401-402.

Para fines comparativos, en Espafa, por ejemplo, solo la celebraciéon de un tratado internacional que contengan estipulaciones contrarias a la Constitucion
exigira la previa revision constitucional y la autorizacion de las camaras legislativas para la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por
medio de tratados o convenios internacionales se limita a aquellos instrumentos que tengan caracter politico, militar, afecten a la integridad territorial del
Estado o a los derechos y deberes fundamentales, impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica, o supongan modificacién o derogacion
de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucion, de acuerdo con los articulos 94, numeral 1, y 95, numeral 1, de la Constitucion espafiola.
Para un examen mas detallado sobre el alcance de estas disposiciones véase Diez-Hochleitner, Javier, Op. cit., 1589-1593; Pulido Quecedo, Manuel,
Op. cit., 1596 et seq.

Ley nim. 137-11, Organica del Tribunal Constitucional y los Procedimientos Constitucionales, de 13 de junio de 2011, articulo 57, parrafo.

<Y es que la ley es una figura «esencialmente distinta» de la autorizacién parlamentaria de los tratados (Auto TC 114/1991, FJ 3), para la que el art.
74.2 CE establece «un procedimiento parlamentario especifico y diverso del legislativo ordinario o comun [...]» (STC 155/2005, FJ 9)» Diez-Hochleitner,
Javier, Op. Cit., 1586-1588; Remiro Broténs, A., «La Constitucion y el Derecho Internacional», en Alvarez Conde, E. (coord.), Administraciones Publicas
y Constitucion. reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion espafiola de 1978, (Espafa: INAP, 1998), 130.

Pérez Royo, Javier y Carrasco Duran, Manuel, Curso de Derecho constitucional, 16ta. Ed., (Madrid: Marcial Pons, 2018), 653.
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B. EIl legislador como intérprete de Ila
voluntad politica del Estado

1. Laratificacion de los tratados internacionales
como instrumento de control politico

Para la formacion interna de voluntad del Estado
una parte de la doctrina aduce que se requiere
la participacion de otros dérganos estatales en el
proceso de elaboracion de tratados, mas alla de
aquel que expresamente consienta al instrumento
internacional de que se trate”. En este sentido,
algunos autores contemplan un método de
interpretacion de tratados denominado «examen
de facilitacion» (facilitation test), en virtud del cual
un Estado no acumulara obligaciones significativas
hasta tanto los Organos gubernamentales
correspondientes aprueben dichas obligaciones a
través de los procesos legitimadores requeridos
por sus leyes domésticas™.

Otros observan que, en la practica, son los
textos constitucionales los que tienden a
requerir la aprobacion de otro 6rgano estatal
para la implementacion de los tratados en el
ordenamiento interno™. Este es el caso especifico
del ordenamiento constitucional dominicano, que
expresamente prevé tanto un control jurisdiccional
-gjercido por el Tribunal Constitucional mediante
el control previo y obligatorio de los tratados
internacionales- como un control politico -por
parte del Congreso Nacional- para revisar y
determinar que determinado tratado esta en
conformidad con sus procedimientos domésticos
establecidos; esto ultimo se traduce, en términos

practicos, en la aprobacion o desaprobacion de
los tratados y convenciones internacionales que
suscriba el Poder Ejecutivo’, de lo que dependen,
conforme sefalamos anteriormente, la validez y
obligatoriedad de estos acuerdos’™.

Por su parte, el articulo 11 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
contempla todas las formas de manifestacion
del consentimiento, desde aquellas que existian
a la fecha de su adopcién como las que fueron
desarrollandose e implementandose en la practica,
asi como aquellas que pudiesen desprenderse
de la voluntad de las partes contratantes. En
consecuencia, lo que pareciera ser juridicamente
relevante es la manifestacion del consentimiento
en obligarse y no necesariamente la forma que
se adopte a esos fines, modalidad que puede ser
determinada y escogida libremente por las partes.

Una aseveracion en ese sentido supondria restarle
importancia alafiguradelaratificacion, perolocierto
es gue, con la aparicion del constitucionalismo,
la exigencia de la ratificacion adquiere una nueva
dimension. Al respecto, Pastor Ridrugjo precisa
que la finalidad de este mecanismo es «realizar el
control parlamentario de las relaciones exteriores,
y significa el acto de autorizacion del parlamento
al poder ejecutivo para que éste pueda expresar
en el ambito internacional su manifestacion en
obligar al Estado por un tratado. De ahi que se
distinga entre una ratificacion constitucional o en
el ambito interno y una ratificacion internacional»
(subrayado nuestro)®. Por su parte, Andaluz
distingue entre la ratificacion de derecho interno,

70  Geck, Wilhelm Karl. «The Conclusion of Treaties in Violation of the Internal Law of a Party. Comments on Arts. 6 and 43 of the ILC’s 1966 Draft Articles
on the Law of Treaties», ZabRV 27 (1967), 439; Jonas, David S. Saunders, Thomas N. “The Object and Purpose of a Treaty: Three Interpretive Methods”,

43 Vanderbilt Journal of Transantional Law 3 (2010), 604.
71 Jonas, David S. Saunders, Thomas N. Ibid., 604, 608.

72  Deener, David R., «Treaties, Constitutions and Judicial Review», Virginia Journal of International Law, volume 4, (1969), 7 et seq.; Geck, Wilhelm Karl. «The

73
74
75
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Conclusion of Treaties in Violation of the Internal Law of a Party. Comments on Arts. 6 and 43 of the ILC’s 1966 Draft Articles on the Law of Treaties»,
ZabRV 27 (1967), 445-446.

Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 93, numeral 1, letra I.
Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 128, numeral 1, letra d.

Comision de Derecho Internacional, «<Anuario de la Comision de Derecho Internacional», vol. Il (1966), 215; citado por: Pastor Ridruejo también observa
que, si bien la ratificacién era imprescindible para obligar internacionalmente al Estado a lo largo del siglo XIX, el acrecentamiento de las relaciones
interestatales «implicaron el empleo cada vez mayor de acuerdo en forma simplificada, que eran obligatorios Unicamente por la firma o por el simple
intercambio de instrumentos sin necesidad de ratificacion. Surgieron ademas otras formas de manifestacion del consentimiento del Estado en
obligarse por un tratado, como la adhesion, aprobacion y aceptacion» (subrayado nuestro) Pastor Ridruejo, José A., 95.
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en tanto acto «mediante el cual los 6rganos
legislativos autorizan la celebracion de tratados»,
de la ratificacion segun el derecho internacional,
gue «es una forma de consentir en obligarse un
Estado ante sus pares vinculados por el tratado»,
mientras que la ratificacion legislativa «la precede
a titulo de autorizacion a su Poder Ejecutivo,
conforme a lo establecido por cada Constitucion,
para que preste tal consentimiento»®.

En lo relativo al caso dominicano, la Constituciéon
establece que el consentimiento del Estado en
obligarse por una convencion internacional se
perfecciona, previo control de constitucionalidad,
con la «aprobacion» de dicho texto. Pero por la
figura de la «aprobacion», a la que remite el articulo
93, numeral 1, letra I), y el articulo 128, numeral
1, letra d), de la Constitucion, debe entenderse
que se refiere a la nocion de «ratificacion» de
tipo legislativa y no a ninguna otra forma de
manifestacion del consentimiento, entre las que
se incluye la aprobacion. Toda vez que el resto
del texto constitucional, en cuanto dispone en
materia de tratados internacionales, sujeta su
validez a la ratificacion, asi como también lo hace
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Articulo  26.- Relaciones internacionales
y derecho internacional. La Republica
Dominicana es un Estado miembro de
la comunidad internacional, abierto a la
cooperacion y apegado a las normas del
derecho internacional, en consecuencia:
[...] 2) Las normas vigentes de convenios
internacionales ratificados regiran en el ambito
interno, una vez publicados de manera oficial;

Articulo 46.- Libertad de transito. [...] 2) Toda
persona tiene derecho a solicitar asilo en el
territorio nacional, en caso de persecucion por
razones politicas. Quienes se encuentren en
condiciones de asilo gozaran de la proteccion
que garantice el pleno ejercicio de sus
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derechos, de conformidad con los acuerdos,
normas e instrumentos internacionales
suscritos y ratificados por la Republica
Dominicana. No se consideran delitos
politicos, el terrorismo, los crimenes contra la
humanidad, la corrupcion administrativa y los
delitos transnacionales.

Articulo 74.- Principios de reglamentacion
e interpretacion. La interpretacion vy
reglamentacion de los derechos y garantias
fundamentales, reconocidos en la presente
Constitucion, se rigen por los principios
siguientes: [...] 3) Los tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Estado
dominicano, tienen jerarquia constitucional y
son de aplicacion directa e inmediata por los
tribunales y demas 6rganos del Estado;

Articulo 185.- Atribuciones. El Tribunal
Constitucional sera competente para conocer
en Unica instancia: [...] 2) El control preventivo
de los tratados internacionales antes de su
ratificacion por el érgano legislativo;

9.20. Conviene dejar constancia de que los
principios enunciados no son exclusivos del
Estado dominicano, sino que forman parte del
Derecho Constitucional Comparado, donde
se asume que la aprobacion de cualquier
instrumento internacional que no sea un
tratado debe ser sometido al régimen
de ratificacion congresual por tratarse
de actos juridicos que comprometen
internacionalmente al Estado (subrayado
nuestro)’’.

Es posible, pues, que la referencia a la
«aprobacion» en el cuerpo de los articulos 93 y
128, antes indicados, constituya simplemente
un error conceptual o terminolégico en el que
incurrid el constituyente, pero que se corrige,

76  Andaluz, Horacio, <El Derecho internacional en el Sistema de fuentes. Propuesta de articulos para la nueva Constitucion de Bolivia», Anuario Mexicano

de Derecho Internacional, vol. Il (2008), 20.

77  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0256/14, de 4 de noviembre de 2014, parr. 9.20.
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en la practica, con el accionar de las camaras
legislativas al momento de conocer y decidir sobre
estos instrumentos’®.

Independientemente de la cuestion semantica,
queda por precisar que la naturaleza de la
ratificacion legislativa, como la contemplada por
el ordenamiento dominicano, lo que persigue
es verificar, por un lado, si el accionar del Poder
Ejecutivo es consono con el marco constitucional
vigente, objeto del control juridico gjercido por €l
Tribunal Constitucional, y, por otro lado, determinar
si dicho accionar se produjo con la debida
diligencia y en el marco de sus atribuciones,
proceso este que corresponde al control politico
que esta facultado a ejercer el Poder Legislativo™.
Se trata, por tanto, de constatar la adecuacion de
la conducta del Gobierno -al suscribir el tratado
internacional- a los parametros constitucionales,
legales y convencionales previsto en el
ordenamiento y, en caso de no cumplir con estos
parametros, someter dicho instrumento a su
derrotabilidad, asi sea en sede constitucional o
congresual.

2. El control politico del Poder Legislativo

El Poder Legislativo, encarnado en el Congreso
Nacional, compuesto, a su vez, por el Senado de la
Republicay la Camara de Diputados, se desarrolla
en el gjercicio de dos tareas: las legislativas y las de
control. Sobre las primeras corresponde senalar
que, al igual que en las camaras legislativas
homologas, el trabajo legislativo parte de una
iniciativa legislativa o gubernamental, digase, un

proyecto de ley sometido a su consideracion y
estudio, en los términos de los articulos 96 y 97
de la Constitucion.

Por su parte, la labor del control del Congreso o
Parlamento, conforme explica Rubio Llorente, «no
es, como la legislativa, una tarea definida por el
producto que de ellaresulta, sino por referencia ala
actividad misma, que consiste en conocer y juzgar
la actividad ajena»®. Ajustada a las realidades
propias de la democracia contemporanea, este
control constituye, segun el mencionado jurista
espanol, «la via mas idénea para hacer llegar a la
opinién la informacion critica sobre la actuacion
del Gobierno, sin la cual ninguna democracia es
imaginable, y para asegurar en lo posible que el
poder de la burocracia no se autonomice mas
de lo que la propia naturaleza de las cosas hace
inevitable»®',

En tal virtud, este control es esencial para
darle publicidad a la politica del Gobierno v,
al mismo tiempo, controlar la administracion,
pero uUnicamente para ello, pues no surge de
esta representacion politica responsabilidades
u obligaciones juridicas®? ni puede identificarse
con la potestad legislativa otorgada por el
constituyente a este poder del Estado, pues esta
-como sefalamos anteriormente- corresponde a
una facultad legislativa de naturaleza distinta®.

Concretamente, para el interés de este estudio, €l
control politico ejercido por los miembros de las
camaras legislativas obedece a las obligaciones
politicas propias de la representacion politica que
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Es importante precisar que, aunque la Constitucién dominicana Unicamente se refiere a las figuras de la «ratificacion» y la «aprobacion» no es menos cierto
que, en la practica internacional en materia de tratados, existan otras formas de manifestacion de la voluntad del Estado en obligarse por determinado
instrumento juridico a través de un acto denominado de manera distinta, pero con los mismos efectos juridicos que la ratificacion. En este sentido, nos
referimos al mecanismo de la «adhesién» o aquel acto en virtud del cual un Estado acepta formar parte de un tratado previamente negociado y firmado
por otros Estados, es decir, uno que ya ha entrado en vigor. Véanse, al respecto, los articulos 2(1)(b), 14(1), 15y 16 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969.

Andaluz, Horacio, 22.

Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, volumen I, Estudios Constitucionales, 3ra. Ed., (Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2012), 591.

Rubio Llorente, Francisco, 592.
Rubio Llorente, Francisco, 612.

Sobre este particular Rubio Llorente observa, en su andlisis sobre las caracteristicas de la democracia representativa, que «la representacion politica
no esta conectada necesariamente con la idea de divisién de poderes, ni con la atribucién al cuerpo representativo de la potestad legislativa, que
efectivamente puede no tener; es un principio, por asi decir, axioldgicamente neutral». Rubio Llorente, Francisco, 612.
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los distintos legisladores electos ejercen respecto
del pueblo que los ha elegido, aspecto identificador
de las democracias representativas como la
dominicana. Esta naturaleza representativa del
control politico hace que las decisiones adoptadas
por el Poder Legislativo sobre los derechos vy
libertades, asi como sobre el alcance de los
compromisos internacionales adquiridos por el
Poder Ejecutivo, sean tan importantes como
las decisiones jurisdiccionales, si no mas, pues
asegurarladefensadelos derechos fundamentales
y garantizar la supremacia constitucional no es
solo responsabilidad del Poder Jurisdiccional.

En el caso especifico que nos ocupa, digase,
el examen que realizan las camaras legislativas
de un tratado internacional, una vez confirmada
su conformidad constitucional por el Tribunal
Constitucional, este conlleva su consideracion a
la luz del fin politico del Estado en sentido general,
como de la formula politica que identifica al texto
fundamental, entendiéndose esta figura como «él
conjunto de principios y postulados esenciales
juridicos, politicos y socioecondmicos sobre los
que descansa la voluntad de la Constitucion,
animada y plasmada por la voluntad del conjunto
de fuerzas politicas constitucionales»+.

Esto es especialmente cierto cuando observamos
que, contrario a las altas cortes, especialmente
aquellas de denotado activismo judicial, son las
camaras legislativas que tedricamente cuentan
«con la sensibilidad politica necesaria para
que ciertas decisiones, aunque juridicamente
fundamentadas, tengan la legitimidad popular
necesaria» para garantizar o conservar el grado
mas alto de representatividad democratica, asi
como la posibilidad de que dichas decisiones
sean efectivamente obedecidas y ejecutadas
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en la préactica®. Es decir, se sitlan en los justos
términos del debate politico-constitucional de un
determinado momento.

Sin embargo, con este razonamiento no se
pretende obviar que, en muchos casos, las
decisiones legislativas suelen responder a las
presiones o0 el autointerés de determinados
grupos de poder ni tampoco esconder la
ineficacia funcional e ineficiencia burocratica de la
que tantas veces adolece el Poder Legislativo y
que se concreta en su omision de dotar el Estado
de las competencias necesarias para hacer frente
a las realidades del sistema, concretamente de
aquellas que limitan el alcance de los derechos y
libertades reconocidos expresa e implicitamente
por el ordenamiento®.

Tampoco pretenden ignorarse las ventajas de
«un progresismo respetuoso de las funciones
y competencias de los diversos organismos
estatales»®. Lo que nos lleva a abogar por una
articulacion mas eficaz y efectiva del Estado,
que permita a los tribunales, especialmente
los constitucionales, a convertirse «en érganos
moderadores de excesos con prudencia politica»®®
y a los poderes publicos en su conjunto, pero
especialmente al Poder Legislativo, a construir un
derecho garantista con perspectiva colectiva que
legitime el accionar publicoy revalorice el contenido
constitucional. Pero ojo, el control congresual
que ejerceran las camaras legislativas en la
construccion de este derecho no obedecera a un
«parametro normativo, objetivado, indisponible»
porque No hay razonamiento juridico necesario
en esta sede, sino, mas bien, «[s]on los principios
de libertad y oportunidad los que rigen tanto la
composicion del parametro como la formulacion
del juicio valorativo o de adecuacion»®.

84  Canosa Usera, Rall, Interpretacion constitucional y formula politica, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988), 280-281.

85 Garcia Jaramillo, Leonardo, Constitucionalismo deliberativa. Estudio sobre el ideal deliberativo de la democracia y la dogmatica constitucional del
procedimiento parlamentario, Serie Doctrina Juridica num. 727, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas — Universidad Nacional Auténoma de

México, 2015), 164.
86 Conde Jiminian, Jimena, 626.
87  Garcia Jaramillo, Leonardo, 164.
88 Conde Jiminian, Jimena, 627-628.

89 Aragdn Reyes, Manuel, Constitucion y control del poder. Introduccion a una teoria constitucional del control (Colombia: Universidad Externado de

Colombia, 1999), 122.
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Lo que se persigue con esta argumentacion
es subrayar que ninguna autoridad puede
monopolizar la realizacion de la Constitucion. Se
aboga, mas bien, por la existencia de limites que
impidan el despotismo y prevengan la arbitrariedad
en el ejercicio de la funcion publica®, asi como
los insumos necesarios para la consecucion de
cambios constitucionales dialéctico e interactivo
que promuevan conjuntamente los valores
constitucionales progresistas® y aseguren la
proteccion de los derechos fundamentales,
en tanto presupuesto determinante de toda
democracia constitucional.

Actuar en sentido contrario sentaria las bases para
consolidar una postura «centrada en el hecho de
que la Constitucion es definida exclusivamente por
los tribunales» sin dejar espacio al cambio social
por parte de los legisladores® o que deje de lado
el hecho de que «una decision es mas legitima
cuanto mas democratico y deliberativo haya
sido el procedimiento utilizado para tomarla»®,
Pues la ley es, ante todo, el producto de una
actividad politica del Poder Legislativo, por lo que
es imposible delimitar con claridad los contornos
entre lo politico y lo juridico en el ejercicio del
control constitucional.

IV. Reflexiones finales

Es ineludible reconocer la encrucijada que se
materializa cada vez que es necesario someter
a examen una norma internacional cuya eventual
insercion en el ordenamiento interno es, en primer
lugar, consecuencia de la actividad politica del
Poder Ejecutivo. En este caso la actividad de
control es juridica, en lo que respecta al control

preventivo gjercido por el Tribunal Constitucional,
asi como politica, en atencion a las obvias
consideraciones que de esta naturaleza debe
tener en cuenta el Poder Legislativo. Se trata, por
tanto, de la regulacion juridica de un fendmeno
politico, o que produce un doble filtro de control
que otorga a dos entes distintos el derecho de
examinar las decisiones del Ejecutivo y sopesar
en distintas balanzas los compromisos -en este
caso, de caracter internacional- que de dichas
decisiones pueden desprenderse.

Es en este escenario que cobran especial
relevancia las palabras de Aragén Reyes cuando
aduce que el control parlamentario 0 congresual
constituye uno de los medios més eficaces de
control politico pues su fuerza descansa «mas
gue en la sancion directa, en la indirecta; mas que
en la obstaculizacion inmediata, en la capacidad
de crear o fomentar obstaculizaciones futuras,
mas que en derogar el Gobierno, en desgastarle
0 en contribuir a su remocién por el cuerpo
electoral»®*. Esta labor de critica, de fiscalizacion,
constituye el significado propio del control politico
que emana de las camaras legislativas, el cual
puede manifestarse tanto a través de decisiones
concretas entre las que se encuentran los actos
de aprobacion, autorizacion o ratificacion, como a
través de actuaciones de los legisladores que, si
bien no se traduzcan en un acto concreto, gjercen
una influencia innegable en la opinién publica, asi
como en el control social o en el control politico
electoral®®, puesto que «[lla mayoria impone la
decision, pero no puede impedir la opinidn» ©
deliberacion de los legisladores®.

90 Holmes, Stephen, Passions and Constraint: On the Theory of Liberal Democracy, (Chicago: University of Chicago Press, 1995); Garcia Jaramillo,

Leonardo, 165.
91  Garcia Jaramillo, Leonardo, 168.

92  Garcia Jaramillo, Leonardo, 164 et seq.

93 Marti, J., La republica deliberativa, (Madrid: Marcial Pons, 2006), 133; Estrada-Vélez, Sergio, «El control de constitucionalidad: ¢ promotor o aniquilador
de la democracia deliberativa? Reflexiones en torno a las tensiones entre la primacia constitucional y la potestad de configuracion legislativa», en
Londofio Jaramillo, Mabel (coord.), Constitucién y Democracia: la cuadratura del circulo, (Colombia: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2012), 207.

94  Aragdn Reyes, Manuel, 122-123.
95  Aragdn Reyes, Manuel, 126-127.
96 Aragon Reyes, Manuel, 133-134.

48 | Julio - diciembre 2022



Ahora bien, la discrecionalidad de ambos
intérpretes en sus distintos campos de accion,
obviamente esperada, en tanto parte intrinseca
de su rol dentro del Estado, no puede guiarse en
un sentido distinto al de los principios y valores
estructurales que encuadran la féormula politica
base sobre la que se estructura el ordenamiento
constitucional dominicano, entre los que se
encuentranladignidad humanay el respeto efectivo
de los derechos y libertades fundamentales de
todas las personas, la supremacia constitucional
la unidad, independencia y soberania nacional, y
la membresia en la comunidad internacional, entre
otros.

Por consiguiente, asi como el juicio de
compatibilidad entre las normas del derecho
internacional y el ordenamiento juridico interno
gjercido por el Tribunal Constitucional requiere
de un andlisis de las clausulas que integran un
acuerdo internacional «con la prudencia y el
cuidado suficientes para no afectar la norma
fundamental»®”, asi también debe proceder el
Congreso Nacional en el gjercicio de su funcion
de vigilancia, control y fiscalizacion de los actos
de caracter internacional realizados por el Poder
Ejecutivo antes de que se consideren vinculantes
para el Estado®. Son, pues, innegables los
efectos multidimensionales y transversales del
control politico propio del Poder Legislativo, de
los cuales las normas del derecho internacional
Nno son ajenas.
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Resumen

El articulo contrasta la denominada regla de «intangibilidad de las convenciones», construida por la jurisprudencia
dominicana, como equivoco sindnimo del pacta sunt servanda; con los efectos de la redefinicion de la
autonomia privada en torno a los valores que caracterizan el modelo de Estado social y democratico de
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de comprender el verdadero alcance de la regla pacta sunt servanda.
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Abstract

This article contrasts the so-called ‘intangibility of conventions’ rule, made by Dominican jurisprudence, as
an equivocal synonym of the pacta sunt servanda rule; with the effects of the redefinition of the paradigm of
private autonomy around the values that characterize the social and democratic state of law, coined by the
Dominican legal system. In this order of ideas, the article exposes the normative role of the general principles
of law, constitutional values, and fundamental rights in private contracts, because of the adoption social and
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l. Introduccion

Lajurisprudencia dominicana ha construido laregla
denominada «intangibilidad de las convenciones»,
a través de esta enmarca el cumplimiento de
las obligaciones contractuales pactadas por las
partes como efecto de la autonomia privada. El
desarrollo de dicha regla se ha erigido en base
a una interpretacion exegética de la regla pacta
sunt servanda conforme a la cual el cumplimiento
del contrato debe ser interpretado estrictamente
y segun el tenor literal de lo pactado entre las
partes.

Sin embargo, a partir del ano 2010 el Estado
dominicano ha adoptado el modelo de Estado
social y democratico de derecho. Este hecho
implica que el gjercicio de la autonomia privada
ha de sujetarse a las exigencias de la funciéon
social predicable de los contratos en este
tipo de Estados. Por lo tanto, las obligaciones
contractuales no se limitan exclusivamente a las
pactadas por las partes, sino que se integran con
aguellas obligaciones derivadas de los valores
constitucionales, derechos fundamentales vy
principios generales del derecho, en virtud de la
funcién social del contrato en este modelo estatal.

El presente articulo pretende abordar la hipdtesis
de la integracion de las obligaciones de las
partes en la contratacion privada en el marco del
Estado social y democratico de derecho como el
dominicano. A tal efecto, plantearemos tres partes
dedicadas a: 1) la presentacion de un estado de la
cuestion acerca de la interpretacion del contenido
y alcance del principio de autonomia contractual
en el ordenamiento juridico dominicano; 2) las
consecuencias que conlleva la adopcion de un
modelo de Estado social de derecho con relacion
al contrato; y 3) la concepcion de la autonomia
privada en el Estado social y democratico de

derecho y de qué manera los principios generales
del derecho, junto a los valores constitucionales y
los derechos fundamentales, se erigen en normas
de aplicacion inmediata en los contratos a la luz
de la adopcién de este modelo de Estado.

1. En el ordenamiento juridico dominicano
impera la concepcion de que la integracion de
las obligaciones que surgen del contrato opera
exclusivamente por via de la ley, como unica
fuente integradora del acuerdo de las partes
debido al efecto del principio voluntarista.

El Cdodigo Civil dominicano vigente es una
traduccion literal del Codigo Civil francés de
1804, por lo que responde al ideal de «libertad
individual» caracteristico de dicho siglo. En este
subyacian las ideas de «igualdad total» de las
partes que convivian en la sociedad, la ley como
garante de la estabilidad del ordenamiento y la
capacidad de autorregulacion de las relaciones.
Como consecuencia, se entendia que quien se
adentraba en una negociacion se sometia a un
clausulado realmente justo y consecuente con su
interés.

El contrato era entonces una herramienta a la
que accedian aquellos sujetos verdaderamente
libres de disponer de su esfera patrimonial a
través de un negocio juridico. Por esta razdn, las
relaciones contractuales se fundamentaban en un
mecanismo voluntarista, en el que las partes se
dotaban de sus propias reglas? y, hacian de estas
leyes que regian su propio universo negocial. Bajo
esta vision quien manifestaba su consentimiento
de forma libre y voluntaria, se encontraba en una
relacion de justicia; asociada a la idea de que
quien dice contractual dice justo?®.

En nuestra legislacion el principio voluntarista
se prevé en el articulo 11344, el cual pone de

2 De aqui que se describa la teorfa de la autonomia de la voluntad la cual explica «la fuerza obligatoria del contrato por la toda poderosa voluntad que
permite a las partes disponer de su propia ley y por ella misma forzarse. El individuo esta obligado porque él ha querido y él no esta obligado sino en la
medida que ha querido». FABRE-MAGNAN, Muriel, Droit Des Obligations «1-Contrat Et Engagement Unilateral», 5ta Edicion, Themis Droit, Paris, Francia,

2019. Pag. 104.

3 De aqui la famosa formula expuesta por Alfred Fouillée de que «quien dice contractual dice justo». Fouillée, Alfred. La Science Sociale Contemporaine.

Deuxieme Edition, Librrairie Hachette et Cie., Paris, Francia. 1985. 410.

4 Art. 1134.- Las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley para aquellos que las han hecho. No pueden ser revocadas, sino por su mutuo

consentimiento, o por las causas que estén autorizadas por la ley.

54 | Julio - diciembre 2022



presente que el consentimiento y, por ende, la
voluntad de las partes contratantes es suficiente
para la celebracion de un contrato vy, por ello,
las convenciones constituyen la ley entre ellas®.
Todo ello a través de tres incisos que regulan las
condiciones, limites y efectos de su aplicacion.

El inciso primero del articulo establece de manera
clara la condicion de legalidad y armonia con el
sistema, que es necesaria para el nacimiento del
contrato y la aplicacion total de la autonomia de la
voluntad, cuando se cumple con las prerrogativas
de la ley material®. El inciso segundo dispone
que, para las partes, el contrato ocupa el lugar
asignado a la ley dentro del ordenamiento juridico
general’, por lo que se genera una union ineludible
entre los sujetos obligados cuya modalidad de
cumplimiento es determinada por la fuerza de la
voluntad que estos habian dispuesto®. Por Ultimo,
el tercer inciso del articulo, el mas olvidado,
dispone la ejecucion de los contratos de buena
fe®.

La jurisprudencia dominicana a partir de las
disposiciones del art. 1134, anudado al aforismo
pactasuntservanda'®,haconstruidoeldenominado

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

«principio de intangibilidad de las convenciones».
Este principio ha sido definido como aquel que
«concede a las partes poder de disposicion
sobre sus respectivos intereses, de manera que
puedan decidir, de forma libre y voluntaria sobre
el contenido de las estipulaciones o clausulas en
las que se consignan las obligaciones contraidas,
asi como la formay los plazos para su ejecucion»
(sic.)'". Agregando, la Alta Corte, ademas, que
este prohibe la interferencia de los jueces de
fondo para modificar los contratos pactados por
las partes'. Lo que en todo sentido impide al juez
interpretar por fuera del clausulado contractual e
integrar el contrato con otras disposiciones que
no provengan de la ley o del contrato entendido
como ley privada, bajo pena de que su sentencia
sea casada por desnaturalizacion del contrato'.

La Suprema Corte de Justicia Dominicana,
en el proceso de construccion jurisprudencial
del principio, ha establecido los limites que
emanan de este. Dentro de lo que se encuentra
principalmente el bloqueo a la interferencia de los
jueces en el fondo en las convenciones pactadas
por las partes, por mas equitativa que consideren
su intervencion'. Claramente el resultado de esta

Subero Isa, Jorge. Teoria General de las Obligaciones en Derecho Dominicano. Editora Corripio, C. por A. Santo Domingo, Republica Dominicana. 2007.

El art. 1134 del Cédigo Civil se refiere a «convenciones legaimente formadas»; en efecto, la ley siempre ha fijado ciertos limites al principio de la
autonomia de la voluntad. Larroumet, Christian, Teoria General Del Contrato, Tomo |. Santa Fé De Bogota. Colombia: Editorial Themis 1999, Segunda

Mazeaud, Henri, Mazeaud, Leon y Mazeaud Jean. Lecciones de Derecho Civil, Parte Segunda Volumen Ill, cumplimiento extincion y transmision de las

«La voluntad es soberana para conducir a la celebracién del contrato y para determinar sus efectos, es decir, las obligaciones que crea, asi como
sus modalidades. Dicho de esta forma, no podra haber contrato sin voluntad; el contrato realiza un equilibrio que es lo que han querido que sean los

Para los redactores del Cédigo Civil francés este paragrafo evocaba la idea del cumplimiento de la palabra empefiada en el contrato, con la intencién
de honrar las disposiciones del clausulado. De forma que, las clausulas expresas previstas por las partes eran lo que Unicamente se sujetaba a una

«El articulo 1134 del Cédigo Civil dominicano da cabida ademas a una regla que esta intimamente unida a la autonomia de la voluntad, como es el pacta
sunt servanda (lo pactado obliga)». Puello Herrera, Juan. La autonomia de la voluntad al desnudo [en linea] [consultado 3 de abril de 2023]. Disponible

Salas Reunidas de la Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana. Sentencia nim. 1. Fecha: 03 de julio de 2013. Partes: Francisco Antonio

Asi lo plantea la Sala Civil de la Suprema Corte de Justicia Dominicana que «no corresponde a los tribunales modificar las convenciones de las partes
contratantes por mas equitativa que considere su intervencion jurisdiccional». Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana. Sala Civil.
Sentencia nim. 1830. Fecha: 27 septiembre 2017. Exp. num. 2005-2323 Partes: Marina Estebania Mercedes Espinal vs. Robinson Olivares Nufez.

La soberania de la voluntad significa que el contrato debe ejecutarse conforme a lo que han querido las partes. Esto ocurre en primer lugar, en lo
concerniente a la interpretacion del contrato; por ello los jueces deben utilizar un método que consiste en averiguar la voluntad de las partes y no
interpretar las clausulas claras y precisas, pues, de lo contrario, puede haber lugar al recurso de casacion por desnaturalizacion del contrato. Larroumet,

5
Pag. 122
6
Edicion. Pag. 87
7
obligaciones. (Traducido por Luis Alcala-Zamora y Castillo). Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, Argentina. 1969. Pag. 7
8
contratantes y, en principio, nada puede atentar contra él». Larroumet, C., Teoria General Del Contrato. Ob. cit. Pag. 85
9
ejecucion leal o de buena fe.
10
en ttps://app.viex.com/#vid/autonomia-voluntad-desnudo-644894149.
11
Jorge Elias y Clear Water Industries Limited vs. Marina Puerto Bonito, S.A. Decisiéon: Rechaza. Ponente: Mariano German.
12
Decisién: Rechaza. Ponente: Francisco Antonio Jerez Mena.
13
C., Teoria General Del Contrato. Ob. cit. Pag. 87
14

«El articulo 1134 del Cédigo Civil, en cuya virtud “las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley para aquellas que las han hecho. No pueden
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construccion conduce al entendimiento de que el
rol del juez es meramente interpretativo del texto
del contrato, mas no integrador, como efecto del
principio voluntarista.

El trasfondo de esta vision del contrato como
intangible o rigido, no es otro que la exacerbada
valoracion de la manifestacion de la voluntad y el rol
imperante que esta gjerce aun en el ordenamiento
dominicano. Por lo tanto, el contrato resulta ser un
instrumento juridico estricto, que reduce la funcion
del juez a verificar su cumplimiento conforme a
la voluntad de las partes, sin poder integrar el
contenido del contrato, a la luz de las exigencias
de la buena fe y demas principios que rigen la
contratacion, y que se encuentran tipificados en
nuestra legislacion.

Asi las cosas, el elemento que ha guiado la
determinacion del alcance de los principios
generales plasmados en la normativa dominicana
ha sido reducido a la valoracion de la ejecucion
de lo pactado por las partes'’, impidiendo su
funcion integrativa. Esta vision, a nuestro entender
reductiva, ha sido influida por la doctrina francesa,
partidaria, en gran parte, de una concepcion de
desconfianza en torno al principio de buena fe.
Este hecho se evidencia cuando dicha doctrina
explica que la buena fe es un concepto «abstracto
y dificil de definir», por lo que pudiera existir una
tentacion de aprovecharse de su elasticidad para
«pedir al juez o al arbitro que ejerza su poder
moderador general € incontrolado, lo que acabaria
por quitarle el principio mismo de fuerza obligatoria
al contrato»'®. En consecuencia, a fin de evitar

que se utilice un poder desproporcionado se ha
establecido que el juez puede sancionar el uso
desleal de una prerrogativa, mas no intervenir en
la sustancia misma de los derechos y obligaciones
pactadas por las partes'”.

Bajo ese contexto, la interpretacion que ha
adoptado la jurisprudencia en relacion con
estas normas de derecho se ha centrado en
atarlas directamente a la voluntad de las partes,
impidiendo que los principios jueguen un rol
integrativo por fuera de lo pactado por ellas. De
aqui que nuestra jurisprudencia defina el principio
general de buena fe como un deber de conducta
que no debe ser probado, por o que es medida
como un estado de conciencia del sujeto que no
implica ni siquiera un comportamiento activo en la
realizacion de sus negocios. En consecuencia, el
entendimiento del principio de buena fe elaborado
por la jurisprudencia dominicana se sustenta en lo
que la doctrina comparada ha denominado buena
fe subjetiva'®, con lo que reduce injustificadamente
Su alcance.

A partir de esta construccion del alcance de los
principios generales del derecho se sustenta la
idea, tanto para la jurisprudencia como para la
doctrina aplicada en el derecho dominicano, de
que la buena fe sirve para verificar el ejercicio de las
prerrogativas contractuales, pero no para definir
la sustancia del contrato mismo, todo esto en
virtud de que, luego de la formacién del contrato,
este ocupa el lugar de ley entre los contratantes y
debe ser seguido por estas'®. Bajo este contexto,
aun con la positivizacion del principio general de

15
16
17
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ser revocadas sino por mutuo consentimiento o por las causas que estan autorizadas por la ley. Deben llevarse a ejecucion de buena fe”, consagra
el principio de la intangibilidad de las convenciones, por lo que no corresponde a los tribunales modificar las convenciones de las partes contratantes
por méas equitativa que considere su intervencion jurisdiccional; que, igualmente, los tribunales no pueden, sin ser pasibles de la censura casacional,
determinar pura y simplemente, sin mayor explicacion, que una clausula contractual no tiene una aplicacion racional». Suprema Corte de Justicia
Dominicana. Sala Civil. Sentencia nim. 3/2008. Fecha: 01 de octubre de 2008. B.J. 1175 Partes: Jaime Bermudez Mendoza vs. Occifitur dominicana,
S. A (Operadora del Hotel Occidental EI Embajador). Preside: Rafael Luciano Pichardo. (el subrayado es nuestro).

De conformidad con la interpretacion del art. 1134 inciso 3.
Malaurie, Philippe; Aynes, Laurent y Stoffel-Munck, Philippe, Les Obligations, Paris. Francia: Ediciones LGDJ, 6ta edicion. 2013. Pags. 373-374
Ibidem.

El concepto de buena fe en su acepcion tanto objetiva como subjetiva, es estudiado por la profesora Martha Lucia Neme, la cual define la acepcion
subjetiva del principio de buena fe como la conviccién intima de no dafar derecho ajeno, en contraposicion, presenta la acepcion objetiva de la buena
fe, como un comportamiento que se adecua a los valores del principio, es decir, aquella que «se erige en regla de conducta fundada en la honestidad,
en la rectitud, en la lealtad y principalmente en la consideracion del interés del otro visto como un miembro del conjunto social que es juridicamente
tutelado». NEME VILLARREAL, Martha. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la falta de claridad en la distincion de tales
conceptos. En: Revista de Derecho Privado Universidad Externado, No. 17, 2009. Pags. 49-50.

Malaurie, Philippe; Aynes, Laurent y StoffeL.-Munck, Philippe. Ob. Cit., pag. 373-374.
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buena fe, no se le ha asignado un caracter amplio,
sino limitado y sujeto a la voluntad estricta de las
partes, sin consideracion de los demas valores
del principio, siendo la jurisprudencia enfatica
en la vision de que, 1o Unico amparado por el
principio general de la buena fe es el gjercicio de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones
gue han sido pactadas por los contratantes®.

Estos planteamientos nos llevan a plantear que la
jurisprudencia dominicana le ha asignado un rol
preponderante al contrato, en su acepcion de ley,
y la ley material en el momento de la integracion
del contrato. En ese sentido las normas de
carécter diverso, como los principios generales
del derecho, tienen un rol secundario, sujeto a la
voluntad de los contratantes. En consecuencia,
se limita la intervencion de los jueces en la
integracion de los derechos y obligaciones
propios del contrato, pues se entiende que el
intérprete no puede intervenir en el contenido de
las obligaciones pactadas cuando quiera que el
contrato esté legalmente celebrado?'. El panorama
descrito permite colegir que la convencion
formada, al ampararse en la autonomia privada,
es rigida e intangible, y se autointegra Unicamente
por lo previsto en el contrato y la ley material. Sin
embargo, debemos preguntarnos si el caracter
asignado a las normas de caracter distinto a la ley
se encuentra en consonancia con las exigencias
propias del modelo de Estado adoptado por el
ordenamiento dominicano.

2. El Estado dominicano es considerado
constitucionalmente como un Estado social
y democratico de derecho a partir de la

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

promulgacion de la Constitucion del afio 2010,
lo que implica la transformacion del sistema
de fuentes y permite entender el nuevo rol del
juzgador para el ordenamiento?,

El Estado Dominicano se erigié como Estado social
y democratico de derecho a partir de la reforma
constitucional del afo 2010%. La adecuacion
a este modelo implicé una reforma integral en
la concepcion de la relacion sociedad-Estado,
puesto que, anterior a esta, las constituciones
dominicanas adoptaban exclusivamente el
modelo de Estado derecho?.

El modelo de Estado de derecho se caracteriza
por la direccidon y gobernanza de la ley, en
sentido estricto, como garante de las libertades
fundamentales de los ciudadanos. Este modelo
de Estado, caracteristico del siglo XIX, es regido
por la preponderancia de la ley a través de un
estricto principio de legalidad?®. En ese orden de
ideas, se colocaba en el centro del ordenamiento
a la ley formal, en su vision estricta o exegética,
y la seguridad que esta ofrece a los ciudadanos
para el acceso igualitario a la justicia brindada por
el Estado.

Las constituciones que propugnaban este modelo
seguian un patron alineado con las codificaciones
decimondnicas civiles de la época, en funcion
de que ambos cuerpos normativos declaraban
la igualdad formal de los ciudadanos en todas
sus relaciones. En consecuencia, la garantia del
ordenamiento se sustentaba en la libertad de
los ciudadanos para concurrir en sus relaciones
juridicas partiendo desde el mismo punto de

20 Este criterio ha sido expresado por la Suprema Corte de Justicia Dominicana, la cual en ocasiones ha reprochado la accién del demandante en el
ejercicio temerario de la accion en justicia que en el caso se tipificaba en un ejercicio de mala fe, lo que constituia «una evidente trasgresion a la letra del
ultimo movimiento del articulo 1134 del Codigo civil que aconseja que la ejecucion de las obligaciones debe llevarse a cabo de buena fe». Salas Reunidas
de la Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana. Sentencia nim. 1. Fecha: 03 de julio de 2013.

21 Malaurie, Philippe; Aynes, Laurent y Stoffel.-Munck, Philippe. Ob. Cit., pag. 373-374

22  Alos fines de esta investigacion tomaremos como referencia la Constitucion Dominicana del afio 2010, cuando planteemos el cambio de paradigma de
Estado de Derecho a Estado Social y Democratico de Derecho, en funcion de que la Constitucion vigente del afio 2015 solo modificé el régimen electoral
del Poder Ejecutivo, lo cual no presenta relevancia para la presente investigacion.

23 El articulo 7 de la nueva constitucion tipificaba de manera expresa la acogida del Estado Dominicano al modelo social y democratico de derecho,
estableciendo que: «La Republica Dominicana es un Estado Social y Democratico de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria, fundado en el
respeto de la dignidad humana, los derechos fundamentales, el trabajo, la soberania popular y la separacion e independencia de los poderes publicos».

24 Jorge Prats, Eduardo. Derecho Constitucional. Volumen II. Santo Domingo: Republica Dominicana: lus Novum. 2da Ed. 2012. pag. 635

25 Villar Borda, Luis. Estado de derecho y Estado social de derecho. En: Revista Derecho del Estado, UExternado. No. 20, diciembre 2007. Pag. 78.
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partida, la igualdad ante la ley. En funcién de esta
premisa, el rol del Estado era pasivo, interviniendo
unicamente cuando se violentaba la libertad de
los ciudadanos garantizadas por este o se violaba
la igualdad formal que aseguraba la ley?®.

Bajo este modelo constitucional las relaciones
civiles eran gobernadas por la voluntad, que
formalmente se materializaba como libre, plena e
inviolable?’. Esta vision de exclusiva garantia de
libertad formal permite entender la interpretacion
que el ordenamiento asignd al articulo 1134 del
Cddigo Civil dominicano que codifica la libertad
de las partes para hacerse de su propia ley; y la
cual resulta protegida con la garantia estatal del
cumplimiento a través de todos los mecanismos
de coaccion que este disponia, siempre y cuando
no se cercenara la libertad de otros sujetos?.

Sin embargo, aunque esta politica liberal, de
laissez faire, consiguié conquistar las aspiraciones
burguesas de igualdad?®, a partir de los eventos
histéricos que definieron el siglo XX, como las
guerras mundiales y las crisis econdémicas vy
politicas, se colocd en evidencia que la igualdad
ante la ley no aseguraba a los ciudadanos el
acceso a los derechos de forma equitativa. De

aqui que, los reclamos sociales proliferaran en la
defensa del desplazamiento de la ley como centro
del ordenamiento, para colocar al ser humano en
su lugar, erigiéndolo como el fin en si mismo de la
sociedad.

Fruto de estos reclamos surge una nueva
concepcion del Estado donde se plantea como
social y democratico de derecho. En este tipo
de modelo el Estado asume un rol activo que no
solo procura el acceso igualitario a la ley material
y la libertad de autorregulacion de las relaciones
entre las partes, sino que se ocupa de colocar
al ser humano en el centro de las relaciones
sociales a través de derechos cuya garantia es
protegida por este, como la dignidad, la salud,
el medio ambiente®. De esta forma se propugna
la intervencion del Estado en lo econdmico y en
lo social, lo que conduce a la superacion de la
dicotomia Estado-sociedad y ambos aparecen
estrechamente vinculados®'.

El Estado dominicano no estuvo ajeno a estas
realidades, sino que vivid la transformacion que
conllevaba el paso de un Estado de derecho a un
estado social y democratico de derecho. Como
efecto de la adopcion de este modelo el epicentro
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La fuerza coercitiva del Estado se manifestaba en el orden constitucional solo para proteger las libertades del ciudadano y los derechos basicos
que fundaban la sociedad, como la propiedad. En el caso de las legislaciones civiles el rol pasivo del estado era similar, puesto que, su intervencion
sucedia en la etapa de formacion de los contratos para velar por el acceso a la herramienta contractual de manera libre, voluntaria y sin transigencia
al ordenamiento social, como se planted en el capitulo 1. De manera que, el Estado como regulador del ordenamiento constitucional y civil tenia un rol
pasivo donde solo intervenia en los casos de que alguno de estos supuestos fuera vulnerado.

Esta vision, la cual ayuda a materializar el objetivo de las revoluciones burguesas y la formacion de los estados nacion en el siglo XIX, permitia la
emancipacion de los vinculos aristocraticos caracteristicos de los estados monarquicos. En ese sentido la ley pasd de proteger a los ciudadanos en
funcion de su estratificacion, a proteger a los ciudadanos de manera amplia en igualdad de condiciones. De aqui que, el principio que determina la
estructura de la sociedad postrevolucionaria es uno solo: el principio juridico y politico que afirma la igualdad de todos frente al derecho, por lo tanto, el
derecho moderno (postrevolucionario) no es otra cosa que el derecho de la igualdad formal. Rodriguez Olmos, Javier M. Mas alla del contrato por medio
del contrato: transformaciones del mecanismo contractual en la era de la globalizacion; En: Neme, Martha Lucia. Autonomia Privada Perspectiva del
Derecho Contemporaneo. Bogota: Colombia: Universidad Externado. 2018. 978-958-790-046-0. Pag. 150.

En palabras de Eduardo Jorge Prats, se trataba de un Estado en el cual existia un reinado absoluto de la voluntad, donde en la sociedad no reinaba la
anarquia sino el orden autorregulado «por reglas de un mercado de coercion juridica». Jorge Prats, Eduardo. Derecho Constitucional. Volumen II. Ob.
Cit. pag. 640-642

La cual es el fundamento de los estados-nacion recién formados de la época, por permitir esta la implementacion del sistema capitalista que fomentaba
la idea del libre mercado y por lo tanto el desarrollo «igualitario» de todos los sujetos de la sociedad. Rodriguez, Javier M. Més alla del contrato por medio
del contrato: transformaciones del mecanismo contractual en la era de la globalizacion; Ob. Cit. Pag. 151.

En este nuevo modelo la ley como producto de la omnipotencia parlamentaria deja de ser la figura rigida y superior dentro del ordenamiento, siendo
desplazada por el rol de la constitucién como norma suprema. Asi las cosas, los ciudadanos y poderes publicos estan sujetos a la Constitucion, pero no
como una mera relacion juridica impuesta, sino como «un compromiso con los valores constitucionales, porque la Constitucion deja de ser considerada
COomo una horma meramente programatica y se convierte en el eje del sistema politico al sefialar las reglas basicas de juego aceptadas por todos que
permiten el desarrollo social integral», todo esto en via de colocar al ser humano en el epicentro del ordenamiento a través de una igualdad no solo formal
sino real. Alonzo de Antonio, José Antonio. Principios, valores y fines de la Constitucion Dominicana; En: Gonzalez-Trevijano, Pedro y Arnaldo Alcubilla,
Enrique. Comentarios a la Constitucion de la Republica Dominicana. Madrid: Espafia. 2012. Primera edicién. Pag. 239

Jorge Prats, Eduardo. Derecho Constitucional. Volumen Il, Ob. Cit. 664
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del ordenamiento juridico se transformd y, en lugar
de ser la ley material, pasd a ser el ser humano,
sus relaciones con sus pares y la efectividad de
sus derechos frente a estos y el ordenamiento. A
tal efecto, la Constitucion dominicana, en miras
a lograr este objetivo, ha establecido una serie
de mecanismos de proteccion denominados
garantias de los derechos fundamentales®, las
cuales se materializan a través de procedimientos
especiales de proteccion, asi como unajurisdiccion
especial para ello®.

Sin embargo, la tutela efectiva de los derechos
fundamentales no se agota, ni resulta eficaz,
cuando se reduce al ambito de las acciones
judiciales que promuevan el cese de suvulneracion,
como sucede con las figuras tradicionales
previstas en la Constitucion dominicana®. La
tutela efectiva requiere una verdadera insercion
de los derechos en todos los ambitos del
ordenamiento y su protecciéon no solo de caracter
resarcitoria sino preventiva y restaurativa. Por 1o
tanto, es necesario «que los jueces apliquen, los
preceptos constitucionales relativos a derechos
fundamentales en todo tipo de procesos que
ante ellos se sustancien, de acuerdo con su

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

caracter de normas superiores del ordenamiento
juridico, bien utilizandolos directamente para la
resolucion de controversias, bien interpretando
las restantes normas conforme al contenido de
dichos preceptos constitucionales»®.

En consecuencia, en este nuevo sistema el
operador juridico no es sblo un guardian de la
aplicacion estricta de la ley, como se planted
originalmente por la doctrina y codificacion
decimondnica, sin0 que se convierte en un
activo creador del derecho® con el objetivo de
materializar el efectivo despliegue de la tutela de
los derechos de los ciudadanos®. En ese sentido,
en el momento de la accion judicial, con el objetivo
de lograr la garantia efectiva de los derechos,
el juzgador y los juristas, estan obligados
a utilizar como herramientas los preceptos
constitucionales relativos no sélo a las garantias
fundamentales, sino a todas las normas que
orbitan en el ordenamiento y, fundamentalmente,
a los principios generales del derecho, los cuales,
en sentido amplio, comparten el objetivo de la ley
asignado en la Constitucion®. De modo que el rol
hegemonico de la ley formal que se erigia como
fuente principal del Estado de derecho queda
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El capitulo I, del Titulo Il, de la Constitucion Dominicana del 2015, contiene el titulo de las garantias de los derechos fundamentales, podemos resaltar los
articulos 68 y 69, denominados garantias de los derechos fundamentales y tutela judicial efectiva y debido proceso, respectivamente, donde se enuncian
las prerrogativas que servirdn para garantizar los derechos fundamentes.

Lopez Guerra, Luis. La Constitucion de la Republica Dominicana en el Contexto del Constitucionalismo Actual.; En: Gonzalez-Trevijano, Pedro y Arnaldo
Alcubilla, Enrique. Comentarios a la Constitucién de la Republica Dominicana. Madrid: Espafia. 2012. Primera Edicion. pag. 5-20. pag. 16.

Giovani Piori Posada, establece que la efectividad de la tutela judicial resulta de que esta brinde, a través del proceso, un amparo de los derechos de
manera adecuada y oportuna. De forma que esta deber ser iddnea, en funcién de que el proceso permita proteger el derecho tutelable a través de
los medios propuestos para ello; y a su vez material, como efecto de reconocer que entre la necesidad de proteccion y el remedio existe una relacion
directa, de modo que el ordenamiento debe dar respuesta frente a la lesién o amenaza de lesién de un derecho con el objetivo de salvaguardarle. De ello
resulta que el juez como interprete material aplique las herramientas previstas por el ordenamiento sin que estas resulten un obstaculo para la proteccion
del derecho tutelable. Priori Posada, Giovanni. «Del derecho de accion a la efectiva Tutela Jurisdiccional de los Derechos». Revista ius et veritas, 49
(2014):158-159.

Saraza Jimena, Rafael. La Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Tirant Lo Blanch. Valencia:
Espafa, 2011. Pag. 143.

Cuando la parte demandada o demandante frente a cualquier escenario presente la cuestion relativa a los derechos fundamentales en el proceso
ordinario, el juez esta obligado a analizar estas cuestiones, teniendo como norte la tutela efectiva de los derechos fundamentales. Esto se debe al rol
que le asigna el ordenamiento como garante esencial de la constitucion. Por lo que no se podra escudar en que este no es juez fundamental y mucho
menos desconocer derechos fundamentales, sino que debe prever que realmente sean aplicados estos derechos. Saraza Jimena, Rafael. La Proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Ob. Cit. Pag. 150

Lopez Guerra, Luis. La Constitucion de la Republica Dominicana en el Contexto del Constitucionalismo Actual. Ob. Cit. pag. 16.

La constitucién dominicana integra al ordenamiento principios que aseguran el efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales en distintos ambitos
de aplicacion. Tomemos por ejemplo las exigencias establecidas en el art. 75 numeral 10, que se refiere al principio de solidaridad social, en cuanto
principio conforme al cual ha de actuarse en el tema de los deberes fundamentales de tal modo que se debe responder con acciones humanitarias ante
situaciones de calamidad publica o que pongan en peligro la vida o la salud de las personas. Principios en lo que se sustenta el régimen econémico
cuya base es la redistribucion de la riqueza, la justicia social, la equidad, la cohesion social y territorial y la sostenibilidad ambiental, en un marco de libre
competencia, igualdad de oportunidades, responsabilidad social, participacion y solidaridad. Alonzo de Antonio, José Antonio. Principios, valores y fines
de la Constitucion Dominicana; Ob. Cit. Pag. 270-271.
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desplazado y a la vez se supera la posicion de
que la funcion del juez se reduce a ser «boca de
la ley» y aplicar unicamente el derecho, concebido
como «ley»®°,

Por tales motivos, frente a una casuistica cuyo
origen sea un contrato, el rol del juez no se limita
exclusivamente a lo previsto por las partes,
basado en la premisa de la «intangibilidad
de las convenciones», ni debe reducirse a la
interpretacion de las clausulas ambiguas, sino
que debe hacerse sobre todo el contrato, incluso
respecto a las convenciones aparentemente
claras®®. Esto conlleva a que el juez se vea
obligado a poner en conexion la totalidad del
texto contractual, con la funcidn del contrato vy el
ordenamiento en general*'.

Asi las cosas, la contratacion privada no es ajena
a los efectos de los derechos fundamentales, sino
que se ve impregnada de sus valores y exigencias.
Por lo tanto, las partes inmersas en las relaciones
juridicas privadastienen el derecho de exigirlatutela
efectiva de sus derechos fundamentales tanto por
la via preventiva de su observancia en el contenido

mismo de las obligaciones contractuales, como en
la tutela de su preservacion dentro del desarrollo
del contrato, a través de la integracion de las
obligaciones que emanan de estos derechos*
y de los principios generales del derecho por
compartir en su nucleo los mismos valores. De
manera que, tanto el jurista que elabora el texto
contractual, como el que lo interpreta, asi como
el juez que resuelve las controversias que este
pueda suscitar, tienen la obligacion de prevenir
la transgresion de las obligaciones derivadas de
estos derechos, de inhibirla, de suspenderla y en
el ambito judicial de aplicar las garantias ordinarias
previstas para tutelar los derechos fundamentales
y su proteccion efectiva, puesto que, es su rol
en el ordenamiento juridico; y en el caso del
juez ordinario lo erige como juez natural de los
derechos fundamentales* y, consecuentemente,
como garante activo del cumplimiento y respecto
efectivo de estos derechos.

De forma que, en el imaginario del juzgador
dominicano, especificamente en la rama civil,
existe una dualidad de tareas, puesto que en un
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Luisa Maria Balaguer Callejon, se refiere a estos sistemas como sistemas en donde existia una idea de plenitud del ordenamiento, donde ante la cualquier
laguna que pudiera aparecer frente al ordenamiento, éste por si mismo, se auto integraba aplicando otras leyes que lo componian. De este modo la ley
servia como respuesta a todos los supuestos de hecho planteados ante el juez. Sin embargo, esto presentaba paradojas debido a que «justamente la
pretension de que el Derecho positivo pudiera ofrecer respuesta a todas las cuestiones que requerian una solucién juridica, es lo que plantea el problema
de las lagunas en el Derecho, al que se ofrecieron diversas respuestas orientadas a debatir la existencia de lagunas o a suplirlas para garantizar la
plenitud del ordenamiento», de modo que la idea de que el ordenamiento era completo o completo con las normas que pertenecian a el mismo resultaba
contradictorio. Balaguer Callejon, Marfa Luisa. Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento Juridico. Tecnos. Madrid: Espafia 1997. Pag. 121.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 07 de febrero del 2008, expediente 2001-06915-01, MP. Willam Namen,
esta sostuvo que «la interpretacion del negocio juridico, es necesaria no solo respecto de clausulas oscuras, ambiguas, imprecisas, insuficientes e
ininteligibles, antindmicas y contradictorias o incoherentes entre si o con la disciplina normativa abstracta o singular del acto, sino también en presencia
de estipulaciones claras o diafanas (in claris non fit interpretatio) y aun frente a la claridad del lenguaje utilizado, cuando las partes, una o ambas,
le atribuyen un significado divergente, no siendo admisible al hermeneuta restringirse al sentido natural u obvio de las palabras, a la interpretacion
gramatical o exegética, al escrito del acto dispositivo documental o documentado “por claro que sea el tenor literal del contrato» (cas. civ. agosto 1/2002,
exp. 6907), ni «<encerrarse en el examen exclusivo del texto del contrato...» (cas.civ. junio 3/1946, LX, 656)".

Las fuentes del derecho se conciben actualmente como «tipos normativos por medio de los cuales se manifiesta el proceso de produccion y aplicacion
del derecho, mediante la incorporacion de normas juridicas al ordenamiento». Balaguer Callejon, Maria Luisa. Interpretacion de la Constitucion y

Esto implica que, dentro de la esfera de la autonomia privada, la cual si bien es reconocida como un derecho fundamental no es absoluta, irradien otros
derechos de la misma categoria como la dignidad humana o el derecho a la igualdad. La Dra. Martha Neme explica como conviven estos derechos
en su articulo La prohibicién de discriminacion contractual un asunto de dignidad humana, de democracia y justicia, al plantear la hipétesis de que la
autonomia privada no es absoluta y hoy en dia convive con los derechos propios de un Estado Social y Democratico de Derecho. Esto implica que
se prohiban comportamientos tendentes a la discriminacion contractual, no solo en el ambito de la contrataciéon masiva o de consumo, sino dentro
del ordenamiento general. Por lo tanto, el Estado, con el objetivo de cumplir su rol de garante de la vida en sociedad, debe tutelar el derecho a la no
discriminaciéon imponiendo asf la contratacion a aguellos sujetos que fundamentados exclusivamente en su libertad contractual omiten de contratar con
otros individuos sobre la Unica base de su apreciacion de origen étnico, religioso, su orientacion sexual, sin ningun respaldo objetivo. De forma que,
evidenciamos como los valores constitucionales realmente se vuelven derechos verdaderamente subjetivos y capaces de ser exigidos. Neme Villarreal,
Martha Lucia. La Prohibicién De Discriminaciéon Contractual Un Asunto De Dignidad Humana, Democracia Y Justicia. Pendiente de publicacion en la
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Ordenamiento Juridico. Ob cit. Pag. 115
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Revista De Derecho Privado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia.
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Julio Estrada, Alexei, La Eficacia De Los Derechos Fundamentales Entre Particulares. 1era Ed. Bogota: Colombia, UExternado, 2000. pag. pags. 104 y
142
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extremo se encuentra la proclama de un sistema
cerrado o autointegrado donde es simplemente
aplicador de la norma, mientras que, en el otro,
el ordenamiento constitucional le asigna un rol
garantista y creador de tutelas efectivas del
derecho. Frente a esta aparente contradiccion del
rol de juez frente al contrato, debe prevalecer el
orden constitucional que expresamente confia al
juez la tarea de la busqueda de la efectividad del
cumplimiento de los derechos*. Mas aun cuando
se le presenta una hipdtesis en donde la aplicacion
de la norma escrita contraviene los preceptos de
aplicacion integral de los derechos o los valores
fundamentales que cimentan el ordenamiento®.

Por todo esto, es que nuestro ordenamiento,
como efecto de la irradiacion constitucional y la
garantia efectiva de los derechos fundamentales,
debe entender el concepto de ley para retornar
a la concepcion de esta como ius*. Lo que
quiere decir superar el concepto de ley en sentido
estricto, para entender que el derecho trasciende
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el estrecho marco de la ley, al nutrirse de un
amplio nucleo de valores y preceptos contenidos
no solo en la ley, sino en los principios generales
del derecho, en los principios constitucionales,
en las clausulas y reglas que los desarrollan, en
los tratados internacionales, en los derechos
humanos, etc., los cuales se orientan a la solucion
de los problemas juridicos de acuerdo con los
supuestos particulares de cada caso. El sistema
asi se concibe como abierto, tal y como lo regia
en la tradicion clasica romana, donde este estaba
nutrido no solo por la lex (...), sino por una serie
de valores expresadas en los principios: aequitas,
bona fides, libertas, humanitas, nutrida por el
pensamiento de los juristas e incluso por las
controversias que entre ellos se suscitaban?’.

Asi las cosas, el sistema no puede ser concebido
como intangible donde el contrato en su acepcion
de ley es la Unica herramienta capaz de ser
utilizada por el intérprete para dirimir el conflicto
contractual. En virtud de que, «todo el derecho no

44
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No obstante, en sistemas en los cuales se concibe la ley material como fuente central de la creacién de obligaciones el rol juez activo del juez, como
garante efectivo de los derechos y no como simple aplicador de la norma, resulta dificil de materializar, toda vez que, como expuso el profesor Fernando
Hinestrosa, «la inercia y el peso de la tradicién hacen que prive la mentalidad antecedente y que, por lo mismo, de hecho rijan, paralelamente, leyes
que corresponden a otro pensamiento y otro estilo, ya superados, junto con los canones y principios nuevos y, 1o que es mas grave, que las leyes y
codigos anteriores se sigan interpretando y aplicando con el criterio obsoleto, que, inclusive, llega a imperar en el propio entendimiento de las nuevas
Constituciones». Lo que conlleva a que si bien en sistemas como los expuestos aplica los derechos fundamentales cuando las partes asf lo requieran, no
es menos ciertos que son reservados con la aplicacion de normas provenientes de otras fuentes, en respeto a la tradicion civil decimondnica y el apego
ciego a la norma escrita, materializada en reglas como el principio de intangibilidad de las convenciones expuesto en el capitulo |. Hinestrosa, Fernando,
«Los principios generales del derecho: Aplicaciéon y perspectivas», en Revista de derecho privado n.° 1, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
enero / junio 1997. Pag. 12

Con el objetivo de cumplir con esta tarea el juzgador debe aplicar los derechos estipulados en el denominado Blogue de Constitucionalidad, instaurado
mediante en Republica Dominicana por primera vez por medio de la Resolucién No. 1920-2003 de la Suprema Corte de Justicia, instaurado
constitucionalmente a través del articulo 74.3 de la Constitucién Dominicana promulgada en el afio 2010, asi como en el articulo 7 numeral 10 de la ley
137-11 del Tribunal Constitucional y de los procedimientos constitucionales. Esta figura ha sido definida por el Tribunal Constitucional Dominicano en su
sentencia TC 0095/15, como el conjunto de derechos que, «pese a no encontrarse contenidos en la Constitucion dominicana, son reconocidos como
tales [...]». Se trata de los derechos humanos que figuran en los tratados, pactos y convenciones internacionales, que han sido suscritos y ratificados
por el Estado dominicano. En efecto, la misma Carta Magna otorga rango constitucional a esos derechos, convirtiéndolos en fundamentales, en virtud
de la norma del articulo 74.3, que dispone lo siguiente: «Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por el
Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y demas 6rganos del Estado». Este conjunto
de derechos debe ser aplicado conforme a los distintos principios que orientan la justicia constitucional, dentro de ellos el de favorabilidad, lo que para el
Tribunal Constitucional Dominicano, de acuerdo con su sentencia TC 0101/20 significa que «(j) todo juez...esta obligado a utilizar los medios mas idéneos
y adecuados a las necesidades concretas de proteccion frente a cada cuestion planteada; (ii) la Constitucion y los derechos fundamentales deben ser
interpretados y aplicados de modo que se optimice su maxima efectividad para favorecer al titular del derecho fundamental; (iii) ninguna disposicion de
la presente ley puede ser interpretada, en el sentido de limitar o suprimir el goce y ejercicio de los derechos y garantias fundamentales»; asi como por
la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-225-95, como « aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del
texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion».

Expone la profesora Martha Neme en su articulo «La importancia de la tdpica en la renovacion del sistema: el caso del derecho peruano y su sistema
de precedentes», que el ius es definido como el conjunto de conocimientos tedricos, capacidades practicas y actividades necesarias exigidas para la
materializacion del derecho, de forma que se evita la sujecién a la ley formal o a las decisiones de los jueces, para sujetar al «derecho», es decir que
el modelo esta llamado a aplicar aquello que relne las caracteristicas de lo que es «bonum et agum, esto es, la mejor solucién posible y por ende la
racional, e igual en el sentido de igualdad proporcional» para las partes. Ver Neme Villarreal, Martha. La importancia de la tdpica en la renovacion del
sistema: el caso del derecho peruano y su sistema de precedentes. Revista De La Facultad De Derecho PUCP N. 80 DE 2018. Pag. 50

Ver Neme Villarreal, Martha. La importancia de la tépica en la renovacion del sistema: el caso del derecho peruano y su sistema de precedentes. Ob. Cit.

PUCMM | 61



M Revista IURIS FORUM, n.° 4 e Escuela de Derecho

esta encerrado dentro de la legalidad; y alrededor
de la regla formal, alrededor del derecho escrito,
vive y hierve todo un mundo de principios, de
directivas y de estandares, en los cuales distingue
muy justamente los principios constitucionales
del comercio juridico, y como una especie de
super legalidad (...)»*8, cuya aplicacién garantiza
realmente la aplicacion material de la igualdad del
derecho.

Por lo tanto, en miras a lograr la proteccion efectiva
de los derechos fundamentales y la materializacion
de los valores constitucionales, el juez no puede
reducir sulaboralatradicional funciéninterpretativa
de la norma que se le habia asignado, sino que
debe desempenar un rol de creador del derecho
y dar soluciones a los casos concretos sobre la
base de los valores constitucionales de un Estado
social y democratico de derecho*.

Todo este proceso de ajuste de la normatividad
a las nuevas realidades y a las exigencias de
justicia social y, en nuestro caso en particular, a la
materializacion de la funcidn social del contrato,
supone comprender el sistema juridico como
un sistema abierto, regido por la supremacia
de la Constitucion la cual no se compone
exclusivamente de los preceptos constitucionales,
sino también del marco amplio del bloque de

constitucionalidad, armonizado en consonancia
con todos los principios constitucionales, los
derechos fundamentales, los principios generales
del derecho v la jurisprudencia constitucional, los
cuales integran las disposiciones constitucionales,
y lo que convierte estas categorias en fuente del
derecho®.

3. En el Estado social y democratico de
derecho el contrato esta destinado a cumplir
una funcion social, porlo que no se circunscribe
Unicamente a la autonomia dispositiva de
las partes, sino que ha de responder a las
exigencias del ordenamiento.

A partir de la nueva concepcion de Estado y bajo
el contexto de supremacia de la Constitucion,
los operadores juridicos estan llamados a partir
de los preceptos dictados en esta como guia y
orientacion para redefinir la tarea de integracion
del contrato. Como primera herramienta de
integracion del contenido contractual, el operador
debe mirar a la seccion preliminar o preambulo®
de la Constitucion que enuncia los «valores
y principios» supremos sobre los cuales se
sustenta la sociedad dominicana. Estos valores
coOmo normas programaticas se convierten
en vinculantes para los operadores juridicos®?,
PEero por su caracter abstracto se materializan
en el ordenamiento mediante las reglas que los
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Suprema de Justicia Colombiana. Sentencia de Casacion Civil. de. 20 de mayo de 1936. G.J. XLIIl, 47-48, reiterada en La sentencia de la Corte Suprema
De Justicia Sala de Casacion Civil, de 7de octubre de 2009, citadas por NEME Villarreal, Martha. £/ Rol de los Principios en la Integracion e Interpretacion
de las Fuentes del Derecho: La Disyuntiva Entre Autointegracion o Heterointegracién. En: Barcia Lehmann y Otros. (2020). REFLEXIONES JURIDICAS
Vol. VI Primera Parte. Quito: Ecuador. 2020. Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Pag.180

La profesora Martha Neme expone en su articulo Tépica y Jurisprudencia la necesidad de que, en el derecho contemporaneo, donde la tutela efectiva de
los derechos de la persona se exige al jurista en general un cambio de mentalidad, «hacia una concepcién no positivista del derecho que, por el contrario,
privilegie la realidad inherente al derecho y permita la recuperacion del propio rol del jurista en la elaboracion del ius». Asi mismo plantea que, «en este
proceso de recuperacion de lo que significa una verdadera tutela efectiva de los derechos, resulta sustancial el rol de las cortes o salas constitucionales
de los tribunales encargados de juzgar la constitucionalidad de la ley». Neme Villarreal, Martha. La importancia de la topica en la renovacion del sistema:
el caso del derecho peruano y su sistema de precedentes. Ob. Cit. Pag. 78.

En todo este proceso de transformacion de un sistema auto integrado a uno hetero integrado se debe destacar el rol que juegan los derechos
fundamentales «que han dejado de ser aspiraciones politicas o directrices no vinculantes, como lo eran en el siglo XIX, para convertirse en un sistema
de preceptos destinados a garantizar su tutela, que como derecho subjetivo su titular tiene derecho a exigir y, cuya efectiva proteccion sélo puede
entenderse desde la légica de un razonamiento por principios en un sistema juridico abierto». Neme Villarreal, Martha. El Rol de los Principios en la
Integracion e Interpretacion de las Fuentes del Derecho: La Disyuntiva Entre Autointegracion o Heterointegracion. Ob. Cit. Pag. 157.

La seccion preambular es un rasgo de la mayor parte de los cuerpos constitucionales que rigen los Estados Sociales y Democraticos de Derecho.

El Tribunal Constitucional Dominicano en distintas ocasiones ha determinado el caracter vinculante de los valores constitucionales previstos en el
predmbulo constitucional, a titulo de ejemplo podemos citar la posicion con relacion al valor de la igualdad donde en la sentencia TC/0159/2013 estableciod
que «la igualdad es descrita dentro de los valores supremos y principios fundamentales del ordenamiento juridico dominicano. En consecuencia, toda
situacion desigual [...] resulta incongruente con el ordenamiento constitucional»; su posicion relativa al valor de la solidaridad en la sentencia TC/0357/15
donde ha sostenido que «el valor de la solidaridad que anuncia el predmbulo de la Constitucion refuerza la obligacion de la distribucion equitativa de
los recursos publicos en el territorio»; Asi como también se ha referido a la proyeccién normativa del valor de la dignidad humana en las sentencias
TC/0059/13 y TC/0081/14.
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desarrollan®®, De modo gue, su concrecidn como
normas imperativas se realiza a través de los
distintos principios y derechos constitucionales
que les materializan®.

Al reconocer la irradiacion de los valores
constitucionales sobre el ordenamiento, debemos
abrir la reflexion acerca de la comprension en el
ordenamiento civil delrol delos principios generales
del derecho alli plasmados, como la buena fe y la
equidad. Esta relectura debe ser guiada conforme
al criterio de coherencia® a través del cual se
articulan los valores de dichos principios con los
del ordenamiento constitucional, afin de colocarles
en armonia. Como efecto de dicha armonizacion
comprendemos que estos no pueden entenderse
bajo la funcion residual que les fuere asignada al
momento de la codificacion decimondnica, por
la desconfianza del interprete en su aplicacion®,
sino que deben ser ponderados, poniendo a
un lado el individualismo juridico y aplicando los
efectos de estos principios de manera general
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a los contratos, toda vez que en su nucleo
alojan valores similares a los compartidos en el
preambulo constitucional®’.

Al tenor de estas ideas al momento de atender al
cumplimiento a las obligaciones contractuales se
debe superar la vision de que la buena fe opera
exclusivamente sobre la ejecucion del contrato
y que la equidad tiene caracter subsidiario. En
consecuencia, debemos acufar para nuestro
ordenamiento el sentido de la buena fe de forma
objetiva, que responde a los valores de lealtad,
honestidad, coherencia, entre otros, y al respeto
de las reglas que plasman su aplicacion concreta,
lo que en conclusidon apunta a una expresion de
su funcion integradora. Asi las cosas «ejecutar
conforme a buena fe» implica que el clausulado se
componga no solo de los dispuesto por las partes,
sino, que este se integre con las obligaciones que
emanen de los principios y demas valores que
integran el ordenamiento®. De aqui que, la buena
fe «no solo obliga a lo fijado en la convenciodn, sino
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El derecho civil hoy en dia se aborda desde la Constitucion, siendo esto una forma «de apreciar el derecho civil en virtud de la cual la norma constitucional
aparece como la razdén primaria y justificante, aun cuando no la Unica, de la relevancia juridica de las relaciones personales y socioeconémicas, y
constituye parte integrante de la normativa sobre la cual tales relaciones se sustancian. En tal sentido, la Constitucion Politica no es solamente norma
hermenéutica, sino regla de comportamiento idénea para incidir sobre el contenido de las relaciones subjetivas en atencion a nuevos valores». Franco
Vitoria, Diego. Conferencia dictada por el autor el 29 de septiembre de 2009 en desarrollo del Il Encuentro del Grupo para la Armonizacion del Derecho
en América Latina, en la Universidad Externado de Colombia. Pag. 5.

Catalina Botero plantea que, si bien los valores expresados en el preambulo constitucional constituyen la razén de ser de las normas y estos cuentan
con un caracter vinculante, por su caracter abstracto no son suficientes para determinar una decision del operador juridico, sino que sirven de guia
y orientaciéon para el operador al momento de dirimir la tensién entre dos normas de caracter constitucional. BOTERO MARINO, Catalina. «El valor
normativo del Preambulo de la Constitucién». En: TORRES DEL MORAL, Antonio y TAJADURA TEJADA, Javier. Los preambulos constitucionales en
Iberoameérica, Cuadernos y Debates 113, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia, 2001. Pag. 131. No obstante, nosotros
sostenemos que, a pesar de su caracter abstracto, estos, al igual que los principios expresamente consagrados en el cuerpo de la Constitucién, poseen
una propia fuerza normativa, que se expresa en las reglas que constituyen su desarrollo, de manera que integran la totalidad del ordenamiento con fuerza
vinculante.

Este criterio establece que, «una norma debe ser interpretada en el sentido que coincida con los principios esenciales del sistema, contenidos en la
constitucion integrada por el bloque de constitucionalidad y cuya interpretacion ha de realizarse de manera consistente en los casos analogos, de forma
que promueva la unidad del ordenamiento juridico en el marco del sistema». Neme Villarreal, Martha. «Pacta Sunt Servanda y Rebus Sic Stantibus:
Tensiones entre los Principios De Buena Fe Y Autonomia Contractual»; EN: Soriano Cienfuegos, Carlos. Pacta Sunt Servanda Y Rebus Sic Stantibus
Desarrollos Actuales Y Perspectivas Historicas. México: Ciudad de México. 2014. Pag. 10.

Calbirillac, Rémy. El Nuevo Derecho Francés De Los Contratos. En Revista de Derecho Themis. Pontificia Universidad Catdlica de Perd. Num. 70, 2016.

Alrededor de los principios generales del derecho como el de la buena fe, existe consenso social sobre los valores que lo componen como los son la
lealtad, la correccion, el equilibrio, la honestidad, la diligencia, la transparencia, la proteccion de la confianza etc.; valores que subyacen en las reglas
generales que emanan del principio. Neme Villarreal, Martha. «Principios, clausulas generales y estandares como orientadores del sistema juridico». EN:
Cortes, Edgar; Gonzalez de Cancino, Emilssen; y Navia Arroyo, Felipe. Estudios de derecho civil, en memoria de Fernando Hinestrosa, Tomo I. Bogota:
Colombia. 2014. Pag. 317.Todo lo cual resulta predicable de ordenamientos como el dominicano.

Es de destacar la labor del Grupo para la Armonizacion del derecho en América Latina (GADAL), los cuales a través de una propuesta de cédigo
marco para las obligaciones, cuyo objetivo es funcionar como herramienta de unificaciéon contextual para el subsistema latinoamericano, reconoce de
forma amplia la funcién de los principios generales del derecho como conceptos capaces de articular el conjunto de valores que compone nuestro
subsistema, lo cual permitiria la actualizacion del mismo a través de la integracion de las obligaciones que emanan de las reglas que responden a los
valores orientadores de dichos principios. En ese sentido podemos ampliar en: Neme Villareal, Martha Lucia. «La armonizacién del derecho a través de
las ensefianzas humanistas del derecho romano: la experiencia europea y latinoamericana» (GADAL). En: Europa e America Latina due Continenti, un
solo diritto. Unita e specifi cita del sistema giuridico latinoamericano. Antonio Saccoccio - Simona Cacace, Torino: Giappichelli editor Editore, 2020. Pags.
152-186.
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a todas aquellas prestaciones accesorias que las
circunstancias que rodean el negocio en cada
momento vayan poniendo de manifiesto, con
independencia de que hayan o no sido pactadas
expresamente»®°,

Estas ideas entonces infieren que la concepcion
conforme a la cual la «autonomia de la voluntad»
posee la fuerza omnipotente e inmutable de
imponerse a los contratantes ha cambiado. Esta
se ha transformado en «autonomia contractual»
principio que reconoce la valia y supremacia de
otros principios como la buena fe, cuando las
disposiciones contractuales transgreden valores
constitucionales, derechos fundamentales, valores
del principio de buena fe o de los principios que
integran el ordenamiento, tales como la igualdad,
la prohibicion de discriminacion, la equidad, la
dignidad humana. Esto no quiere decir que el
principio de autonomia se vea aniquilado, por
el contrario, este mantiene su rol central dentro
del ordenamiento civil, como efecto garantista
del sistema de mercado en el que vivimos. Lo
que ha variado es la concepcion de su analisis,
puesto que, hoy en dia este no se valora de forma
aislada, sino que debe ponderarse en armonia
con las demas fuentes normativas, tales como
el ordenamiento constitucional y los principios
generales del derecho, entre ellos la buena fe
y la equidad. Todo ello en miras a responder la
finalidad esencial de este modelo de Estado al
que se sujeta el ordenamiento, que impone la
tutela efectiva de los derechos de la persona y
como efecto de la heterointegracion del sistema
que este supone.

Por otra parte, se debe reconocer que la
armonizacion del texto con el ordenamiento
deriva de la transformacion de la categoria
juridica del contrato y la condicion de los sujetos
de derecho que intervienen en este, desde la
emision del Cdodigo Civil Dominicano. Debido a
que, al momento de la expedicion de los codigos
decimondnicos, el contrato era visto Unicamente
como un instrumento juridico al cual las partes
se debian por el compromiso de su palabra,
sus efectos eran aislados del contexto social y
restringidos a la esfera privada e individualista
del sujeto. Hoy en dia el centro de gravedad
del contrato no es el consentimiento, sino el
intercambio econdmico®®, lo que permite entender
que, el contrato pasd de ser un instrumento de
exclusiva relacion interpersonal a una relacion
de cooperacion en la que la satisfaccion de los
intereses de las partes es el fin Ultimo en orden a
la proteccion de la economia en la sociedad.

Es por todo esto que hoy en dia es necesario
armonizar el contrato con nuestro ordenamiento
constitucional, lo que implica que el operador, al
momentoderealizar sulaborhermenéutica, adecue
el texto al contexto econdémico, sociopolitico y
cultural en el que se desarrolla. Todo esto en vista
del impacto que provoca la categoria de contrato
en la sociedad, en los mercados en que surte sus
efectos, en el contexto ambiental y social de los
sujetos sobre los cuales irradia la categoria; por lo
que hoy ya no se sitla el contrato Unicamente en
la esfera personal, sino que se habla de su funcion
social y ecoldgica®'. Esto nos permite abordar el
contrato mas alla de la tipicidad utilizada por las

59 Neme Villarreal,, Martha. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos. Ob.
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Hinestrosa, Fernando. Tratado de las Obligaciones Il. De las fuentes de las obligaciones: El Negocio Juridico. Volumen Il. 1era Ed. Bogota: Colombia:
Universidad Externado de Colombia. 2015. Pag133

En este contexto la funcién social del contrato se erige en una limitacion al poder de reglamentacion absoluto de la autonomia privada, a través de cuyo
concepto se garantizan los intereses colectivos del contrato sobre los intereses particulares, en virtud de su impacto en la economia y la sociedad.
De forma que, bajo esta funcién se trata de evitar la materializacion de las desigualdades consecuencia de un fallo en el sistema, las cuales, de no ser
reguladas por el Estado constituirian una legalizacion del dominio del contratante con mayor poder y un eventual retorno a la autonomia aislada de los
codigos decimononicos. En tal sentido, «para promover la igualdad en la sociedad el Estado protege a la parte mas débil de la relacion contractual a
través de la regulacion heteronoma de los contratos para lograr una distribucion maés justa de sus beneficios. Se trata, en suma, de un modelo que
entiende que la idea de libertad contractual plena es una ficcion, ya que no habria tal libertad contractual si existe, en los hechos, una disparidad aguda
entre las partes». Por todo ello se aborda el contrato desde la preservacion de la igualdad real entre las partes y consecuentemente la proteccion del
contrato, lo que se logra a través de la limitacién de los poderes del contratante que se encuentra en posicion de dominio, con el objetivo de materializar
el fin ltimo del contrato que es su cumplimiento y sus efectos en el desarrollo de la economia. Benetti Timm, Luciano La Funcion Social Del Derecho
Contractual En El Cddigo Civil Brasilefio: Justicia Distributiva Vs. Eficiencia Econémica. Revista de Instituciones, Ideas y Mercados, EseadE, No. 52,
mayo 2010. Pag. 16.
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partes o el clausulado que estas hayan pactado,
a fin de ser analizado desde la funcion que este
desempefia en el desarrollo de las relaciones
sociales de los particulares®.

Por lo tanto, la autonomia dispositiva debe
enmarcarse en un contexto de valores
jerarquicamente ordenados, donde, los valores
constitucionales, los derechos fundamentales,
y los principios generales del derecho, (la buena
fe, la equidad, la igualdad, la solidaridad),
deben tutelarse en aras de garantizar relaciones
realmente justas®. Todo lo que se materializa a
través de la integracion del contrato como efecto
del principio general de buena fe, entendido en
sentido amplio y analizado en coherencia con el
ordenamiento constitucional.

En ese orden de ideas, podemos asumir que
la regla pacta sunt servanda no implica la
observancia de la letra del contrato como una
camisa de fuerza, sino que esta regla prevé el
cumplimiento de las obligaciones pactadas de
acuerdo con los preceptos del ordenamiento. De
ahi que deba entenderse que como regla supone
«la consideracion de las condiciones contractuales
adoptadas en forma sincera y honesta, sin
confusiones deliberadas u oscuras»®, con el
objetivo de realmente llevar a cabo el cumplimiento
del contrato. En tal sentido el pacta sunt servanda
no es sinbnimo de «intangibilidad», pues el propio
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ordenamiento impone a la citada regla limites «en
las exigencias de justicia y equidad que llaman a
la conservacion del contrato (...) fundado en la
buena fe y la equidad correctiva, en la equidad de
la cooperacion que llama a las partes a procurar
el remedio para las anomalias sobrevenidas, a
conservar el contrato y alcanzar las expectativas
reciprocas»®® y los principios constitucionales
imponen reglas a fin de hacerles prevalecer en
toda relacion como efecto de la supremacia
constitucional. Lo que se logra a través del poder
integrador derivado de nuestra normativa civil, el
cual debe tomar en cuenta la denominada funcion
social del contrato.

En el contexto actual, no se pueda perfilar una
autonomia negocial cuyas disposiciones prevean
la explotacion de la contraparte o el desequilibrio
ilegitimo del elemento econémico del contrato®®.
De aqui que, frente a situaciones donde el
operador verifique posibles abusos, desequilibrios
o la falta de disposicion de reglamentacion para
el cumplimiento contractual, este haga uso de su
poderintegradordemaneradirectaparapreveresta
disfuncion de las disposiciones®” y armonizarlas
con el ordenamiento. En consecuencia, se verian
vetados los abusos amparados, Unicamente,
en una eficiencia econdmica que coloque a
la persona tutelada en una categoria inferior,
equiparando las posiciones a un marco de

62 LaFuncion social no solo debe ser entendida como «la funcién tipica de un contrato en la sociedad, sino como utilidad social de un contrato (Gorla). En

63

64
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otras palabras, no limitada a la existencia de una funcién econémico-social o econémico-individual que justifique el respaldo del ordenamiento juridico
(en este sentido Hinestroza. Tratado de las obligaciones ii, vol. i, cit., pp. 123 ss.), sino extendida a otro nivel que reconoce el papel del contrato en
el conflicto social, y que por tanto integra abiertamente a esa institucion en el entramado de causas y soluciones», de forma que el contrato es una
herramienta de desarrollo en la sociedad en la cual sus disposiciones desarrollan un papel para el acceso a soluciones eficaces de los problemas que se
presentan ante los individuos en la sociedad. Rodriguez Olmos, Javier M. Mds alla del contrato por medio del contrato: transformaciones del mecanismo
contractual en la era de la globalizacion; Ob. Cit. Pag. 172.

Bianca, Cesare Massimo. Derecho Civil, 3, El contrato, 22 ed.; Hinestrosa, Fernando y Cortés, Edgar (trad.) Bogota: Colombia: UExternado. 2007. Pag.
53

Neme Villarreal, Martha. Pacta Sunt Servanda y Rebus Sic Stantibus: Tensiones entre los Principios De Buena Fe Y Autonomia Contractual; Ob. Cit Pag.
18

Neme Villarreal, Martha. Pacta Sunt Servanda y Rebus Sic Stantibus: Tensiones entre los Principios De Buena Fe Y Autonomia Contractual; Ob. Cit. Pag.
20.

Estos comportamientos de ser permitidos serian contrarios a los valores que fundan la sociedad de desarrollo social e igualdad, de aqui que permitir
estos comportamientos se traduciria en ultimas en una aceptaciéon de un aprovechamiento injusto, lo que «naturalmente es contrario al actuar de buena
fe en la medida en que es una forma de dolo». Chamie, José Félix. Autonomia privada y el contrato como instrumento econdmico y social: ¢continuidad,
adaptacion, transformacion?; ob. Cit. pag. 132

La intervencién del operador se justifica en las herramientas constitucionales de legitimacion materializadas a traces de las disposiciones que plantean «la
prevalencia del interés general sobre el particular; la supremacia de la Constitucion sobre las demés normas juridicas; el derecho a la igualdad». Franco
Vitoria, Diego. Conferencia dictada por el autor el 29 de septiembre de 2009 en desarrollo del Il Encuentro del Grupo para la Armonizacion del Derecho
en América Latina, en la Universidad Externado de Colombia. Pag. 11
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proteccion de los intereses de ambas partes en
funcion del principio de solidaridad®. Esto lleva
a que el Estado, a través de las normas ejerza
un poder de integracibn en los reglamentos
contractuales particulares, «mediante muchas
formas, entre ellas: la imposicion de un modelo de
contrato, la revision preventiva de textos, el veto
impuesto sobre pactos, clausulas o estipulaciones
y la consecuente sustitucion legal de ellos cuando
sean contrarios a la norma que los prohibe»%°.

Estos argumentos justifican la intervencion vy
tutela del Estado como garante del ordenamiento,
a través del juzgador o del intérprete del contrato
sea en la determinacion del alcance de las
obligaciones de las partes en el contrato celebrado
0 como modelador del contenido de la autonomia
contractual en general, por ejemplo, en casos
como:

a) La prohibicion de clausulas donde una
de las partes ejerza de manera unilateral
una facultad que le ha sido conferida, en
condiciones que contrarien las exigencias
de pertinencia, proporcionalidad, equilibrio,
moderacion, transparencia y lealtad entre
otros de los valores que propone la buena fe™®.

En efecto, el principio general de buena fe no
admite la aplicacion automatica de este tipo
de clausula que, si bien no resultan nulas de
pleno de derecho, su ejercicio debe realizarse
en consonancia con las reglas que emanan del
principio, el que resulta objeto de evaluacion, a fin
de constatar si ha sido ejercido de forma legitima.

Encontramos aplicacion de ello en las clausulas
de terminacion unilateral en contratos de seguro
de salud, en las que las aseguradoras se reservan

el derecho de terminar unilateralmente el contrato,
las cuales no pueden ser aplicadas de manera
automatica, pues el cumplimiento de los valores
que contiene el principio de buena fe y aquellos que
en razon a la naturaleza de derecho fundamental
se integran al negocio, constituyen presupuesto
de su legitimo ejercicio. Ciertamente este servicio
se considera de interés social o utilidad publica;
en ese sentido su gjercicio no puede ser resultado
de un comportamiento contractual que ampare
abuso de la posicion dominante de la parte
aseguradora (clara regla derivada del principio de
buena fe) y que contravenga la funcion social de
este contrato (proteger el derecho fundamental a
una salud digna). Es por lo que, en estos casos el
juzgador debe vetar el gjercicio de la clausula por
la parte aseguradora si este no es ejercido con
justa causa, en condiciones de transparencia,
lo que implica una adecuada informacion vy
motivacion suministrada con antelacion; con
honestidad y lealtad de manera que el gjercicio
de la clausula no se motive en razones oscuras o
desleales no correlacionadas con las razones que
motivaron la concesion de la facultad, y en todo
caso preservando las condiciones de equilibrio
del contrato de seguros, en consonancia con el
principio general de buena fe. Si tales condiciones
no se respetaran no seria posible gjercer la facultad
y el contrato deberia mantener su vigencia. Cabe
resaltar que el ejercicio de la citada clausula no
solo esta delimitado por la prohibicion del abuso
del derecho y demas valores que provienen de
la buena fe, sino también como efecto de que
el objeto del contrato recaiga sobre un derecho
fundamental, como lo es el derecho a la salud,
del cual resulta deudora, la parte contratante
aseguradora, como efecto de la aplicacion directa
de los derechos fundamentales en el contrato™.

68 «La solidaridad no solo es un deber constitucional, también es un principio fundamental. Como principio requiere parametros de conducta social a los
particulares en los intercambios sociales, de alli, a los intercambios sociales que designan a los contractos. En el Estado social de derecho, el principio
de solidaridad en la figura del Contrato como instrumento econdmico y social cumple la funcién de corregir sistematicamente algunos de los efectos
nocivos que tienen las estructuras sociales y econémicas, sobre los desajustes que inciden en el Contrato». Chamie, José Félix. Autonomia privada y el
contrato como instrumento econdmico y social: ¢continuidad, adaptacion, transformacion?; ob. Cit. pag. 141

69 Ibid.

70  Neme Villarreal, Martha. Facultades contractuales de ejercicio unilateral: como usarlas sin incurrir en abuso. La buena fe otorga criterios para el legitimo

gjercicio del ius variandi. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018.

71 En este aspecto debemos resaltar la sentencia SU-039 de 1998 la Corte Constitucional Colombiana, donde la corporacion establece que este tipo de
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Dentro de este tipo de limitaciones también se
encuentrala prohibicion del gjercicio de terminacion
unilateral, cuando este contravenga la legitimidad
en el ejercicio del jus variandi, o prohibicion del
gjercicio abusivo de la modificacion contractual en
el marco de contratos de ejecucion sucesiva. El
principio general de buena fe exige la legitimidad
en el ejercicio del ius variandi en contratos de
gjecucion sucesiva con el objetivo de preservar
Su ejecucion y cabal cumplimiento del pacta sunt
servanda. En ese sentido, el gjercicio de esta
facultad debe ser adecuado a la naturaleza del
tipo contractual y el objetivo real de la concrecion
de la clausula.

Un ejemplo de ello podriamos establecerlo en
el marco de los contratos de agencia mercantil.
En este tipo de contrato el agenciado por su
naturaleza cuenta con la facultad de modificar la
zona de accién del agente cuando existan nuevas
circunstancias que lo ameriten, a fin de preservar
Su ejecucion. En ese sentido, esta potestad no
puede ser utilizada para un fin distinto al que fue
concebida, por ejemplo, la modificacion de la
zona de agencia por parte del agenciado a fin de
que el agente abandone su posicion contractual.
En dicho escenario el gjercicio de la facultad
contravendria la regla pacta sunt servada en
funcion de que su uso resultaria ilegitimo, abusivo
y contrario al deber de lealtad, integrados todos
al contrato como efecto del principio general de
buena fe’.

b) El respeto de la confianza legitima
0 venire contra factum proprium non
valet en aquellos eventos en que se ha
generado una confianza legitima en la
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otra parte acerca de la celebracion de un
contrato a pesar de que no se han reunido
las formalidades propias del contrato.

El principio general de buena fe despliega sus
efectos durante todo el jter contractual, es
decir, antes, durante y después de la formacion
del contrato. Por via de consecuencia todo
comportamiento de las partes debe ser analizado
en funcion de las obligaciones de conducta,
coherencia y lealtad a la palabra dada (correcto
entendimiento de la regla pacta sunt servanda)
derivadas de la buena fe. En consecuencia, una
de las partes no puede separarse del compromiso
contractual, aun antes de formalizarle, de manera
abrupta, y sin justa causa, cuando ha creado
en su contraparte la legitima expectativa de la
formacion del contrato.

Podemos ilustrar este escenario tomando como
egiemplo los contratos de apertura a crédito
financiero o mutuo bancario. Este tipo de contrato
por su naturaleza es denominado un contrato
real, en consecuencia, para su formalizacion es
necesaria la entrega de la cosa. Sin embargo, en
el contexto social actual la banca comercial previo
a la formalizacion del contrato realiza un estudio
crediticio exhaustivo antes de hacer entrega del
bien en mutuo. Asi mismo, exige que la mutuaria
aporte todo tipo de documentacion que avale su
aptitud para formar parte del contrato e incluso
que otorgue garantias; y solo si la mutuante
considera que es suficiente otorga una carta
de donde manifiesta su pleno consentimiento
en el otorgamiento del crédito, vale decir de la
celebracion del contrato (acercandose asi el
contrato a un contrato consensual en el cual se
ha vertido el consentimiento).
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contratos se desarrollan en el marco del principio de buena fe, planteando que «la celebracién de un contrato de esa clase (de servicios suscrito por
una entidad de medicina prepagada y una persona) se desarrolla dentro del campo de los negocios juridicos en la forma de un acuerdo de voluntades
para producir efectos juridicos, lo que supone un desarrollo bajo la vigencia de los principios generales gue los informan, como ocurre con el principio
de la buena fe que no sélo nutre estos actos sino el ordenamiento juridico en general y el cual obtiene reconocimiento expreso constitucional, como
rector de las actuaciones entre los particulares, significa que, desde su inicio y especialmente durante su ejecucion, al incorporarse el valor ético de la
confianza mutua en los contratos de medicina prepagada. se exige un comportamiento de las partes que permita brindar certeza y seguridad juridica
respecto del cumplimiento de los pactos convenidos v la satisfaccion de las prestaciones acordadas. Son pocos los asuntos que quedan sometidos a
la discusion totalmente libre de las partes, los cuales, en lo posible, no pueden exceder el marco delimitado por el ordenamiento juridico en rigor, pero
que requieren al igual que las situaciones no expresamente pactadas en estos contratos, aun cuando derivadas de la ejecucion de los mismos, que la
actuacion de una y otra parte se adelante mediante una actitud de confianza y credulidad en el estricto cumplimiento de lo negociado y en la realizacion
de las prestaciones en la forma esperada, segun el objeto contratado [...]». (Subrayado nuestro).

Neme Villarreal, Martha. Facultades contractuales de ejercicio unilateral: cdmo usarlas sin incurrir en abuso. La buena fe otorga criterios para el legitimo
gjercicio del ius variandi. Ob. Cit. Pag. 31.
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El comportamiento de la mutuante crea en la
mutuaria la legitima expectativa de la celebracion
del contrato de mutuo crediticio. Bajo este
escenario el principio general de buena fe actua
en armonia con los supuestos de hechos que
rodea el negocio, creando una obligacion de
lealtad a la palabra empefiada por el mutuante,
impidiendo que este ocasione la ruptura arbitraria
del contrato de mutuo sin justa causa, a través de
la negativa al desembolso o entrega de los fondos.
Al amparo de estos supuestos y en aplicacion de
los valores de tutela de la confianza legitima es
predicable el entendimiento de que el contrato
ha sido celebrado y procede la obligatoriedad
de la entrega de la cosa mutuada. Ello resulta
de la legitima expectativa derivada del deber de
coherencia y lealtad a la palabra empefiada; pero
también el principio general de buena fe permite
que el juzgador integre el contrato con otros
valores como los derivados de la accesibilidad al
crédito como herramienta de desarrollo social, la
cual seria ampliamente vulnerada en caso de la
negativa a celebrar el contrato’.

Otra manifestacion de la obligacion de coherencia
como producto de la regla venire contra factum
propium non valet tiene lugar en el momento en
que se les exige a los contratantes responder
por sus propios actos en el desarrollo del
contrato, lo cual sucede cuando mediante su
comportamiento se manifiesta «la voluntad de
renunciar a las exigencias de la prestacion en

los términos inicialmente convenidos, lo cual
impide que posteriormente se pretendan pedir
el cumplimiento en tales términos»"*. Tomemos
como gjemplo:

(...) un contrato de arrendamiento en el
cual las partes han estipulado una clausula
resolutoria de pleno derecho, donde se ha
insertado una clausula de indexacion anual
en funcion de unos indices establecidos en
el mismo contrato. Los afos transcurren, y
jamas el arrendador reclama la indexacion
prevista en el contrato. De igual forma,
el arrendador tampoco ha cobrado un
centavo de mas a su inquilino cuando este
se ha retrasado en el pago de las cuotas.
El arrendador esta impedido de realizar una
intimacion de pago al arrendatario sefialando
la aplicacion de la clausula resolutoria de
pleno derecho, en caso de no obtemperar al
pago de las penalidades (nunca cobradas) v,
de igual forma, reclamandole el monto total de
laindexacion de la moneda (nunca cobrada)?®.

En consecuencia, al amparo de Ssu propio
comportamiento el arrendador no puede
pretender ejercer la prestacion en los términos
convenidos, toda vez que sus propios actos han
modificado el contrato y, en consecuencia, su
cumplimiento. En ese sentido, el principio general
de buena fe impone que el contrato sea adaptado
a las circunstancias de hecho que lo rodean y no
asi Unicamente a su clausulado.
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Neme Villarreal, Martha. Facultades contractuales de ejercicio unilateral: cdmo usarlas sin incurrir en abuso. La buena fe otorga criterios para el legitimo
gjercicio del ius variandi. Ob. Cit. Pag. 30

Neme Villareal, Martha. «La integracién del contrato como presupuesto de la determinacion del incumplimiento». EN: Chinchilla Imbett, Carlos Alberto y
Grondona, Mauro. Incumplimiento y Remedios Contractuales. Bogota: Colombia. UExternado. Primera Edicion. Pag. 226

Juan José Espaillat Alvarez, El rol de la buena fe en la aplicacién de las clausulas resolutorias de pleno derecho, Id. vLex: VLEX-644894249 Link: http.//
vlex.com/vid/rol-buena-fe-aplicacion-644894249 [consultado en linea el 11 de septiembre del afio 2022].

A esta afirmacion pudiese hacernos creer que la aplicacion de la regla venire contra factum propium non valet desestabilizaria la seguridad juridica
frente a posibles clausulas estipuladas por las partes, como aquellas donde se plantea que, «el no ejercicio de los derechos estipulados en el tiempo
oportuno no significa una renuncia a los mismos». La realidad es que, los principios generales como fuente de derecho no son de aplicacién automatica,
sino que se concretan a través de distintas clausulas como, la «confianza legitima» o «la prohibicién del abuso del derecho», las cuales deben ser
analizadas y ponderadas frente al caso concreto. En tal sentido, la doctrina de los actos propios que, en este caso, conllevaria a la derogacion de
derechos provenientes del comportamiento del acreedor, le impide a este actuar de forma retroactiva en la exigencia de la prestacién, evitando asi la
concurrencia del ejercicio de su derecho con un abuso desproporcional al reclamar de forma acumulativa las obligaciones, en este caso la indexacion
del precio, desde el dia cero. Asi las cosas, bajo esta hipétesis el acreedor no pierde la prerrogativa de exigir la indexacién del precio, sino que debe
ejercerla conforme a la buena fe, lo que conlleva a realizar un ejercicio del derecho apegado a los valores de honradez, prudencia y lealtad, a fin de
preservar el cumplimiento del sinalagma, fin Ultimo del contrato. En consecuencia, el principio exige comunicar correctamente la indexacion mediante los
mecanismos adecuados para pagos futuros. De forma que, la regla veta la aplicacién retroactiva del derecho y prescribe una aplicacidon coherente hacia
el futuro, por lo que no constituirfa una inseguridad juridica, sino un mecanismo de prevencién del abuso del derecho de una parte que, a través de su
comportamiento ha fomentado la expectativa de inaplicacion de su prerrogativa frente a deudor.
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Otro ejemplo de este tipo de exigencias de la
buena fe lo encontramos en un pronunciamiento
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
Sala de Casacion Civil, en el que desarrolld dicho
concepto, nos referimos a su sentencia del 1ero.
de diciembre de 2019, en la cual «se pronuncid
sobre la obligacion de diligencia que le incumbe al
asegurador en relacion con el establecimiento del
riesgo asegurable y que le resulta exigible en virtud
del principio de buena fe. El pronunciamiento se
refiere al caso en que una aseguradora pretende
Nno pagar un seguro de vida alegando que la
muerte del asegurado tuvo lugar cuando este
superaba la edad méaxima asegurable, ello a
pesar de renovar el contrato en fecha en que el
asegurado sobrepasaba dicha edad y de haber
recibido los pagos mensuales por concepto de
pago de la prima acordada. Lo cual daria lugar,
a nuestro juicio, a la aplicacion de la teoria de los
actos propios»’’.

c) La inaplicacion de clausulas generales
derivadas del principio general de buena
fe cuando la favorecida sea considerada
como parte fuerte en el contrato.

El principio general de buena fe no es de aplicacion
automatica, sino que es ductil, por su naturaleza
abstracta, o que ocasiona que las reglas que
deriven de este se adapten a las circunstancias del
caso particular. En ese sentido cuando una de sus
reglas derive en favor de uno de los contratantes
considerados con aptitud de diligencia ©
conocimiento dentro del negocio esta no surte
los efectos normalmente establecidos, por lo que
puede suceder que esta no tenga efecto en el caso
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especifico o se invierta su aplicacion. Verbigracia
la regla favor debitoris, cuyos efectos resultarian
invertidos «cuando quiera que el deudor sea una
parte fuerte en el contrato pues en estos casos
la buena fe impondria siempre el favorecimiento
de la parte débil, invirtiendo la regla en el caso
concreto para favorecer al deudor» o inaplicable
entre contratantes de la misma categoria como
efecto de analizar la regla al amparo del estandar
del buen hombre de negocios, cuyo conocimiento
propio de la materia no le permitiria favorecerse
de su propia torpeza negocial™.

d) La obligacion de contratar, cuando el
contrato se erija como un mecanismo de
acceso a una vida digna®.

Esta obligacion surge en casos en los cuales el
contrato se erige como herramienta social para
la satisfaccion de derechos fundamentales vy
el acceso a este resulta negado por factores
objetivamente discriminatorios. Una ilustracion
de esta obligacion la observamos al analizar
la sentencia T-1165 de 2001 de la Corte
Constitucional Colombiana, donde la Corte
ordend a una compania de seguros a contratar un
seguro de vida con pacientes asintomaticos del
virus de inmunodeficiencia humana (VIH). La Corte
Constitucional sustento su fallo en funcion de que,
al ser los contratantes pacientes asintomaticos
no existia razén objetiva para no contratar,
constituyendo la negativa una vulneracion a sus
derechos, por el abuso de poder que en cierta
medida ejerce la aseguradora, al decidir de
manera arbitraria negar la suscripcion de la pdliza
de vida necesaria para estos acceder al derecho

77 Neme Villareal, Martha. La integracién del contrato como presupuesto de la determinacion del incumplimiento. Ob. Cit. Pag. 196

78 Neme Villarreal,, Martha. «La buena fe como eje de integracion e interpretacion del contrato en el cédigo de Bello»; En: Navia Arroyo, Felipe y Chinchilla

79

80

Imbett, Carlos. La vigencia del Cddigo Civil de Andrés Bello, Analisis y prospectivas en la sociedad contemporanea. Bogota: Colombia: UExternado.
2019. Pag. Pag. 257

El principio de la buena fe al poseer un caracter ductil y abstracto no se define, ni aplica, de una sola forma, sino que lo hace tomando en consideracion
el caso concreto; y como hemos establecido a través de la aplicaciéon de reglas y estdndares que se armonicen con sus valores. Esto hecho implica
que, su aplicacion se realice con mayor o menor intensidad tomando en cuenta aspectos concreto del caso a analizar, como la calidad de las partes
envueltas en el negocio. De agui que, se exige la aplicacion con mayor severidad cuando la relacion se encuentra conformada una parte en posicion de
dominancia y otra en carencia de dominio, a fin de tutelar a la parte débil; sin embargo, se atentda cuando en el negocio las partes envueltas presentan
el mismo grado de conocimiento e igualdad. De esta forma la aplicacion del principio no resulta desequilibrada en aras de salvaguardar una igualdad
meramente material. En el caso expuesto el principio no permitiria amparar el error de un negociante cuyo perjuicio derive de un comportamiento que
por su posicion debid conocer.

Ver sentencia T-1165 de 2001 y T-375 de 1997 de la Corte Constitucional Colombiana.
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a la vivienda. Este caso es un claro ejemplo de
irradiacion de los derechos fundamentales en
la contratacion privada a través del derecho
a la vivienda digna, en funcion del valor de la
solidaridad, eje central de nuestra sociedad, y la
funcion social que el contrato desempefa como
elemento de desarrollo, frente al Unico alegato de
eficiencia econdmica.

e) La obligacion de renegociacion o
aplicacion de la clausula Rebus Sic
Stantibus como producto del deber
constitucional de solidaridad en la
gjecucion del contrato.

Esta obligacion impone a los contratantes
adaptar el contenido contractual, cuando
ocurran circunstancias extrinsecas a las partes
que impiden su cumplimiento normal, con el fin
de salvaguardar el sinalagma vy llevar a cabo el
objetivo originalmente pactado por estas.

Este concepto es expuesto por la Corte
Constitucional Colombiana en la sentencia
T520-2003 donde aplica la clausula Rebus Sic
Stantibus al amparo de las situaciones externas
a las partes las cuales impidieron el desarrollo
normal del contrato. En el caso de referencia una
institucion de intermediacion financiera pretendia
exigir las obligaciones pactadas en un contrato de
mutuo, frente a un deudor que habia sido objeto
de secuestro. En ese sentido la Corte establecio
que:

...el principio de solidaridad impone a las
entidadesfinancierasundeberdeconsideracion
hacia los deudores del sistema financiero que
han sido liberados después de un secuestro.
Por lo tanto, en desarrollo de sus actividades,
estas entidades no pueden imponerles a

los deudores que hayan sido secuestrados
cargas que superen sus posibilidades
de cumplir libre y responsablemente sus
obligaciones financieras. Particularmente, en
aquellas circunstancias en que la conducta de
las entidades bancarias incida directamente
sobre las posibilidades de readaptacion a
la actividad econdémica y social de estas
personas.

f) La obligacion de mitigar el dano
en la ejecucion del contrato frente al
incumplimiento de la contraparte.

Esta obligacion proviene del deber de diligencia
y prudencia derivado del principio general de
buena fe, los cuales limitan la indemnizacion de
los perjuicios, cuando el comportamiento de la
victima, en el marco de la ejecucion del contrato,
haya contribuido a incrementar el dafo, aun frente
al incumplimiento de su contraparte.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia,
Sala de Casacion Civil, en su Sentencia del 16
de diciembre de 2010%, establece que este
deber resulta de la imposicion a la victima de
disminuir el dafo que esta pueda sufrir como
producto del incumplimiento de su contraparte
pues este comportamiento se entiende que
deriva de la buena fe contractual, la cual implica
un conjunto de acciones positivas, en cuanto
exigen un determinado comportamiento activo de
la contratantes, o acciones negativas, en cuanto
exigen a los contratantes abstenerse a actuar
de determinada manera. Esta corporacion en el
desarrollo de esta obligacion establece limites,
pues como hemos expuesto los principios vy las
obligaciones que derivan de ellos no operan de
forma automatica y este limite se circunscribe a
que la obligacidon de mitigar el dafo no coloque

81 En esta sentencia la Sala Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, analiza un caso por incumplimiento contractual entre Maritimas
Internacionales S.A y Petrofert Ltda. Estas sociedades celebraron un contrato de transporte para el traslado de méas de mil toneladas de fosfato de
bicalcio. En este contrato intervino como agente aduanero Almagrario S.A'y como destinatario la Caja Agraria de Colombia. La Corporacién otorgd la
reduccion de la indemnizacion del lucro cesante al considerar que existia negligencia por parte del demandante (el vendedor) al no proceder a proteger
sus propios intereses mitigando el dafio sufrido como consecuencia del incumplimiento del comprador, que ocasiond la imposibilidad de descargar las
mercancias transportadas por no sufragar el flete. En ese sentido, la Corte Suprema otorgd la reduccion de la indemnizacion del lucro cesante al existir
negligencia por parte del demandante al dejar transcurrir el tiempo para la solicitud de remate, pese a que el Cédigo de Comercio lo facultaba para
hacerlo pasados treinta dias a partir del conocimiento de la retencién de la mercancia, aduciendo como fundamento el articulo 2357 del Cédigo Civil
colombiano vy la interferencia causal entre la actuacion irregular del perjudicado y la produccién del dafo. A pesar de que la Corte acude a la teorfa del

nexo de causalidad, la usa en conjuncién con el principio de buena fe.
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a la victima en una «situacion que implique para
si nuevos riesgos o afectaciones, o sacrificios
desproporcionados, desplegar las conductas que,
siendo razonables, tiendan a que la intensidad del
dano no se incremente o, incluso, a minimizar sus
efectos perjudiciales, pues sélo de esta manera
su comportamiento podria entenderse realizado
de buena fe».

g) La obligacion de diligencia del
profesional.

El deber diligencia del profesional al ser analizado
alaluz del estandar del buen hombre de negocios,
impone que este brinde una informacion certera a
su contraparte a fin de evitar conductas que le sean
perjudiciales a su propia posicién, como efecto de
su propia negligencia. En este caso, la informacion
brindada por el profesional no puede justificar su
negativa de cumplir la obligacion contractual bajo
el argumento de haber cometido un error en la
informacion suministrada. La parte profesional en
virtud de su posicion contractual debe dar garantia
de la diligencia de una informacion certera y eficaz
a su contraparte, vetando luego de ello ampararse
en su propio error para no cumplir. En este caso
el principio general de buena fe fija sobre el
profesional la obligacion de diligencia propia de
un profesional y asigna a este los riesgos que
pudieran resultar de su propio error al entender
que este debe velar sobre sus propios intereses
como un buen hombre de negocios.

h) La integracion de las denominadas
«obligaciones  accesorias» de  los
contratantes.

En determinados contratos la ejecucion conforme
abuenaferesultaenlaintegracion de obligaciones,
que, aunque llamadas secundarias por ser
accesorias a la obligacion principal resultan en
realidad obligaciones integradas al contrato como

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes Il

resultado del entendimiento del correcto alcance
de la regla pacta sunt servanda, como producto
del cumplimiento de la palabra empefiada
proveniente del principio general de buena fe.
Este es el caso de la obligacion de seguridad en el
contrato de transporte, el deber de informacion en
los contratos celebrados en torno a una relacion
de consumo® o la obligacion del comisionista
de bolsa de asesoria que conlleva el analizar el
riesgo del mercado y orientar a su contraparte en
el negocio que mas se adapte a sus expectativas
y necesidades®.

i) El adecuado entendimiento de la
naturaleza de un negocio producto de las
exigencias de integracion del contenido
de las obligaciones de las partes.

Es el caso de la integracion de obligaciones en
contratos que tradicionalmente se categorizan
como unilaterales, respecto de los cuales si
observamos los efectos que sobre ellos tendria
la integracion de obligaciones que proviene de la
buena fe, podriamos concluir que se convierten
en sinalagmaticos; En ese sentido sostiene la
profesora Martha Neme que en este tipo de
contratos, como efecto de la integracion de las
obligaciones contractuales que tiene lugar por
virtud del principio de buena fe, se incorporan
al contrato en cabeza de la parte que en
principio pareceria carecer de obligacion alguna,
obligaciones de lealtad, de transparencia, de
informacion, de diligencia, entre otras que no son
eventuales, ni secundarias, sino sustanciales dado
que apuntan a la satisfaccion de los intereses
de las partes en cuanto responde a la funcion
del contrato y, en consecuencia, convierten al
contrato en verdaderamente bilateral®*. En ese
sentido ilustra con ejemplos como:

El contrato de mutuo el cual, a pesar de ser
considerado como unilateral, como efecto del

82 \Ver pag. 332 en Chinchilla Imbett, Carlos. El deber de informacion contractual y sus limites. En: Revista de Derecho Privado UExternado, No. 21, 2011.

Pags. 327-350.

83 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil. Sentencia 12 de enero de 2007, Exp. 0145,

84 NEME VILLARREAL MARTHA LUCIA. Cardcter sinalagmético perfecto de los contratos unilaterales: una lectura a partir de la funcion de los contratos.
Capitulo de libro en: HINESTROSA, Fernando y otros, Obligaciones, Contratos, Responsabilidad, Memoria del Grupo para la Armonizacion del Derecho
Privado Latinoamericano. Bogota, Colombia. Universidad Externado de Colombia, 2011. Paginas 443 y siguientes.
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poder integrador de la buena fe, se asignan
obligaciones al mutuante en favor del mutuario
de «respetar el plazo, aplicar los pagos del
mutuo de acuerdo al sistema de amortizacion,
no incrementar o modificar los instalamentos
convenidos o aceptar el pago anticipado, a
informar periddicamente sobre el estado del
crédito y la forma en que se han venido aplicando
los abonos efectuados; a otorgar el respectivo
paz salvo; a levantar las garantias que sirven de
respaldo al crédito convenido una vez pagada la
obligacion garantizada; a retirar la inscripcion de
moroso en contra del deudor una vez se den las
condiciones requeridas para resarcir el derecho
al crédito; a otorgar referencias de pago sobre la
forma en que se honro el crédito, e incluso, en la
etapa precontractual, a no defraudar la confianza
de la contraparte rompiendo intempestivamente
las negociaciones™, todo ello con el objetivo
de llevar a cabo un correcto cumplimiento del
contrato.

El contrato de comodato en el cual se asignan

«obligaciones al comodante en favor del
comodatario de respetar el plazo (pues
cuando se deja al arbitrio del comodante el
negocio asume la condicion de precario); de
entregar la cosa comodada en condiciones
de ser usada segun su naturaleza y los
propios requerimientos manifestados por el
comodatario o conocidos por el comodante;
informar al comodatario de los defectos o
vicios de la cosa; advertir sobre los peligros a
ellainherentes, asi como sobre las condiciones
de uso y mantenimiento adecuado; salir en
defensa del comodatario en cualquier evento
en que un tercero pretenda privarlo del uso y
goce de la cosa comodada alegando mejor
derecho; estar disponible para recibir la cosa
comodada en la fecha y lugar acordados o
disponer lo pertinente»®,

j) El cumplimiento del contrato en términos
que permitan aseverar que la regla pacta

85 Ibidem.
86 Ibidem.

72 | Julio - diciembre 2022

sunt servanda se realiza en conformidad
con la causa final del contrato celebrado.

El juzgador debe analizar el cumplimiento
del contrato dentro del marco del
entendimiento de la regla pacta sunt
servanda conforme a los valores de la
confianza y lealtad, derivados del principio
de buena fe. Un ejemplo de ello podemos
ilustrarlo con el laudo de fecha tres (03)
de diciembre del 2020, proceso arbitral
NUm., 1810334, emitido por el Centro de
resolucion Alternativa de Controversias
de la Camara de Comercio y Produccion
de Santo Domingo, en el cual esta
Corporacion conocia de la resolucion
por incumplimiento contractual por parte
del comprador por no honrar el pago del
precio y el abono de dafios y perjuicios. La
parte vendedora alegaba que, construida
la cosa pactada en el contrato, la parte
vendedora debia pagar el precio, mientras
que la compradora arguia que el precio no
era exigible puesto que, a pesar de que
el bien inmueble se encontraba construido
las amenidades del proyecto establecido
en el plan maestro de desarrollo no 1o
estaban.

En este caso los arbitros determinaron que la
accion por incumplimiento no procedia porque si
bien la cosa estaba lista para la entrega no era
menos cierto, que las amenidades descritas en
el contrato (establecidas en el plan de desarrollo
maestro presentado al comprador y que formaba
parte integral del contrato, como anexo) no
estaban construidas. De ahi que al no construir
todas las amenidades que el desarrollador vendia
como «parte» del plan maestro, este incumplié
con el contrato puesto que todas ellas eran las
que conformaban la causa final de la compra
y conformaron en el comprador la legitima
expectativa de una revalorizacion de su inversion.



Il. Conclusiones

La regla pacta sunt servanda no deriva del
principio de autonomia privada, sino del principio
general de buena fe, por lo que encuentra sus
limites en los valores fundamentales, los derechos
fundamentales y los principios generales del
derecho como efecto de la heterointegracion
normativa propia de un Estado social vy
democratico de derecho.

La adopcion por parte del ordenamiento
dominicano del modelo de Estado social
y democratico de derecho implica una
transformacion del concepto de autonomia
privada y su relacion con el subsistema. En este
nuevo modelo la visidn de la autonomia privada ha
mutado hacia un nuevo paradigma, moldeado por
los valores fundamentales, los principios generales
del derecho y los derechos fundamentales.

Todo esto implica la necesidad de superar una
concepcion de tinte positivista y exegética del
derecho ligada a la tradicion voluntarista ya
superada, lo cual permitira una transformacion de
los operadores juridicos en verdaderos creadores
del derecho, garantes de la constitucion, de
la justicia y de la prevalencia de los derechos
fundamentales. Esta tarea compete tanto al
juez, en representacion del Estado, como al
jurista, en representacion de la sociedad, quienes
deben entender que hoy en dia las normas
no solo emanan del texto imperativo escrito,
previsto por el legislador, sino que provienen
de distintas fuentes como consecuencia del
caracter abierto de nuestro sistema de fuentes,
que permiten extraer normas imperativas de los
valores constitucionales, los principios generales
del derecho y los derechos fundamentales, los
tratados de derechos humanos entre otros.
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No obstante a ello, reconocemos que la nueva
composicion de la Suprema Corte de Justicia de
la Republica Dominicana, electa en el afo 2019,
ha realizado un esfuerzo por ampliar los conceptos
restrictivos asignados a nuestro sistema de
fuentes v los principios generales del derecho; lo
cual puede ser evidenciado en sentencias donde
reconocen el caracter abierto del sistema de
fuentes® o la materializacion de reglas como el
no abuso del derecho en armonia con el principio
de buena fe®; auguramos que dicha concepcion
se fortalezca pues aun falta mucho camino por
recorrer debido a que la jurisprudencia mayoritaria
es timida, en cuanto al empoderamiento sobre
su rol como garante del sistema en el derecho
contractual y en el entendimiento de que la
intervencion judicial no es una usurpacion de la
seguridad juridica de las normas materiales, sino
que es una tarea que permite armonizar el texto
con su funcion social, a fin de evitar abusos o
disposiciones ilegitimas.

Bajo este contexto, la regla del pacta sunt
servanda debe ser interpretada y aplicada como
una expresion del principio de buena fe y no
como una regla atada al principio de autonomia
negocial sin conexion con la buena fe y los valores
que la integran. Por lo tanto, en el ejercicio de
integracion del clausulado contractual han de ser
empleadas todas las herramientas que le otorga el
sistema al intérprete a fin de impedir la ejecucion
de un contrato injusto, que en ultimas resulte en
contravenciéon con el ordenamiento.
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Resumen

Los vehiculos de motor son un elemento indispensable en la vida del ser humano, permitiéndole realizar diversas
tareas cotidianas. El presente trabajo analizara el uso de los medios locomotores legalmente disponibles como
garantias implicitas del libre transito y sus implicaciones dentro del sistema juridico dominicano. El objetivo
es determinar su vinculacion con la libre circulacion y reflexionar sobre su iusfundamentalidad, partiendo de
su necesidad para salvaguardar la dignidad humana, mediante un analisis descriptivo fundamentado en el
estudio de diversas sentencias y trabajos académicos. En definitiva, el presente articulo permitira al lector
conocer la necesidad de un vehiculo de motor licitamente adquirido para el gjercicio pleno al libre transito.

Palabras clave: Derecho del libre transito, vehiculos de motor, garantias fundamentales, dignidad humana,
constitucion

Abstract

Motor vehicles are an indispensable element in human life, allowing them to perform various daily tasks.
This work will analyze the use of legally available locomotive means as implicit guarantees of free transit,
and its implications within the Dominican legal system. The objective is to determine its relationship with free
movement and reflect on its iusfundamentality, based on its need to safeguard human dignity, through a
descriptive analysis based on the study of various sentences and academic papers. This article will allow the
reader to know the need for a legally acquired motor vehicle for the full exercise of free transit.

Keywords: Right of free transit, motor vehicles, fundamental guarantees, Dominican Republic, constitution
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l. Introduccion

Hoy en dia los vehiculos de motor son un
elemento indispensable en la vida del ser humano,
permitiéndole recorrer grandes distancias vy
realizar actividades que siglos atras tardaban dias
en concretarse. Un vehiculo locomotor permite a
un ciudadano trabajar, trasladarse a la universidad
0 la escuela, visitar un familiar ubicado en las
vastas zonas rurales de nuestro pais, entre otros
usos. Es vital para tareas cotidianas. Vivimos, sin
embargo, en un leviatan. El gobierno eternamente
se ha visto tentado a reducir las esferas de
libertad del individuo en razén de su composicion
por personas imperfectas, «lo cual ha sido una
experiencia eterna, que todo hombre que tiene
poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo
hasta donde encuentra limites»?, debiéndose
aquello a que «podrian tener tentaciones de hacer
las leyes a su medida y de egjecutarlas en beneficio
propio, llegando asi a crearse intereses distintos
de los del resto de la comunidad y contrarios a los
fines de la sociedad»®.

Maquiavélico panorama nos hace preguntarnos:
;quién protegera nuestra libertad? Cual hombre
de acero, aparecen los derechos y garantias
fundamentales para salvarnos, los cuales,
debido a su consagracion constitucional y al
lugar de la constitucion como norma soberana,
haciéndola omnipotente coercitiva de «todas
las personas y Organos que ejercen potestades
publicas, sujetandolos a obedecerla en razdon
de ser el fundamento del ordenamiento juridico
dominicano»*, son oponibles a cualquier acto
abusivo del gobernante tirano que tienda a
esclavizar nuestro arbitrio, haciendo nula toda
accion corrupta por violar nuestras libertades
constitucionales proclamadas en nuestra Carta
Magna. Los atropellos contra la voluntad del
ciudadano o extranjero de usar su medio de

Articulo 5 de la Constitucion dominicana.
Articulo 50 de la Constitucion dominicana.

Articulo 46 de la Constitucion dominicana.
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Montesquieu. Del espiritu de las leyes (Madrid: Tecnos, 2002), p. 106.

Articulo 22.8 y 22.9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

transporte, quelicitamente posee, estan protegidos
por el derecho de propiedad. Ciertamente, la ley
suprema del pais establece que todo ser humano
«tiene derecho al goce, disfrute y disposicion de
sus bienes»°. Un automovil legalmente adquirido
por un individuo es su bien mueble, porque
se constituyd en su propietario conforme a las
disposiciones juridicas. En analogo, toda persona
humana, siempre que tenga autorizacion del
legitimo duefo, puede poseer el vehiculo por la
facultad de disponer del arrendatario.

Visto lo anterior, es inconstitucional prohibir el
uso de automoviles, pues impediria el disfrute
y disposicion de una posesion mobiliaria, pero
¢ podria el uso de un vehiculo de motor legalmente
disponible estar amparado por otra prerrogativa
constitucional?  Yéndonos  directamente  al
sentido de esta herramienta, la cual es permitir la
circulacion efectiva de un destino a otro, tenemos
precisamente que la constitucion consagra la
autonomia de transito estableciendo que «toda
persona que se encuentre en territorio nacional
tiene derecho a transitar, residir y salir libremente
del mismo, de conformidad con las disposiciones
legales»®. Estudiando exegéticamente el articulo,
extraemos que hombres y mujeres poseen la
facultad de circular independientemente por el
espacio dominicano, o sea, moverse a su albedrio
entre nuestras provincias y municipios, segun la
ley. La Convencion Americana sobre derechos
humanos plantea algo similar, afiadiendo el
derecho, si es extranjero, «de no ser expulsado
de un territorio bajo una decision no conforme
a la ley, cuando su vida o integridad fisica en el
territorio donde sera repatriado esta en peligro, o
de forma masiva con otros extranjeros»’. Cabria,
sin embargo, preguntarse: ¢la libre locomocion
implica también la capacidad al autdnomo empleo
de las herramientas que lo facilitan? En caso de

John Locke. Segundo tratado sobre el gobierno civil (Madrid: Alianza Editorial, 1990), 150.



ser asi, ;,qué implicaciones tendria para el sistema
juridico considerarlo de ese modo?

El presente trabajo pretende responder estas
preguntas mediante un analisis en torno al uso
de un vehiculo de motor legalmente disponible,
considerandolo una garantia implicita del
libre transito y sus consecuencias dentro del
sistema juridico nacional, con el objetivo de
determinar o descartar su vinculacion con esta
prerrogativa constitucional, reflexionar sobre su
iusfundamentalidad contemplando su necesidad
para salvaguardar la dignidad humana, pedestal
angular de la Magna Carta, en caso de reconocer
su constitucionalidad partiendo de la libertad de
locomocion. Buscando vislumbrar profundamente
el fundamento constitucional de este soberano
accionar del hombre, examinaremos primero
su constitucionalidad como una garantia
inherente al derecho de circulacion vy, luego,
comprobaremos sus efectos en el ordenamiento
legal, especificamente, la posibilidad de ejercerlo
sin limitacion material irrazonable y sin restriccion
temporal. Sustentaremos las conclusiones
presentadas en la constitucion, los tratados
internacionales relativos a derechos humanos,
la jurisprudencia constitucional dominicana y
doctrina procedente de la materia.

Il. El derecho al libre transito: Contenido
esencial y prerrogativas fundamentales

¢ Qué abarca el libre transito? En primer lugar, el
derecho a ingresar al pais. En segundo, implica
la prerrogativa que tienen las personas que se
encuentran en el espacio dominicano de transitar,
residir y salir lioremente del mismo, de conformidad
con la ley. Finalmente, para los dominicanos,
entrafa la proteccion a ser expulsado o extrafiado
delterritorio, salvo caso de extradicion pronunciado
por la autoridad judicial competente, conforme
la ley y los acuerdos internacionales vigentes
sobre la materia. Segun el Tribunal Constitucional
espanol, «al tratarse de un derecho-autonomia,
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o derecho-libertad, la obligacion de los poderes
publicos consiste fundamentaimente, en “no
adoptar medidas que restrinjan u obstaculicen
ese derecho fundamental”»8.

En tal virtud, el supremo interprete de la
constitucion destaca que:

(...)elderechoalalibertad detransito constituye
una de las libertades fundamentales y una
condicién que resulta indispensable para el
desarrollo de las personas. Puede ser gjercido
desde distintas dimensiones, como es el
derecho a transitar liboremente, ya sea dentro
de su pais, como dentro del pais donde se
encuentra como visitante. En este ultimo caso
-y, como no, también en el primero-, la ley
regula este derecho, por lo que no se trata de
un derecho absoluto; no obstante, almomento
de ser regulado, no debe anularse su nucleo
esencial, pues ello conllevaria a una violacion a
ese derecho. Implica ademas la posibilidad de
entrar y salir de un pais cualquiera libremente,
y se encuentra consagrado no soélo en nuestra
Constitucion, sino, ademas, en el marco
internacional, lo encontramos en el articulo 13
de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, asi como en el articulo 12 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos®. De esto se colige que el derecho
al libre transito y al libre acceso a los demas
derechos que se pueden ver afectados por
la no libertad de estos, estan garantizados
no solo por nuestra Constitucion, sino por el
blogque de constitucionalidad que componen
los pactos y tratados a los que, como
republica, somos signatarios'®.

En otras palabras, el derecho al libre transito es una
facultad protegida no solo por la constitucion, sino
por los instrumentos internacionales de proteccion
a los derechos humanos. Se manifiesta, en su
contenido esencial, como un limite al accionar
estatal. Es decir, que protege tanto al ciudadano

8 Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 8/1986; Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo: lus Novum, 2012), p. 180.

9 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0126/15 de fecha 10 de junio del 2015.

10  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0071/13 de fecha 7 de mayo del 2013.
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como al extranjero de todo actuar del gobierno
no contemplado por el corpus constitucional,
que le impida transitar libremente por el territorio
nacional. Aquello supone una obligacion negativa
del Estado, una abstencién de obstaculizar la
autdbnoma locomocion y las prerrogativas que
emanan de él, pudiendo toda persona ejercerlas
de distintas maneras. Sin embargo, como toda
prerrogativa fundamental, no es absoluta sino que
esté sujeta a una intervencion legislativa razonable
gue no lesione su nucleo innato.

El derecho de circulacion y residencia reconoce,
como todos los derechos fundamentales, a toda
persona que se halle legalmente en el territorio de
un pais, sin distincion de nacionalidad.

Esto no significa que el Estado no pueda ni
deba exigir el cumplimiento de los requisitos
de las leyes de inmigracion a los extranjeros
que deseen entrar y residir en el pais. No. Lo
que significa es que estos requisitos no pueden
ser irrazonables o desnaturalizadores del
contenido esencial del derecho de circulacion
y residencia. Asimismo, se le reconoce al
extranjero el derecho al asilo por razones
politicas, en el entendido de que quienes se
encuentren en condiciones de asilo gozaran
de la proteccion que garantice el pleno
gjercicio de sus derechos, de conformidad
con los acuerdos, normas e instrumentos
internacionales suscritos y ratificados por
la Republica Dominicana y de que no se
consideraran delitos politicos, el terrorismo, los
crimenes contra la humanidad, la corrupcion
administrativa y los delitos transnacionales'.

Aqguello significa que el Estado tiene la obligacion,
conforme a la ley, de permitir el asilo politico,
permitiendo el goce de sus derechos, a los
extranjeros que asi lo soliciten, siempre y cuando
su situacion no se deba a la comision de actos
de terrorismo, crimenes contra la humanidad,
corrupcion administrativay delitos transnacionales.

Toda persona tiene derecho a salir libremente de
cualquier pais, inclusive del propio. De ahi que el
derecho a recibir un pasaporte de las autoridades
nacionales, como bien establecid6 la Corte
Suprema argentina, es:

(...)con observancia de la regulacion razonable
que se establezca, parte esencial del derecho
de entrar, permanecer, transitar y salir. En
este sentido, el hecho de que la Constitucion
permita restricciones a la libertad de transito
que resultaren de las penas impuestas
judicialmente, o de las leyes de policia, de
inmigracion y de sanidad, no justifica la
conculcacion del derecho al pasaporte, que
solo puede ser limitado mientras se cumple
condena impuesta por el juez vy restrictiva de
los derechos de movimiento del condenado.
De ahi que cuentas veces se niega la
expedicion o renovacion del pasaporte a un
dominicano que cumplen con las condiciones
minimas y razonables que imponga la ley, se
viola el derecho de circulacion. Del mismo
modo, el impedimento de salida del pais
solo puede imponerse a las personas que
estan subjudices, no siendo un cheque en
blanco que las autoridades puedan expedir
arbitrariamente’.

Interesante criterio de la Corte Suprema argentina,
donde se plantea que, si bien es cierto que toda
persona tiene el derecho de entrar, permanecer y
salir del pais cumpliendo las regulaciones legales,
las cuales deben ser, ante todo, razonables. De
tal suerte que la autoridad nacional que niegue
expedir un pasaporte 0 negar la entrada a un
territorio por razones de etnia, color, o clase politica
0 econdmica esté violando la prerrogativa al libre
transito porimponer normas juridicas irrazonables.
En efecto, al ser disposiciones discriminatorias que
no responden proporcionalmente a su finalidad,
son abiertamente arbitrarias. En ese sentido, es
igual de violatorio de los derechos fundamentales
la restriccion del pasaporte por motivos no

11 Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo: lus Novum, 2012), p. 181.

12 Corte Suprema de Argentina, Fallos, no. 307:430, de fecha 20 de agosto de 1985; Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo:

lus Novum, 2012), p. 181.

80 | Julio - diciembre 2022



contemplados por nuestra Carta Magna ni la ley,
por cuanto cae en el absurdo al desposeer un fin
legitimo. Finalmente, aunque los fines y medios
estén consagrados en la legislacion para restringir
la expedicion de un pasaporte en un determinado
caso, esta prohibicion debe mantenerse hasta
que los fundamentos que la motivaron cesen, de
lo contrario, seria irracional por desproporcionado.

¢ Cuales serian, entonces restricciones legitimas y
proporcionales?

El derecho de circulacion y residencia no
es vulnerado por penas de privacion de
derechos que impidan al condenado regresar
al lugar en que haya cometido la infraccion
0 aguel en que resida la victima o su familia.
El internamiento de enfermos mentales en
centros psiquiatricos tampoco vulnera este
derecho siempre y cuando se rodee de las
mas amplias garantias al internado. El peaje
no es violatorio de la libertad de transito en
los casos que haya vias alternativas gratuitas
y el pago de un impuesto de salida es
constitucional en la medida en que no se haga
prohibitivo el gjercicio de transito, y su monto
y cuantia sean razonables's.

En ese sentido, son conforme con la Constituciéon
en lamedida que sean fines constitucionales, cuya
consecucion solamente es posible mediante la
restriccion al libre transito y que dicha limitacion se
realice en la medida de lo indispensable evitando
la lesion de otros derechos fundamentales. Sin
embargo, «un reglamento del Banco Central que
obliga al pago de diferencias cambiarias para
comprar un pasaje para vigjar al exterior vulnera
este derecho, como bien establecid la Corte
Suprema argentina (CSJN, Fallos, 294:155)»4,

En ese sentido, vale acotar que el Tribunal
Constitucional dominicano establecid que «él
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derecho al libre transito implica la posibilidad de
que toda persona pueda desplazarse de manera
libre no solo en las vias publicas, sino en los
espacios publicos o privados de uso publico»'®.
En ese tenor, la Corte Constitucional de Colombia
planted que:

...la libertad de locomocion es un derecho
fundamental al ser una expresion de la
libertad, inherente al ser humano, cuya minima
manifestacion consiste en la posibilidad de
transitar 0 desplazarse de un lugar a otro -
valga la redundancia, libremente- dentro del
territorio del pais, incluido especialmente, las
vias y espacios publicos. Aunque no se trate
de un derecho absoluto por lo cual esta sujeto
a restricciones, la libertad de locomocion
es afectada legitimamente cuando se da
aplicacion de sanciones penales. Sinembargo,
ésta se wvulnera cuando, por ejemplo, se
impide el transito de una persona en espacios
de caracter publico, que deben ser accesibles
para todos los miembros de la sociedad, en
igualdad de condiciones’®.

lll. La garantia de circular con el vehiculo
de motor legalmente disponible

1. El concepto de garantia fundamental

Primero, ¢;qué es una garantia fundamental?
La constitucion las denomina como «todo
mecanismo de tutela y proteccion de los
derechos que permita al titular del derecho
lograr la satisfaccion de su derecho frente a los
sujetos deudores de los mismos»'’. En otras
palabras, significa que «garantizan la efectividad
de los derechos fundamentales, pues si los
derechos fundamentales vinculan a todos los
poderes publicos, los mismos deben garantizar
su efectividad en los términos establecidos por la
presente constitucion y por la ley»'8. Las garantias

13  Carlos Santiago Nino. Fundamentos de Derecho Constitucional (Buenos Aires: Astrea, 1992), p. 259.

14 Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo: lus Novum, 2012), p. 182.
15 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0391/18 de fecha 11 de octubre del 2018.
16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. T-747/15 de fecha 2 de diciembre del 2015

17 Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo: lus Novum, 2012), p. 264.

18  Articulo 68 de la Constitucion dominicana.
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vendrian a ser prerrogativas mediante las cuales
los titulares de facultades constitucionales exigen
a los 6rganos estatales una abstencion o servicio
de su parte para ejercer su albedrio constitucional
satisfactoriamente.

En otras palabras, una garantia es un derecho
a gozar otro Optimamente. En efecto, si la
constitucion consagra la tutela judicial efectiva
dentro del capitulo de garantias fundamentales,
pero proclama que «toda persona tiene
derecho a obtener una tutela judicial efectiva»'®,
entonces es igualmente un derecho ya que se
constitucionalizé con ese caracter. Lo mismo
sucede con todas las garantias fundamentales
proclamadas en la Magna Carta de nuestro pais,
siempre son consagradas como prerrogativas,
asi, por ejemplo, «toda persona tiene derecho a
una accion judicial para conocer de la existencia y
acceder a los datos?, toda persona privada de su
libertad 0 amenazada de serlo, de manera ilegal,
arbitraria o irrazonable, tiene derecho a una accion
de habeas corpus?', toda persona tiene derecho
a una accion de amparo»?2, Parece, por tanto,
indiscutible, que las garantias son facultades, en
virtud de su constitucionalizacion en esa forma,
de exigir determinada labor o abstencion del
Estado en aras de proteger sus libertades. En
todo caso, son un tipo especifico de derecho,
segun la ley suprema, que garantiza la efectividad
de las prerrogativas fundamentales.

2. Fundamento constitucional de la garantia de
circular con el vehiculo de motor legalmente
disponible

Considerando la capacidad de conducir el
vehiculo de motor legalmente disponible un
accionar del individuo consistente en trasladarse
con su automovil o el licitamente prestado por el
propietario, ¢es una garantia implicita del derecho

19  Articulo 69 de la Constitucion dominicana.
20 Articulo 70 de la Constitucidon dominicana.
21 Articulo 71 de la Constitucion dominicana.

22 Articulo 72 de la Constituciéon dominicana.

a transito? La jurisprudencia constitucional ha
establecido que «la facultad de desplazamiento
se manifiesta a través del uso de las vias de
naturaleza publica o de las vias privadas de uso
publico, derecho que puede ser ejercido de modo
individual y de manera fisica o a través de la
utilizacion de herramientas tales como vehiculos
motorizados, locomotores, etc.»?®. El uso de
automoviles para transitar es una forma de ejercer
la prerrogativa fundamental al libre circular, sin
embargo, ¢es el uso de esos medios motores que
poseemos y pretenden concretizar dicha libertad,
garantias implicitas derivadas de esta?.

La constitucion protege la libre expresion del
ser humano consagrando «la prerrogativa que
toda persona tiene a expresar libremente sus
pensamientos, ideas y opiniones, por cualquier
medio, sin que pueda establecerse censura
previa»?*, El constituyente del 2010 no solo
constitucionaliz6 el derecho a la auténoma
palabra, sino también la garantia de expresarse
por cualquier medio, buscando, haciendo énfasis
en la prohibicion del veto previo, el amparo de sus
modos de ejercicio para garantizar su efectividad
fundamental. Asi, la facultad de comunicarse
por todos los medios es una garantia porque
le exige al Estado la abstencion de restringirlos
para salvaguardar la eficacia del independiente
manifestar de creencias. Es decir, se constituye
una garantia, ya que permite la praxis eficaz del
derecho a la libre expresion. Debiéndose aquello
a que, si se consagrase, pero se dejase fuera de
su campo de proteccion acciones como protestar
contra una injusticia, ostentar una ideologia
politica o producir largometrajes que manifiesten
cierto credo, se lesionaria su nucleo esencial, por
cuanto se impide exhibir un pensar, un mensaje
de todo hombre o mujer. En consecuencia, si se
prohibiera el exponer los pensares, por ejemplo,

23  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0091/18 de fecha 27 de abril de 2018.

24 Articulo 49 de la Constitucidn dominicana.
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mediante protesta, se estaria lesionando una
dimension de este arbitrio constitucional, los gritos
de denuncia, los cuales se verian silenciados por
la soledad de quien los alza, ante su incapacidad
de exteriorizar su queja.

Esta libertad de expresion hay que entenderla
como una «manifestacion de la intencion del
constituyente de maximizar las posibilidades de
participar en el debate publico»?®. Logicamente,
no podria haber discusion publica si no existiesen
vias idéneas, (audiovisuales, escritos, pancartas,
entre otros) para ejercer el albedrio de comunicar
el argumento, ya que no seria Optimamente
recibido. Igualmente, tampoco habria soberana
declaracion del pensar si ciertos fines de
comunicacion estuvieran censurados, ejemplo la
exaltacion de ideologias, pues es una dimension
inherente al manifestar mensajes. La constitucion,
consecuentemente, resguarda la autonomia
de expresar, prohibiendo la censura previa, «él
objeto de dicha disposicion es constituirse en una
garantia procesal de la libertad de pensamiento,
evitando que ciertas personas, grupos, ideas o
medios de expresion estén a priori excluidos del
debate publico»?6. Tal conclusiéon nos conduce a
afirmar que los mecanismos de gjercicio de la libre
expresion son garantias constitucionales debido a
que salvaguardan su existencia misma.

;Cual es el sentido de este preambulo? Asi
como los medios de ejercicio de la prerrogativa
fundamental de expresion son garantias de aquel
den razdn de permitir la eficacia de elementos
de su nucleo esencial, también las herramientas
locomotoras para circular son garantias implicitas
de la facultad constitucional de circulacion.
Si la capacidad de libre transito «comporta el
gjercicio del atributo de ius movendi et ambulandi,
suponiendo la posibilidad de desplazarse auto
determinativamente en funcion a las propias
necesidades y aspiraciones personales»?,
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expulsar del ambito de proteccion la garantia
de manejar cualquier automovil a disposicion de
un individuo, cuyo destino se encuentra a dias
de distancia a pie, despojaria de substancia el
derecho a transito, por cuanto esos mecanismos
de trafico edifican la consecucion, inherentes a
la libertad de transitar, de una necesidad y una
aspiracion personal consistente en moverse en un
medio rapido e idoneo para llegar donde llaman
sus asuntos y resolverlos de manera 6ptima con la
satisfaccion de haber usado su vehiculo de motor.
Por tanto, si la persona humana desposeyera la
autonomia de usar el automovil que licitamente
posee, NO podria trasladarse en busqueda de
subsanar sus dificultades optimamente, debido
a los kildmetros que no puede humanamente
recorrer y concretar las tareas propuestas,
haciendo ineficaz la constitucionalizacion de la
facultad de circular al no conseguir la locomocion
para la realizacion humana.

Podria alegarse que la proteccion de las formas
de ejercicio, como garantias inherentes a ella,
de la libertad de expresion no se extiende
obligatoriamente a los medios de la prerrogativa
fundamental de circulacion, de tal manera que
se afirmaria que el constituyente quiso proteger
los mecanismos para expresarse libremente pero
no las herramientas para desplazarse en funcion
a las necesidades y aspiraciones personales.
Sefalada alegacion partiria de una glosa errénea,
ya que «los poderes publicos interpretan y aplican
las normas relativas a los derechos fundamentales
y sus garantias, en el sentido mas favorable a la
persona titular de los mismos»?®, este precepto
interpretativo es el principio pro homine, «un
criterio  hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma mas amplia,
0 a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos»?°. En
consecuencia, como a la humanidad, soberana

25 Leonel Fernandez. El delito de opinién publica (Santo Domingo: Funglode, 2011).

26  Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo: lus Novum, 2012), p. 190.
27  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0392/18 de fecha 11 de octubre de 2018.

28 Articulo 74.4 de la Constitucion dominicana.

29  Pinto Ménica. «El principio pro homine: criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de derechos humanos». En Martin Abregu y Christian Courts
(compiladores). La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales (Buenos Aires: Editorial del Puerto, 1997), p.163.
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del libre transito, le favorece que se reconozca la
garantia implicita de usar cualquier herramienta
vehicular a su disposicion para ejercer la
mencionada facultad fundamental, a causa
de permitir la consecucion de ese transitar en
beneficio de su desarrollo logrando su designio en
si mismo, la regla pro homine nos obliga a adoptar
dicha adicion, por cuanto esta reconociendo una
garantia necesariamente protegida por el libre
transito, debido a que garantiza su raigambre
constitucional.

La defensa constitucionalde las formas de ejercer
la libertad de expresion den razén de garantizar
su eficacia implica, consecuencia del principio
pro homine, el reconocimiento como garantias
implicitas de los mecanismos locomotores del
derecho fundamental al libre transito, con el fin
de prevenirlo de caer en la inutilidad. Ahora bien,
¢son fundamentales esos medios de ejercicio?
Es vital destacar que los derechos y garantias
constitucionales, rango del que igualmente gozan
los tratados internacionales suscritos y ratificados
por el Estado en materia de derechos humanos,
en funcion a la Carta Magna de la nacién, «no
tienen caracter limitativo y no excluyen a otros de
igual naturaleza»®.

3. La garantia de circular con el vehiculo de
motor legalmente disponible como garante
del principio de la dignidad humana

¢ Cudles son aquellos derechos fundamentales
tacitos que nos menciona la Constitucion? Si
las prerrogativas y garantias fundamentales son
inherentes a la dignidad humana®', o sea, «que en
su naturaleza estan unidos a ella, de modo que
no se pueden separar sin perder su esencia»®?, »
, serian fundamentales implicitos todas aquellas
que logren «el respeto y la valoracion de todo
ser humano como ser individual y social con

30 Articulo 74.1 de la Constitucion dominicana.

31 Articulo 38 de la Constitucidon dominicana.

sus caracteristicas y condiciones particulares»®3,
Esto significa que son iusfundamentales aquellos
derechos y garantias que son inherentes al valor
de tener humanidad. Situandonos en el derecho
a transitar, considerando que este es inherente
a aquellas «condiciones minimas para una vida
digna»®*, entonces debe ser interpretado como
aquella facultad de trasladarse con cualquier
vehiculo, cumpliendo determinadas regulaciones
derivadas del orden publico, que el individuo
desee, consecuencia de ser esta una garantia que
permite la efectividad del libre transito al habilitar
la realizacion de ser humano tomando en cuenta
una condicion particular, yacida en su herramienta
locomotora.

En efecto, si el legislador pudiese libremente
prohibir el uso de motores en la Republica
Dominicana, muchas personas se verian privadas
de su medio de transporte, uno que no pueden
reemplazar a causa de sus recursos, y sin el cual
no podrian realizar actividades vitales para su
dia a dia, ejemplado en el laborar o dirigirse a un
recinto educativo ubicado a larga distancia de
sus hogares. Aquello mermaria la capacidad de
sectores sociales de realizarse progresivamente,
lo que provocaria que tengan una existencia
indigna, ya que aquel incapaz de trabajar no
puede obtener los peculios para construir su plan
de vida, porgue gran parte de las necesidades y
aspiraciones a cubrir para llegar a la prosperidad
personal se construyen mediante dinero, la
moneda que compra materias primas, como
los alimentos y vivienda, indispensables no solo
para la felicidad, sino para la supervivencia de
todo hombre o mujer. Ciertamente, la privacion
del trabajo, debido a su automovil intimo, limita
la consecucion del conspicuo requisito para vivir
dignamente, el bienestar propio, haciendo ineficaz
la prerrogativa de circulacion por no cumplir su fin.

32 Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version en linea]. https://dle.rae.es/inherente [23 de marzo del 2023].

33  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0059/13 de fecha 15 de abril de 2013.

34 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0081/14 de fecha 12 de mayo de 2014.
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En simil, una persona humana con un Unico
medio de transporte viable para llegar a un recinto
educativo, en razén de su localidad y condicion
econdmica, (sea un carro, guagua, motocicleta,
entre otros), se veria privado de la educacion, una
intima y sempiterna aspiracion de la humanidad
Cuya consecucion permite su realizacion, pero
significa también una herramienta que, ausente,
desembocaria en la pérdida del bienestar personal
de miles de hombres y mujeres al no labrar donde
deseen, consecuencia de la nula preparacion
académica. llustra este andlisis una realidad,
no es dable dejar al arbitrio del legislador la
posibilidad de privar a los ciudadanos de un modo
de ejercer la prerrogativa fundamental de circular,
los vehiculos de motor, por cuanto estos son
herramientas indispensables para la plenitud del
individuo, el prerrequisito garante de la dignidad,
y si el fin del Estado es protegerla y el derecho
al libre transito implica una circulacion para el
desarrollo individual, la libertad de locomocion con
el vehiculo legalmente disponible ha de ser una
de sus garantias fundamentales inherentes para
ser eficaz. Lo anterior nos lleva forzosamente a la
conclusion de que toda posible garantia, implicita
de la libertad de circulacion, que construya el
camino para el desarrollo de la personalidad
mediante la locomocion, es obligatoriamente una
garantia tacita protegida por la aludida prerrogativa
constitucional, fruto de garantizar su eficacia, ya
que «el derecho a la libertad de transito es una
prerrogativa consagrada en paises democraticos
donde respetan las libertades fundamentales del
ser humano, con €l objetivo de que este pueda
alcanzar su plena eficacia y desarrollo personal»®®.

Podriamos afirmar que, asi como un medio
quedaria estéril si sus consecuencias no llegan
satisfactoriamente al fin, por cuanto encuentran su
proposito en concretizar aquel, también el derecho
a transitar cuajaria desértico si no existieran
garantias que la fusionasen materialmente con
la dignidad del hombre, su agua de vida. En
busqueda entonces de llenarse de un manantial de
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condiciones indispensables para la subsistencia
digna del ser humano, la libertad de circulacion
debe dejar correr en su raudal fundamental el
uso de cualquier automovil a licita disposicion
del individuo para su ejercicio porque permite la
dignificacion, fin intrinseco del autbnomo circular.
Aquello implicaria, debido a ser una garantia
implicita del libre transito, una obligacion negativa
por parte del Estado de interferir con la circulacion
de un vehiculo de motor, licitamente adquirido
por un particular y cumplimiento las razonables
regulaciones legales, debido a que la autbnoma
locomocidn es un derecho-autonomia.

4. La libertad de ejercer el vehiculo de motor
legalmente disponible sin limitacion temporal.

Finalmente, la garantia de ejercer el libre transito
con el vehiculo motorizado legalmente disponible
¢implica la capacidad de trasladarse libremente
por el pais, usando el medio de motor a nuestra
disposicion, sin limitacion temporal? En primer
lugar, debido a la interpretacion extensiva
de los derechos fundamentales desarrollada
anteriormente, que nos manda la constitucion,
esa facultad de circulacion autdbnoma en el
territorio nacional no debe interpretarse de forma
restrictiva, limitando el derecho de circular con
libertad espacial, es decir, de transitar donde se
desee, sino también a una libertad de locomocién
estacional, o sea, cuando se aspire. Ciertamente,
si existiese un veto de trafico durante la manana
muchos alumnos no lograrian, igual que si fuese
en cualquier hora de la tarde o noche, asistir a
clases, causando que gran mayoria de estudiantes
escolares 0 universitarios no pudieran cultivarse,
trayéndonos a la forzada conclusiéon de que, una
prohibicién temporal impida la realizacion de las
personas en aras de concretar su dignidad a través
de la felicidad personal, la cual es conseguida
del logro de realizar sus estudios o mediante las
oportunidades de prosperidad que abren.

El Tribunal Constitucional dominicano ha dicho
que «toda persona, que no tenga impedimento

35  Julio Cano. «Comentario al articulo 46». En Acosta de los Santos, Hermoégenes(coord.). La constitucion de la Republica Dominicana comentada por los
jueces y juezas del Poder Judicial, edicion virtual, tomo | (Santo Domingo: Escuela Nacional de la Judicatura, 2023), p. 433.
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legal alguno, le asiste el derecho de transitar
o movilizarse, sin ningun entorpecimiento, por
las vias y espacios publicos o privados de uso
publico que empalmen con su propiedad»®,
Consecuentemente, a todo hombre y mujer posee
la prerrogativa de trasladarse sin veto temporal,
ya que este se constituye en la mayor traba del
libre transito. Naturalmente, si el gobierno prohibe
el trafico por reglado tiempo, los individuos no
podran, valga la redundancia, circular a lo largo
del territorio nacional por el temor de la coercion
del aparato estatal. En otros términos, como
una limitacién estacional, en razén de impedir su
gjercicio durante determinadas horas, obstaculiza
la efectividad de la libertad de circulacion, el cual se
concretara sin obstaculo segun la jurisprudencia,
entonces, debe forzosamente consagrarse la
independiente locomocion temporal en aras de
esa eficacia.

Teniendo en cuenta que la capacidad de ejercer
la prerrogativa de locomocion empleando
vehiculos de motor es una garantia inherente
a aquella por concretizar su fin, siendo la
consecucion de logros y solvencias personales
del ser humano, tiene entonces que irradiar de
la misma autonomia temporal. La prueba radica
en que «si la libertad de transito constituye una
de las libertades fundamentales y una condicion
que resulta indispensable para el desarrollo de
las personas»®’, y se constitucionaliza la garantia
de egjercerla a través de un medio motorizado
legalmente adquirido para lograr el bienestar
del individuo, garantizando su eficacia mediante
la cosecha y subsanacion de aspiraciones y
necesidades humanas, una limitacion estacional
la forjaria infructifera, lo que a su vez esteriliza
Sus propodsitos en general, suponiendo un
obstaculo que constitucionalmente no debe
existir. Aquello se justifica en algo sumamente
sencillo, la circulacion en dignificacion de todo
hombre y mujer que busca garantizar el transitar
independiente, y que se consigue efectivamente

haciendo uso de un automoévil en razdn de las
largas distancias que nadie puede humanamente
recorrer para suplir dificultades, se veria fracasado
durante ese margen de tiempo vedado porque
las personas no podrian conducir y transportarse
Optimamente a distantes lugares, no pudiendo
resolver sus penurias y viéndose asi privadas del
derecho a transitar en busqueda de su progreso
personal.

En consecuencia, en aras de garantizar la
auténoma locomocién eficaz y no obstaculizada,
debe garantizarse el mismo arbitrio temporal
de circular con automdviles debido a su
necesidad para el logro de los fines de esta
libertad constitucional. Si uno de los designios
constitucionales del Estado es «la obtenciéon de
los medios que le permitan perfeccionarse de
forma igualitaria, equitativa y progresiva»®, entraria
en una antitesis de su funciéon, contrariando la
constitucion, si estableciera cualquier tipo de veto
arbitrario al uso de vehiculos locomotores. La
razon radica en que miles de personas se verian
privadas, durante el periodo de tiempo vedado,
de realizar actividades econémicas y personales
por la falta de su medio locomotor, impidiéndoles
la recaudacion monetaria que permite su
perfeccionamiento. En efecto, si los vehiculos
motores, como establecimos al principio de este
articulo, son maneras de ejercer que maximizan
el auténomo transitar del individuo, un derecho
fundamental pilar para su desarrollo progresivo,
su prohibicion estatal le arrebataria ese medio que
lo perfecciona mediante la optimizacion del libre
transito, el cual ejerce para dignificarse.

IV. Limites a la garantia de circular con el
vehiculo de motor legalmente disponible

1. El ejercicio de otros derechos fundamentales

¢Podria el legislador regular la manera en la
cual ejercemos esta garantia? La Constitucion
establece que la prerrogativa de locomocion se

36 Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0126/19 de fecha 19 de mayo de 2019.
37  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0126/15 de fecha 10 de junio de 2015.

38 Articulo 8 de la Constitucion dominicana.
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ejerce «conforme a las disposiciones legales»*
y la ley que «es funcion esencial del Estado
dominicano la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de quienes habitan en nuestro
territorio»*®.  Aquello significa que el gobierno
puede limitar el haz de facultades protegidas
por la facultad de circulacion cuando entra en
conflicto con otras de la misma jerarquia, ¢Por
qué condicionar el haz de garantias de este
arbitrio constitucional? Permitir que la libertad de
transito impida el ejercicio efectivo de las demas
libertades fundamentales provocaria la ineficacia
de estas, lo que quebrantaria la dignidad humana
de las personas en razén de que sus derechos
constitucionales, los cuales son los ladrillos
constructores de una vida dignificada por cuanto
se realiza a través de ellos y sus garantias, se
verian pisoteados e instrumentalizados, en
detrimento de su realizacion como seres humanos
auténomos, para la supremacia del libre circular.

Si la funciéon esencial del Estado es la proteccion
de todos los derechos fundamentales en beneficio
de la dignidad humana, debe legislar y delimitar
el libre transito de modo que todo hombre y
mujer pueda ejercerlo efectivamente sin pisotear
las libertades de los demas; contrariamente,
estaria dandole una existencia supradigna a
un individuo mediante la imposicidon de vidas
indignas al resto de la poblacion, cumpliendo
su responsabilidad irresponsablemente.  El
absolutismo de las prerrogativas constitucionales
traeria, paraddjicamente, su ineficacia, debido a
la colision de sus diferentes facultades. El clasico
conflicto entre el autbnomo expresar y el derecho
a la intimidad lo ejemplifica. Este derecho «limita
la libre expresion cuando se divulgan hechos
que pertenecen a la esfera privada. Ahora bien,
en el caso de figuras publicas, conforme ha

39 Articulo 46 de la Constitucion dominicana.
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considerado el Tribunal Constitucional espafiol, el
interés publico puede justificar que queden fuera
de la esfera intima aspectos de la vida privada que
tienen trascendencia publica (STC 171/1990)»*'.

Ejercer todopoderosamente la libertad de
expresion, exhibiendo informaciones que ponen
en peligro la intimidad de un ser humano, haria
que nadie «tenga un respeto y no injerencia en
su vida privada y familiar»*?, lo que impediria su
sano desarrollo personal y, por ende, el aborto
de su dignidad. La supremacia del derecho a la
privacidad a tal grado que impida revelar el rostro
de un individuo que cometié un ilicito penal que
altera el orden social, «impide que una persona
pueda recibir y difundir informacién de todo tipo,
de caracter publico»*3, impidiendo la construccion
de una opinion que los dignifique. Conociendo
esto, el constituyente del 2010 establece que
«s0lo por ley, en los casos permitidos por esta
Constitucion, podra regularse el egjercicio de los
derechos y garantias fundamentales, y que, en
caso de conflicto entre derechos fundamentales,
procuraran armonizar los bienes e intereses
protegidos por esta Constitucion»*. Por tanto,
no existen las libertades y garantias absolutas,
su empleo debe adecuarse armoniosamente con
los ingredientes sine qua non de la Carta Magna
nacional, como la eficacia de las prerrogativas
constitucionales.

Valorar el uso de un medio locomotor legalmente
disponible como una garantia implicita de la
libertad de circulacion nos lleva necesariamente a
la conclusion que el legislador puede, por cuanto
la habilitacion legal que le brinda la constitucion
para regular este derecho, y debe, debido a que
si el Estado no lo regulase estaria yendo contra
su mision esencial de proteccion de los derechos

40  Ver el 6° considerando de la Ley 137-11, Organica del Tribunal Constitucional dominicano y de los procedimientos constitucionales, del 15 de junio del

2011.

41 Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. Il (Santo Domingo: lus Novum, 2012), p. 201.

42 Articulo 44 de la Constitucidon dominicana.
43 Articulo 49 de la Constitucidon dominicana.

44 Articulo 74.2 de la Constitucion dominicana.
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fundamentales, limitarlos con el fin de precaver el
despotismo del libre transito. El Pacto de San José,
en simil con lo planteado, dice que «el gjercicio de
los derechos anteriores no puede ser restringido,
sino en virtud de una ley, en la medida de lo
indispensable, para prevenir infracciones penales
0 proteger la seguridad nacional, la seguridad
0 el orden publicos, la moral o la salud publicas
o los derechos vy libertades de los demas»*. El
manejo de un vehiculo de motor sin la debida
habilidad para conducir pone en peligro la paz
publica porque perjudica la estabilidad vial por la
ignorancia del conductor torpe, el cual producto
de su incompetencia producira un accidente, por
ende, el gobierno tiene que reglar los requisitos
para su uso.

2. La intervencion regulatoria del Estado

Ahora bien, el hecho de que exista la garantia
de circular en el vehiculo de motor legalmente
adquirido, ¢implica que esos vehiculos son
omnipotentes a una intervencion estatal que bajo
ningun concepto puede vetar su circulacion en
determinados supuestos? No, lo que significa es
que, en principio, todo individuo tiene la garantia
de transitar con el automdvil que licitamente
posee, hasta que dicho medio de transporte se
convierta en un riesgo efectivo al orden publico. El
Estado, para el mantenimiento de la seguridad...

...puede utilizar con toda logica formulas
juridicas con una operatividad preventiva y
de control, como son las autorizaciones, las
prohibiciones e inspecciones. En efecto, en
una concepcion clasica de policia que se le
reconoce a la Administracion, esta tiene la
facultad de intervenir con caracter limitativo
en la actividad de los particulares. Con estas
formulas se pretende evitar y rechazar los
peligros que pudieran alterar el orden publico.
Sin embargo, la actividad de la administracion
en materia de seguridad es hoy busca, mas
que orden publico, la regulacion y gestion de
riesgos producto de la actividad humana“®.

45 Articulo 22.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Situémonos en un clima de ausencia de orden
publico derivado de la no prevencion de riesgos,
¢ Podrian bajo esas condiciones gozarse de los
derechos fundamentales? En absoluto, nadie
gozaria plenamente de integridad fisica si cualquier
persona pudiese circular con un coche de motor
inestable, pues serfa una bomba movil que pondria
en peligro la seguridad de la ciudadania. En simil,
si cualquiera libremente adquiriese un helicoptero
y lo pilotea donde desee, esto causaria danos a
las infraestructuras vecinas, lesionando el hogar
de varias familias. Finalmente, si haciendo uso
de su prerrogativa de propiedad un individuo
construyese una fabrica en una zona residencial
que generara gas metano, las personas se verian
expuestas a un vaivén que actuaria en perjuicio
de su derecho a la salud. En ese tenor, para que
puedan ejercerse efectivamente las prerrogativas
constitucionales, debe la Administracion Publica
tomar medidas que impidan su ejercicio en
determinados supuestos, para que se evadan o
minimicen riesgos que afectarian la integridad de
la ciudadania.

En el caso de los automoviles, ciertamente la
Administracion Publica debe vetar y prohibir la
circulacion de ciertos tipos de medios de transporte
en aras de proteger el interés general tomando
en cuenta sus caracteristicas, afo de fabricacion,
etcétera. En efecto, un modelo automouvilistico
cuyo disefio tenga un desperfecto en el freno
debe ser vetado por el Estado y, quien lo posea
tiene que desistir de su uso una vez prohibido,
para asi poder salvaguardar su integridad fisica
y la de los demas. Igualmente, aquel que haya
adquirido licitamente una marca de vehiculo
hace 30 anos, que en la actualidad sufri6 un
veto por parte de las autoridades administrativas
justificandose en motivos de seguridad por su
antigledad, le corresponde abstenerse de usarlo.
Ahora bien, el hecho que puedan restringir el
uso de determinados vehiculos no significa que
dicha facultad le sea de libre uso, poseen limites
marcados.

46  José Esteve Pardo. Lecciones de Derecho administrativo, 10a ed. (Barcelona: Marcial Pons, 2021), 360.
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3. Delimitacion a los limites de la garantia de
circular con un vehiculo locomotor licitamente
adquirido

En primer lugar, respecto al rol de policia
administrativa que funge el Estado, este no
puede ejercerlo, prohibiendo la circulacion de
vehiculos de motor, por cualquier motivo, sino
con la finalidad de prevencion de determinados
riesgos, efectivamente definidos y delimitados
mediante expertos y técnicos en la materia. Las
decisiones que adoptamos sobre los riesgos,
también por supuesto las que se adoptan por
las normas juridicas y las autoridades publicas,
no son decisiones que imponen la exclusion de
todo riesgo, ni decisiones entre riesgo y no riesgo.
Son decisiones que, ineludiblemente, se plantean
COMO opciones entre riesgos. Se opta por un
riesgo por otro o por un determinado nivel de
riesgo®’.

;Como determinamos entre un riesgo u otro?
Mediante una «fase de conocimiento y valoracion
en la que predominan las valoraciones técnicas y
cientificas y en una gestion del riesgo permitido, es
decir, setratade ejercer un control sobre el riesgo»*8.
Esto implica que el riesgo no lo determinan las
corrientes partidarias que abogan en su campana
por la prohibicion de tal o cual actividad porque
consideran afecta a la colectividad, sino un grupo
de expertos que, amparados por investigaciones
e informes objetivos de caracter técnico, auxilian
a la Administracion, quien la decision objetiva
de adoptar un riesgo mediante una orden o
autorizacion, con el fin de evadir otro de mayor
gravedad.

En ese tenor, supongamos gque una marca de
vehiculos XCF iniciase efectiva y legitimamente
su comercializacion en la Republica Dominicana,
vendiendo miles a cientos de familias, y que
pasados los 5 afos se descubriese la existencia de
un gas cancerigeno en el pais que esta matando
a gran cantidad de dominicanos, cuya aparicion
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coincide con la circulacion de los automoviles
XCF. La Administracién no deberia, con base
en un perjuicio y suposicion, usar su facultad de
policia y vetar su trafico. En primer lugar, tiene
que proceder a un estudio y valoracion técnico-
cientifica del problema, determinando mediante
cientificos la causa cierta del gas cancerigeno.
Aquello debido a que la decision que tome
para prevenir el riesgo del auge del cancer en el
territorio supone adoptar el riesgo de perjudicar
todo el mercado econdmico automovilistico por
lo que, ha de decidir con el fundamento cientifico
de que la prohibicion de dicha clase de medios de
transporte es beneficiosa para la salud general,
caso contrario, no estaria solucionando una crisis,
crearfa otra igual de perjudicial. Es importante
sefalar, N0 es que no los puede restringir, debe
restringirlos una vez tenga la certeza que son el
peligro real y efectivo, la fuente del nuevo gas
fatal, constatandolo una vez realicen los informes
pertinentes.

Continuando el hipotético, supongamos dos
escenarios posibles: 1) Que las investigaciones
cientificas arrojen que el gas cancerigeno
proviene directamente de las emisiones de
esta nueva clase de automoviles; y 2) que los
informes cientificos descubran que la causa del
gas cancerigeno es una combinacion de gases
de diversas industrias, entre ellas el de XCF, que,
combinadas todas juntas, producen el resultado
mortal. En ambos casos, deberan ponderar los
riesgos existentes, debiendo concluir por aquel
que produzca el menor daflo ambiental, social,
salubre y econdémico posible. En ese sentido, si
bien elegir el riesgo que supone el veto del vehiculo
de motor XCF parece ser el menos nocivo en el
primer escenario, pues evidentemente la salud
de la poblacién se encuentra por encima de la
estabilidad econdmica en este caso, en la segunda
casuistica la respuesta no aparece tan sencilla.
En efecto, la Administracion puede optar por
vetar otra empresa, restringir su funcionamiento

47 José Esteve Pardo. Lecciones de Derecho administrativo, 10a ed (Barcelona: Marcial Pons, 2021), 363.

48  Lecciones de Derecho administrativo, 364.
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a determinados periodos, etcétera. Lo importante
a destacar es que el Estado no podria decidir
arbitrariamente solo porque la circulacion de esos
medios locomotores represente un riesgo, sino
que debe resolver con base en que cientificamente
el transito de la marca XCF es el mas danino.

Situémonos en el primer escenario, y la
Administracion Publica opta por el riesgo que
implica la prohibicion de circulacion de los
vehiculos XCF. No se trata ahora de desentenderse
del problema financiero y econdmico que supone
para miles de dominicanos, deben ocuparse de la
crisis y tomar las medidas de lugar para reducir al
minimo el dafo provocado por su decision, ¢, Coémo
gestionar efectivamente el riesgo? Hay muchas
vertientes que ocupar, pero con relacion al tema
que estamos desarrollando, debe concentrarse
en el principal perjudicado, el dominicano comun
que tuvo la desdicha de adquirir el vehiculo
XCF, un medio de transporte que funge como
una garantia para desarrollar plenamente una
locomocién en busca de su desarrollo. ¢De qué
manera tramitarlo? Partiendo del principio general
de la dignidad humana.

En efecto, si es funcion esencial del Estado,
conforme al constituyente,

...la proteccion efectiva de los derechos
de la persona, el respeto de su dignidad vy
la obtencion de los medios que le permitan
perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa
y progresiva, dentro de un marco de libertad
individual y justicia social, compatibles con
el orden publico, el bienestar general y los
derechos de todos y todas»*.

Entonces, la Administracion «debe procurar el
mantenimiento de dichos medios de tal forma que
se garantice el respeto a las libertades politicas,
del espiritu y de la realizacion de los postulados de
ecuanimidad social»%°, El veto de una determinada

49  Articulo 8 de la Constitucion dominicana.

marca de vehiculos por motivos de seguridad
por parte de la Administracion no debe significar
la privacion a un sector ciudadano de aquellos
mecanismos que permiten la realizacion plena de
sus derechos fundamentales y, en consecuencia,
su dignidad. Aquello debido a que

...el concepto de dignidad de la constitucion
es uno en el que dicha dignidad no solo
aparece en su perspectiva exclusivamente
formal de prohibicion de instrumentalizacion
del hombre, o sea, de poner al hombre
al servicio del Estado, sino también en su
vertiente material y social, que presupone que
la dignidad queda comprometida en aquel
ordenamiento que obliga o permite que el
hombre tenga que subsistir en condiciones
infrahumanas, en una situacion de desamparo,
exclusion, marginacion y opresion social que
lo degradan a la condicién de objeto®’.

La gestion del riesgo derivado de las implicaciones
de restringir el uso de automoviles XFC realizado
de tal modo que desampare a las personas de
recursos que permiten la realizacion plena de su
libre transito, implica una violaciéon a la dignidad
humana en sus dos vertientes y, por ende, una
contradiccion a esa funcion esencial del Estado
de protegerla. En efecto, bien explicamos
previamente que, un transporte constituye un
medio que permite que el derecho de circulacion
favorezca el desarrollo del plan de vida del
individuoy, en consecuencia, la construccion de su
dignidad, por lo cual, privarlo de dicha herramienta
en aras de satisfacer la seguridad general seria
instrumentalizarlo para la consecucion de un fin
estatal, pues se esta sacrificando esa locomocion
del hombre en pro de su progreso para servicios
estatales. Igualmente, un dominicano de clase
media baja cuyo solo recurso para subsistir
dignamente sea su automovil XFC se veria
obligado, fruto de la decision de la Administracion,

50 Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. | (Santo Domingo: lus Novum, 2013), 596.

51 Eduardo Jorge Prats. Derecho Constitucional, Vol. | (Santo Domingo: lus Novum, 2013), 597.
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a vivir una situacion de exclusion y marginalidad
resultado de la pérdida del Unico mecanismo que
permitia ingresos a su hogar, consecuentemente,
estaria violando su dignidad al obligarlo a sobrevivir,
producto de su accionar, en condiciones que
degradan su condicién como persona.

¢ Qué implica entonces una gestion de riesgos que
parta del principio de la dignidad humana? Significa
una donde la restriccion del uso del vehiculo
de motor especifico que tenga un individuo no
impligue el deterioro de una autbnoma circulacion
en pro de su desarrollo efectivo. No envuelve a
que necesariamente la Administracion deba de
comprarle un automovil a cada dominicano que
ya no podra usar un XFC fruto de su decision. La
obligacion del Estado radica en analizar la manera
en la cual esa herramienta locomotora fungia
como un medio en la realizacion del libre transito
y dignidad de los individuos afectados por la
prohibicion, reemplazandola por otro mecanismo
que permita igualmente su perfeccionamiento
progresivo.

Todo esto puede resumirse en que toda restriccion
y regulacion de la garantia de circular con el
vehiculo de motor legalmente adquirido debe
realizarse de forma proporcional «a la gravedad y
la inminencia del riesgo que se considera. Se trata
por tanto de ponderar el alcance de la precaucion
sujetandolo a la racionalidad»®2.

El Pacto San José dice que toda normalizacion
a la prerrogativa de transitar debe hacerse en
la medida de lo indispensable. Aquello significa
que, para garantizar los bienes constitucionales
referidos anteriormente, deben agotarse todas
las medidas posibles. En otras palabras, que la
restriccion a la circulacion tenga un caracter de
ultima ratio, siendo la opcién extrema, y buscar
vias mas idéneas que permitan el maximo arbitrio
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posible al gjercicio de locomocion. Si bien es
cierto que el articulo ut supra citado Unicamente
habla de la limitacion razonable de los derechos
de transito citados y no de sus garantias, la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
especifica claramente que ninguna disposicion
en ella se interpreta de modo que «se limite el
goce y egjercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Parte»%3. En
consecuencia, la razonabilidad en su regulacion
se extiende a todos los derechos y garantias,
fundamentales o no, debido a su consagracion
COMO principio en la constitucion dominicana.

En efecto, la regulacion de todos los derechos
y garantias fundamentales debe ser respetando
su contenido esencial y el principio de
razonabilidad®*. Este Ultimo implica un deber de
«que las normas juridicas que limiten ambitos de
libertad en un Estado Democratico de Derecho
queden sometidas a un orden racional como
fundamento axiolégico para su validez»*°, lo que
requiere «una proporcion en el medio elegido
para promover un fin valido y que no haya una
alternativa menos restrictiva para el derecho que
se limita»®®. Ciertamente, resultaria inutil consagrar
un catalogo de libertades constitucionales, los
cuales son indiscutibles esferas de soberania
por cuanto consagran autonomias de accion
del individuo para la consecucion de la dignidad
humana, si luego el legislador pudiese limitarlos
a su capricho, de tal modo que los vuelva
inoperantes para conseguir tales fines, en razén
de que su libre arbitrio impediria la eficacia de los
medios para el pleno desarrollo humano, haciendo
risible su existencia.

En ese sentido, el principio de razonabilidad es una
garantia frente a los poderes publicos que permite
a los derechos fundamentales cumplir su fin de

52 José Esteve Pardo. Lecciones de Derecho administrativo, 10a ed (Barcelona: Marcial Pons, 2021), 381.

53  Articulo 29 inciso b de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

54 Articulo 74.2 de la Constitucion dominicana.

55  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0099/12 de fecha 21 de diciembre de 2012.

56  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0044/12 de fecha 21 de septiembre de 2012.
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garantizar el desarrollo de los seres humanos, ya
que los protege contra las limitaciones arbitrarias
legislativas y administrativas al obligar a optar por
mecanismos constitucionales, y entre aquellos
a los menos restrictivos, al tiempo que moldea
tales regulaciones, las cuales solo se activan
para propositos juridicamente legitimos para
la proteccion de la dignidad humana, el fin mas
constitucional. Las razones del legislador, en base
en la razonabilidad:

...han de ser coherentes con los fines a los
que la norma legal ha de orientarse, es decir,
susceptibles de explicar satisfactoriamente la
adecuacion a esos fines de los medios vy las
técnicas puestas enjuego, su potencial aptitud,
por lo tanto, para servir a los fines perseguidos,
asi como su capacidad para alcanzarlos sin
imponer sacrificios innecesarios»®’.

Siendo la racionalidad en las leyes una obligacion
para su validez, cuyo incumplimiento la llevaria
a un vicio de constitucionalidad que se puede
atacar causando su expulsion del sistema juridico
dominicano, debe necesariamente poder ser
exigida por el ser humano para ser efectiva,
porque ese requisito se consagra para prevenir
que la irracionabilidad lacere innecesariamente
Sus intereses, en consecuencia, es el principal
sujeto de la razonabilidad.

En otras palabras, si consideramos que ser reglado
por leyes irracionales someteria al individuo
a limitaciones que impedirian su realizacion
dignificada, obstaculizando su capacidad de
vivir una vida digna porque limitaria la eficacia de
los medios, sus prerrogativas constitucionales
congénitas a dicho fin, podriamos afirmar que
existe una garantia a ser sujeto a disposiciones
juridicas razonables o que limiten su arbitrio
constitucional en la medida de lo indispensable, en
razon de que protegeria el derecho a una dignidad
humana, y todos los derechos fundamentales
inherentes a esta, de una expiacion sobrada.

Sencillamente,

...el Unico poder que la constitucion acepta
como legitimo, en su concreto ejercicio, es,
pues, el que se presenta como resultado
de una voluntad racional, es decir, de una
voluntad racionalmente justificada y, por tanto,
susceptible de ser entendida y compartida
por los ciudadanos, contribuyendo a renovar
el consenso sobre el que descansa la
convivencia pacifica del conjunto social»%8.

Consecuentemente, toda legislacion  que
establezca prohibiciones arbitrarias viola la facultad
de cada persona a un albedrio razonablemente
regulado, cayendo en la inconstitucionalidad.

Entendiendo el uso de un medio de transporte
legalmente adquirido como una garantia del libre
transito, su regulacion o restriccion legal debe
necesariamente estar amparada igualmente por el
principio de razonabilidad. Justificandose esto en
el supuesto que, fuese infecundo consagrar una
garantia de usar el vehiculo locomotor licitamente
poseido para que el individuo ejerza su libertad de
circulacion en busqueda de su desarrollo humano,
si luego una legislacion u acto administrativo
impidiese ejercerla arbitrariamente a una persona
comun. Sencillamente serfa como si nunca se
hubiese consagrado, haciendo de su facultad de
locomocidon un absurdo, debido a que no permite
el logro de su dignidad. Reluce, consecuencia de
este argumento, la siguiente pregunta, ;coémo
se construye la racionalidad en una disposicion
juridica?

La jurisprudencia dominicana ha establecido
en varias sentencias como puede probarse la
razonabilidad en una legislacion, estableciendo
que:

...Se necesita que el fin buscado por la medida
sea justo y Util a la comunidad, los medios
empleados conformes con la constitucion en
cumplimiento de los requisitos formales para

57  Fernandez, Tomas-Ramon. Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial (Lima: Palestra, 2006), 308.

58 Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial, 160.
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su elaboracion y que la relacion se presente
de modo que el medio sea propicio y oportuno
para cumplir el fin®.

Atentaria, segun el Tribunal Constitucional
dominicano, contra la garantia del uso de
un transporte locomotor por irrazonable un
reglamento que exija para el carné de conducciéon
ser nacional, porque esa via es contraria a la
Magna Carta por discriminatoria. Igual se daria
el caso si se exigiese ser ingeniero, por cuanto
esa disposicion es desproporcionada y no idénea
con el fin perseguido, la seguridad vial, siendo
aquel logrado con la simple comprobacion de
que el conductor tiene las habilidades necesarias
para manejo del vehiculo por el cual optara la
licencia. Finalmente, exigirles a los vehiculos un
accesorio extra para poder circular en las calles
y justificarlo en que es necesario para satisfacer
las necesidades presidenciales, es igualmente
irracional por ser un fin inconstitucional.

En sintesis, el principio de razonabilidad garantiza
la eficacia en favor de la dignidad humana de
todos los derechos fundamentales al protegerlos
de arbitrariedades legislativas y administrativas.
Respecto al libre transito, el legislador o la
Administracion mermarian su naturaleza si pudiese
libremente establecer, por ejemplo, la prohibicion
de circulacion de una persona en un vehiculo de
motor, ya que impediria que este derecho cumpla
su funcién esencial de abrigar las condiciones
minimas para una vida digna, por cuanto limita a
ciertos individuos de oportunidades de realizarse
progresivamente en el plano laboral y personal
al privarlos del uso ¢ptimo de su transporte
necesario. En consecuencia, debe la garantia de
poseer el medio locomotor legalmente disponible
estar ensalzada del mismo fundamento razonable
para que pueda garantizar la efectividad de la
auténoma locomocioén. Podria decirse que, fruto
del principio de razonabilidad y el pro homine, asi
como todo individuo es inocente hasta que se
demuestre lo contrario, también todo ser humano
tiene la facultad de usar, racionalmente, el
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automovil en la forma que le apetezca, hasta tanto
el Tribunal Constitucional o decision legislativa
racional pruebe lo inverso.

V. Conclusion

Conforme a lo planteado, el uso del vehiculo
de motor legalmente disponible apunta a ser
una garantia inherente al libre transito en razén
de alcanzar su vigor, la cual se manifiesta en la
locomocion de hombres y mujeres en busqueda
de su realizacion individual. Ciertamente, si la
libertad de circulacion implica una circular para
suplir necesidades y aspiraciones personales, no
podria ser eficaz si se restringen los medios que
permiten ese transito en virtud de la consecucion
de una meta personal. Aquello debido a que esta
libertad ya no serviria para permitir el desarrollo
humano, desconectandolo de su inherencia con
la dignidad humana, quitandole todo resquicio de
sentido y eficacia.

Este razonamiento lleva a dos necesarias
consecuencias: el arbitrio de poseer el medio
locomotor licitamente adquirido sin restriccion
temporal y material irrazonable a su ejercicio. La
primera implicacion responde sencillamente a
una interpretacion extensiva de los derechos vy
garantias fundamentales que nos manda a ser
la constitucion, basandose en ella, la palabra
libremente no puede limitarse a una libertad
de transitar donde se desee, sino cuando se
quiera. En consecuencia, como el uso de un
automovil legalmente disponible es una garantia
fundamental inherente al libre transito, se extiende
el mismo argumento. Por otro lado, el principio
de razonabilidad, que irradia de igual forma la
regulacion de derechos y garantias fundamentales
y a toda norma que limite la autonomia del
individuo, ordena normalizar de tal modo que se
lesione el albedrio humano en la medida de lo
indispensable.

La légica empleada para considerar el uso de los
vehiculos de motor legalmente disponibles como
garantias inherentes al libre transito, en razén de

59  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia No. TC/0066/18 de fecha 23 de marzo de 2018.
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permitir su plena eficacia, lleva a varias ideas que
deben ser tratadas en una futura investigacion.
Por ejemplo, si las herramientas locomotoras
poseidas son tan indispensables para garantizar
la libertad de circulacion, ¢;no deberian ser,
independientemente de su tenencia, una garantia
inherente a ella? Igual modo, si las garantias
implican exigencias al Estado para afianzar los
derechos fundamentales, ¢implica que tienen
el deber de poner a disposicion del individuo
medios de transporte para resguardar su facultad
fundamental de transitar? Estas cuestiones nos
llevan a una conclusién, la autbnoma locomocién
debe ser repensada en esta época de primacia
de la dignidad para descubrir sus nuevas
dimensiones.
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Resumen

El mundo setenta anos después de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial difiere mucho del contexto
sociopolitico de la época de posguerra. Fue en este contexto en el que surgieron la mayoria de los organismos
internacionales encargados de colocar las directrices y velar por el cumplimiento de los derechos humanos
ampliamente amparados en la doctrina liberal propuesta por occidente. La actual escalada del conflicto entre
Ucrania y Rusia nos enfrenta a una tension cruzada en la que confluyen los intereses, las actuales relaciones
de poder en el plano internacional y la cultura, pero, mas que nada, nos brinda la oportunidad de procurar
un nuevo paradigma de derechos humanos.

Palabras clave: derecho internacional, derechos humanos, Ucrania, Rusia, civilizaciones escindidas.

Abstract

The world has changed dramatically since the end of World War Il and the socio-political context of the post
war era. During this time period the majority of international organizations have been in charge of establishing
the guidelines to ensure the compliance of human rights, widely protected by the liberal doctrine proposed
by the West. The current escalations of the conflict between Russia and Ukraine confronts us with a cross
tension in which interests, states’ powers in the international scenario and cultural converge give us the
opportunity to pursue a new paradigm of Human Rights.

Keywords: International Law, Human Rights, Ukraine, Russia, split civilizations.
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l. Introduccion

Las crecientes tensiones entre grandes potencias,
los juegos de poder y el incumplimiento de
tratados y normativas internacionales nos llegan
por bombardeos masivos de informacion a través
de las redes sociales y los distintos medios de
comunicacion. Sin embargo, ante el surgimiento
de un conflicto que vuelva a contar con la
presencia de los mayores poderes globales,
debemos cuestionarnos sobre el papel que han
tenido los derechos humanos en los ultimos 75
anos para evitar movilizaciones armamentisticas.
La escalada de la violencia que hemos visto en
territorio ucraniano nos hace indagar sobre la
efectividad de estos marcos juridicos y la potencial
necesidad de un nuevo paradigma de derechos
humanos que pueda cohesionar el mundo.

Il. Los derechos humanos como muro de
contencion ante conflictos bélicos.

a. Origen y desarrollo.

Sea cual sea la visibn que aceptemos sobre
derechos humanos, la realidad es que la
determinacion de su valor juridico se conecta
inextricablemente con el origen de aquellas
primeras declaraciones de derechos humanos
que se iban perfilando en el horizonte desde el
Siglo XVII. De ahi que sea importante entender su
valor en la historia constitucional para dar paso
a la significancia que tienen actualmente ante el
panorama internacional y las visiones chocantes
entre los valores de occidente y oriente.

Estos derechos humanos, que fueron
originalmente  entendidos como  derechos
naturales, tuvieron su base en los planteamientos
de la llustracion que trajo la secularizacion de estas
ideas de prerrogativas inmutables anteriormente
planteadas por Tomas de Aquino. Estos, ademas,
fueron definidos por Locke como las limitaciones
de la moral a aquellos actos del principe realizados
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con arbitrariedad y que, por tanto, afectaban a los
ciudadanos?.

Enlaactualidad, unadefinicibnmascontemporanea
del concepto de derechos humanos que sirva de
base al planteamiento general del presente escrito
es la propuesta por Héctor Faundez. Este plantea
que los derechos humanos son:

...prerrogativas que, conforme al Derecho
Internacional, tiene todo individuo frente a los
6rganos del poder para preservar su dignidad
como ser humano, y cuya funcion es excluir la
interferencia del Estado en areas especificas
de la vida individual, o asegurar la prestacion
de determinados servicios por parte del
Estado, para satisfacer sus necesidades
basicas®.

Estos derechos son reconocidos como universales
ya que se refieren a la totalidad de la especie
humana; inalienables, ya que no pueden suprimirse
sin garantias procesales; interdependientes
e indivisibles puesto que la privacion de uno
afecta negativamente a los demas e iguales y no
discriminatorios ya que aplicandose a todos los
seres humanos no pueden reducirse por motivos
de raza, identidad de género, orientacion sexual,
religion, etc.

Las teorias del origen de los derechos humanos
se sustentan en las bases que los legitiman.
Por un lado, el iusnaturalismo entiende que por
encima del proceso normativo desarrollado por
los Estados y los organismos internacionales han
existido siempre principios propios del derecho
natural que son inmutables y eternos. Por otro
lado, el positivismo afirma que los derechos
humanos tienen validez en tanto han sido normas
puestas por individuos a través del Estado con
el procedimiento vélido y la intencion de regular
las acciones humanas a determinado orden
disciplinario por concesion de derechos*.

2 Griffin, James. «Derechos Humanos: Una idea incompleta». Anales de la Catedra Francisco Sudrez. (Universidad Santiago de Compostela. Ed. 38,2003),

143-152.

3 Faundez, Héctor. El sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: aspectos institucionales y procesales. [ed.] Marisol Molestina.
Cuarta Edicion. (San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004), 3.

4 El sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos: aspectos institucionales y procesales, 5-6.
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Durante gran parte de la historia de la humanidad,
el tema de los derechos humanos ni siquiera se
planted seriamente en la palestra intelectual. Lo
MAas cercano a un reconocimiento de derechos
eran las concesiones de poder realizadas por los
monarcas a ciertos grupos de subditos. Tal es el
caso de la Carta Magna firmada en 1215 por el rey
de Inglaterra, Juan sin Tierra, en el que reconocia
derechos poseidos con anterioridad a ciertos
barones de su reino®. Observamos reconocimiento
de derechos también en declaraciones como el
Sermoén de Montesinos de 1511 que dio pie a
la creacion del ideal de dignidad de la persona.
Posteriormente con el Edicto de Nantes (1598) se
empezaban a aprobar concesiones a derechos
como la libertad de culto y, en la Inglaterra del
liberalismo lockiano, aparecen reconocimientos
de derechos como la Petition of Rights (1628), la
Ley de Habeas Corpus (1679) y la Bill of Rights
(1689)°.

Sin embargo, los verdaderos hitos en la historia
de los derechos humanos ocurren en 1776 vy
1789 con la Independencia de los Estados Unidos
y la Revolucion Francesa, respectivamente. La
Declaracion de independencia estadounidense
amparada en la Declaracion de derechos del
buen pueblo de Virginia y en los principios de
la llustracion que servian como caldo de cultivo
a estas ideas en Europa, reconocidé derechos
naturales a los humanos en igualdad. Por su
parte, la Revolucion Francesa trajo consigo la
Declaracion de los Derechos del Hombre vy el
Ciudadano’.

Si bien estas declaraciones representan
conquistas considerables para la época y fueron
precedentes para una posterior universalizacion

de los derechos humanos, lo cierto es que
quedaron cortas para una proteccion real y
garantista de todos los individuos.® La declaracion
de Derechos del hombre legitimaba la desigualdad
en ciertas distinciones sociales de utilidad comun
y la Constitucion estadounidense no reconocia
derecho a esclavos y algunos grupos de indigenas,
las mujeres también eran grandes ausentes en
estas declaraciones®.

Es importante destacar que los documentos
anteriormente descritos solo contenian los
derechos de primera generacion que reconocen
las libertades fundamentales y los derechos civiles
y politicos. Sin embargo, las mismas situaciones
que generaron las revoluciones burguesas
que trajeron consigo los derechos de primera
generacion, cred una masa obrera olvidada
y dejada fuera de los espacios de poder y de
toma de decision'®. Es en ese contexto que se
desarrollan ideologias sociales que perseguian la
emancipacion de las masas y, con lo anterior, un
nuevo paradigma de derechos. Es de esta forma
que las revoluciones campesinas y obreras como
lasdeMéxicoylaUnion Soviéticaen 1917 trajeronal
tapete la consagracion de derechos econémicos,
sociales y culturales como los reconocidos al
trabajo, la tierra, la salud, denominados derechos
de segunda generacion',

Toda la historia anterior, representa solamente las
bases de los paradigmas juridicos con los que
nos encontramos al momento del surgimiento de
la Segunda Guerra Mundial, conflicto que por sus
implicaciones a nivel global y las graves violaciones
a los derechos humanos que ahi ocurrieron,
requirid reconsiderar el paradigma que moldearia
las décadas venideras. Se entendio que el intento

5 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Historia de los derechos humanos: un relato por terminar. Portal ACNUR. [En linea]

Organizacién de Naciones Unidas, 12 de Octubre de 2017.

Historia tematica de los Derechos Humanos, 251.

© o N O

Derechos humanos: historia y conceptos,, 25.
10  Derechos humanos: historia y conceptos, 28.

11 Derechos humanos: historia y conceptos, 30.
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de mantener la paz realizado por la Sociedad
de Naciones como mecanismo propuesto en la
Conferencia de Paris de 1919 era cuando menos
insuficiente. De ahi que esta incapacidad real de
cumplir el objetivo de paz y colaboracion, conjunto
a la ausencia de un conjunto de derechos que
legitimaran su desempefio, se consideran las
causas de la breve vida de la referida Sociedad
de Naciones'.

En el marco de la Conferencia de San Francisco
que daria lugar al surgimiento de las Naciones
Unidas, el bloque latinoamericano propuso incluir
en la Carta de las Naciones Unidas, lo que seria
un reconocimiento a los derechos humanos
en el mismo documento constitutivo de esta
organizacion's. Bajolapremisade queeranecesario
«internacionalizar una carta de derechos sobre la
cual se pueda edificar un sistema internacional
de proteccion de derechos eficaz, destinado
a prevenir e impedir violaciones de la dignidad
humana tan terribles como las ejecutadas durante
la Segunda Guerra Mundial por el régimen nazi»'*.
Sin embargo, esta propuesta fue vista con recelo
por las grandes potencias, pues entendian que
era un exceso el ceder potestad a la comunidad
internacional para intervenir legitimamente en
temas que ellos consideraban asuntos internos'®.
De ahi que lo mas cercano que se logro fue que
se emitiera la recomendacion de que posterior
a la constitucion de las Naciones Unidas, fuera
emitida una Declaracién Universal de Derechos
Humanos de caracter conjunto por parte de los
Estados miembros'®.

Es de esta forma que en 1948 surge, lo que
fue en su momento, el instrumento juridico mas
completo en materia de Derechos Humanos y que
se considera como el marco reglamentario para la
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supervision efectiva de proteccion de los derechos
de los individuos. En este, no solo se unian en
un marco internacional Unico los derechos de
primera y segunda generacion, sino que también
surgia una nueva categoria de derechos, con una
vision propiamente internacional que reunia los
derechos de los pueblos y la solidaridad a los fines
de cumplir con los objetivos de paz, desarrollo y
sostenibilidad.

Aunque la estabilidad brindada por esta amalgama
de derechos se ha visto fuertemente amenazada
a través de los méas de 70 anos en los que han
tenido vigencia en un plano internacional, la
complejidad de los conflictos actuales es que nos
lleva a preguntarnos qué tanto puede sostenerse
el statu quo de nuestro actual sistema de derechos
humanos.

b. lus Cogens vs. Bonna Fides.

Bien es sabido que los principios establecidos
en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y sus tratados complementarios no
presentan un vinculo de obligatoriedad para su
gjecucion a aquellos Estados parte. Lo anterior
se deriva de que la Declaracion no es mas que
una resolucion de la Asamblea General y por un
andlisis resultante del Capitulo IV de la Carta de
Naciones Unidas'® relativo a las atribuciones de
esta, todas las resoluciones provenientes de este
organo tienen caracter de recomendaciones sin
fuerza vinculante por o que, en consecuencia, la
Declaracion no seria mas que un instrumento de
Soft law.

Bien es también cierto que el hecho de que esta
Declaracion no fuera ideada con las formalidades
propias de un tratado se debe a la falta de interés

12 Vargas, Romel Jurado. Luces y sombas del origen de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos. (Universidad Auténoma Metropolitana.

Ciudad de México : El Cotidiano, 2013), 31.

13  Luces y sombas del origen de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 33

14 Luces y sombas del origen de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 35

15 Luces y sombas del origen de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 36

16 Luces y sombas del origen de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 36

17 Fundacién Juan Vives Suria, 29.

18 Carta de las Naciones Unidas. Conferencia de San Francisco. (San Francisco, California : UN, 1945).
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de los Estados de asumir obligaciones en base
a la misma'®. Sin embargo, existe cierta corriente
de partidarios que afirman que producto de
la costumbre y la aceptacion general de parte
de los principios vertidos en la Declaracion se
genera un nucleo duro de aspectos cumplimiento
obligatorio®.

En el sentido de poder destacar de forma
meramente explicativa los planteamientos de
aquellos que indican el caracter lus Cogens de la
Declaracion debemos destacar que la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, define en su articulo 53, las normas lus
Cogens como sigue:

Para los efectos de la presente Convencion,
unanormaimperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo
caracter?'.

De ahi que quienes defienden que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos tiene un valor
vinculante a todos los Estados que la han firmado
y ratificado indican que este caracter lus Cogens
fue otorgado por el Acta de la Conferencia
Internacional  sobre Derechos  Humanos
celebrada en Teheran en 1968% al, entre otras
cosas, enunciar que la Declaracion Universal de

Derechos Humanos es una concepcion comun
a todos los pueblos de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia
humanay la declara obligatoria para la comunidad
internacional®,

Es, por lo tanto, por lo que la Declaracion se
ha constituido en un referente en todas las
resoluciones y declaraciones condenatorias de
violaciones a derechos humanos y ha causado
influencia en las normas internas de los Estados
miembros?*. Es por ello por lo que autores como
Carlos Villan plantean la idea de que los derechos
humanos consagrados en la Declaracion y sobre
los cuales los Estados hayan manifestado en su
voluntad politica, se separarian de aquellos que
no han sido totalmente aceptados y vendrian a
pertenecer a un nudcleo duro de cumplimiento
obligatorio de forma consuetudinaria®®. Son,
entonces, estos derechos que representan la
expresion de atributos inalienables del ser humano
fundado en los valores comunes de todas los
sistemas sociales del planeta y que serian, en
consecuencia, limites a practicas indefendibles
bajo ningun esquema cultural®.

De esta forma, es sabido que existen varias
fuentes de creacidon de derecho internacional®,
entre estos el que las resoluciones de la Asamblea
General adquieran valor juridico cuando en la
practica, los Estados en su mayoria se comporten
bajo esas pautas de conducta, digase su
adoptacion por la via consuetudinaria®®. De ahi

19  Villan Duran, Carlos y Faleh Pérez, Carmelo. Manual de derecho internacional de los derechos humanos. (Universidad de Alcalé. Alcala de Henares : XllI

Master en Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, 2016), 7-30.

20 Martin, Claudia, Rodriguez-Pinzén, Diego y Guevara, José A. Derecho internacional de los derechos humanos. (Ciudad de México : Doctrina Juridica

Contemporanea, 2004), 92-97.

21 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc A/CONF.39/27. Viena : Naciones Unidas, 1969.

22  Ortiz, Loretta. Fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Doctrina Juridica

Contemporanea, 2004).

23  Proclamacion de Teheran. Conferencia Internacional de Derechos Humanos (Teheran : Naciones Unidas, 1968).

24 Martin, Claudia, Rodriguez-Pinzén, Diego y Guevara, José A..., 92-97.

25 Villan Durén, Carlos y Faleh Pérez, Carmelo. Ob. Cit., 7-30.

26  Salmon, Elizabeth. «<América Latina y la universalidad de los derechos humanos». Agenda Internacional. 12, no. VI (1999):. 127.

27  Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional. San Francisco: Naciones Unidas.

Art. 38. 1945.

28 Rodriguez, H. Gabriela. <Normas de responsabilidad internacional de los Estados». Martin, Claudia et al., Derecho internacional de los derechos humanos

(México, Fontamara-Universidad lberoamericana. 2004).
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que planteen que a pesar de que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos consiste
en una resolucion no vinculante, se pueden
encontrar dentro de ella normas de construccion
consuetudinariay principios generales del derecho
reconocidos por la mayoria de las naciones®
que asimilarian la definicion de «norma aceptada
que no admite acuerdo en contrario y que soélo
puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo
caracter»® planteada por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

No es que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos sea de pleno derecho una norma lus
Cogens, pues seria un exceso buscar extender
el caracter imperativo a todos los preceptos alli
planteados. Lo que si hemos buscado hacer
hincapié es en aquellos principios y declaraciones
que, por las vias anteriormente mencionadas, han
adquirido un valor similar al de la vinculatoriedad
en el gjercicio de las relaciones entre Estados en
el plano internacional.

Para el presente caso de estudio también tiene
especial importancia el entendimiento de que,
aun esta Declaracion pueda adquirir un caracter
vinculante, la generalidad de instrumentos
emitidos por la Asamblea General no adquieren
esta categoria y se deposita la confianza en la
buena fe de los Estados parte de esta®'.

Lo contrario ocurre en el Consejo de Seguridad,
cuyas decisiones si bien vinculantes y de aplicacion
inmediata en el panorama internacional, segun
las disposiciones del articulo 27% de la Carta
de Naciones Unidas necesitan la aprobacion de
todos los miembros permanentes del mismo, a
saber: Estados Unidos de América, Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Republica
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Francesa, Federacion Rusa y Republica Popular
China. Es este ultimo detalle el que ha generado
mayor dificultad en el panorama internacional a
la hora de crear acuerdos sobre la resolucion de
los problemas principales, pues basta con el voto
negativo o abstencion de una de las potencias
en juego para dirimir cualquier posibilidad de
condena o intervencion en acciones de caracter
humanitario, siendo la Federacién Rusa el pais
que méas ha dado uso a este derecho®.

c. Derechos humanos occidentales y la vision
oriental.

Debemos reconocer que nuestro sistema universal
de derechos humanos esta ampliamente basado
en la doctrina liberal hegemodnica que tiene sus
bases en las formas de vida occidentales y es
aplicada como verdad universal a todas las
formas de vida humana, aun cuando su desarrollo
pueda excluir visiones y realidades de los pueblos
orientales y de paises en vias de desarrollo.
Este mismo debate fue parte importante de
todo el desarrollo del documento marco que
hoy conocemos como Declaracion Universal de
Derechos Humanos entre los ideales encontrados
de las dos principales potencias, Estados Unidos
y la Unién Soviética®*.

En los momentos del debate previo a la aprobacion
de la Declaracion, las potencias occidentales
propugnaban un instrumento que protegiera
principalmente las libertades clasicas occidentales,
digase los conocidos derechos civiles y politicos
de primera generacion, bajo la premisa de
que el cumplimiento de estos derechos puede
imponerse sin la necesidad de alegar razones de
soberania, contrario a los derechos econémicos,
sociales y culturales que, desde su vision, no
debian causar intervencion ante su violacion. Por

29 Acosta-Lépez, Juana Inés y Duque Vallejo, Ana Maria. «Declaracion Universal de Derechos Humanos. Norma lus Cogens?», 12 (2008): 13-34.

30 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. Ob. Cit., supra nota 21.

31 Malanczuk, Peter. Akehurt’s Modern Introduction to International Law. Vol. VII (Londres : Routledge, 1970), 39-41..

32 Carta de las Naciones Unidas,Art. 27.

33 Naciones Unidas. UN Security Council Meetings & Outcomes Tables: Security Council - Veto List. United Nations [online].

34  Vargas, Romel Jurado,36.
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su parte, el bloque soviético planteaba desde
el principio la idea de que los seres humanos
COMO seres sociales necesitan del colectivo para
mejorar constantemente su calidad de vida, por
lo que resultaba necesario que se admita que la
aplicacion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales estaba intimamente correlacionada
con el cumplimiento de los derechos civiles y
politicos occidentales®.

A pesar de la incorporacion de los derechos
de segunda generacion en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los paises no
occidentalizados contindan considerando a gran
escala que la misma representaba simplemente
la vision de occidente. Lo anterior debido a que,
ciertamente las bases filosoficas y morales con
las que se plantearon los que hoy reconocemos
como derechos humanos son el resultado del
acontecer histérico y sociopolitico en Occidente,
dejando de lado gran parte de las ideas de
dignidad y desarrollo presente en las culturas
arabes, sionistas o confusionistas®.

Llegados a este punto debemos hacer hincapié en
la importancia de entender que el reconocimiento
de derechos y valores es el resultados de los
proceso histdricos de los pueblos, por eso la
vision oriental no adapta o comparte algunas
de las bases filosdficas y morales que dan
lugar a la Declaracion, pues no lo entienden
como parte de su historia®. De ahi que muchas
actuaciones propias de la visidon oriental como
la de un autoritarismo justificado a cambio de
prosperidad, el respeto ciego a los superiores y la
valoracion de la disciplina militar pueden ser vista
como una violacién al marco de derechos desde
Occidente®®. Es este mismo choque de visiones
lo que ha marcado cierta division en el mundo y
planteado un relativismo en el tema de derechos
humanos.

35 Vargas, Romel Jurado, 37.
36 Vargas, Romel Jurado, 38.

En ese sentido, el ideal de universalidad de
los derechos humanos se produce con las
particularidades de cada cultura y nacionalidad,
amparados en la diferenciacion de comprension
de lo que representa la dignidad de la persona
humana. De ahi que se plantee que la universalidad
en materia de derechos humanos no responde a
un deseo de encubrir esta realidad, sino plantear
el interés de expandir a escala global el sistema de
valores que representan el «deber ser»*. Lo que
ocurre con la premisa anterior es que trae implicito
un entendimiento de que hay culturas civilizadas
donde se ven realizados estos planteamientos
y que, las mismas, tienen el deber de, con su
aspiracion civilizatoria, imponer la hegemonia
sociocultural amparada en la idea de derechos
humanos de occidente®.

Podriamos concluir con dos hechos relativos al
choque de visiones de derechos humanos. En
primer lugar, la dignidad humana es ciertamente
universal, pero con una existencia amparada en
el contexto cultural e histérico y, en otro orden,
el obtener la meta de la universalizacion de los
derechos humanos es un reto que implica entender
las culturas humanas a profundidad y ver si estas
comprenden el nlcleo de esta carta de derecho
en el trasfondo de la dignidad humana.

Sin lugar a duda, podemos afirmar que es este
choque entre los intereses y valores de Occidente
y Oriente y el reclamo de ambos de lo que es
correcto e incorrecto es 1o que lleva al conflicto
Rusia-Ucrania hasta este punto donde se crea
una tension cruzada entre el poder, la cultura y los
derechos humanos entre las visiones en ambas
caras del globo.

37 Cunha, Diva Julia y Mayos Solsona, Gongal. Madrid : Il Encontro de Internacionalizagdo Do Conpedi, 2016. Vol. 03.,. 97.

38 Cunha, Diva Julia y Mayos Solsona, Gongal, 98.
39 Vargas, Romel Jurado,39.
40 Cunha, Diva Julia y Mayos Solsona, Gongal,94.

102 | Julio - diciembre 2022



d. Situacion de los derechos humanos en las
potencias en conflicto.

No nos seria posible realizar un trabajo académico

de este tipo sin analizar los elementos de derechos
humanos en las potencias en conflicto. En primer
lugar, debemos mencionar que la Constitucionrusa
indica que los principios y normas universalmente
reconocidos del derecho internacional y los
tratados internacionales en que es parte la
Federacion de Rusia son parte integrante de su
ordenamiento juridico. Si un tratado internacional
en que es parte la Federacion establece normas
distintas de las contempladas en la legislacion, se
aplicaran las normas de dicho tratado*'.

De esta forma, la Federacibn Rusa, como
continuadora juridica de la antigua Union de
Republicas Socialistas Soviéticas ha ratificado
a la fecha la Convenciéon Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial en 1969, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en
1973, la Convencion para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la mujer en
1981, la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
en 1987, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio en 1990 vy, por ultimo, la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad
recientemente en 20124

En detrimento de lo anterior, el Ultimo Examen
Periddico Universal realizado por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos indica que si bien Rusia
es signatario de la mayoria de los documentos
internacionales relativos a derechos humanos, las
denuncias de torturas para obtener confesiones,
los discursos de odio, discriminacion contra
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minorias raciales y miembros de la comunidad
LGBTQIA+ son una constante*. Por si fuera poco,
aumentan las legislaciones que amplian el uso
de la fuerza y la intimidacion contra periodistas,
abogados y activistas que se atreven a denunciar
las arbitrariedades del Estado Ruso en detrimento
de las libertades de reunion, prensa y expresion.

Debemos destacar también que dentro de los
problemas aledanos a la limitacion de la libertad
de expresion se encuentra la censura del internet
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ya ha determinado en el caso Vladimir Kharitonov
vs. Rusia ya que las medidas de blogueo en los
motores de blsqueda eran excesivas y arbitrarias
y que vulneraban la capacidad de recibir y enviar
informacion al exterior**. En consecuencia, los
rusos se encuentran consumiendo informacion
proveniente Unicamente de los medios de difusion
oficialistas de Rusia.

Por su parte, al referirnos a Ucrania debemos
indicar que la misma es signataria y ratificadora
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, la Convencion
contra la tortura y otros tratos 0 penas crueles,
inhumanas o degradantes. El gobierno ucraniano
ha trabajado arduamente en legislar a los fines
de modernizar su sistema legal y hacer que
correspondan a los lineamientos del derecho
internacional. Tal es el caso de la reciente
modificacion del Codigo Penal y de Procedimiento
Penal para ampliar las definiciones de agresion,
crimenes de lesa humanidad, eliminando su
prescripcion®, sin embargo, permanecen sin
ratificar el Estatuto de Roma elaborado por la
Corte Penal Internacional.

41 Vargas Cardenas, Andrea. Situacion de los Derechos Humanos en Rusia. (Santiago de Chile : Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, s.f), 4-6.

42 Hukovsky, Lucia. El estado de los Derechos Humanos en Rusia y su tercer examen en la ONU. CADAL. [En linea] 17 de Febrero de 2019.

43  Informe nacional presentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de la resolucion 16/21 del Consejo de Derechos Humanos. Naciones Unidas. Ginebra :

UN, 2018.

44 Amnistia Internacional. Rusia en base al informe 2021/22. Amnesty. [En linea] 2022.

45  Observaciones finales sobre el séptimo informe peridédico de Ucrania. 2020. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo

Econdémico y Social. New York : Naciones Unidas, 2020. E/C.12/UKR/CO/7.
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Es importante destacar que en territorio ucraniano
permanece la ocurrencia de malos tratos vy
torturas, al nivel de que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha fallado al menos en 115
casos relativos a tortura en contra del Estado y
existen 120 casos aun pendiente de revision“,
En cuanto, a la libertad de expresion, la regla
es la de medios libres y diversos, sin embargo,
hubo ataques gubernamentales con las politicas
editoriales prorrusas.

Ante el contexto de crisis actual, Rusia ha aprobado
medidas que condenarian hasta con 15 afios de
prision a aquellos que critiquen abiertamente los
medios 0 expectativas de la invasion a Ucrania.
Conjunto a esto ha ocurrido la renuncia por
parte del Estado Ruso a su calidad de miembro
del Consejo de Europa y ha revocado la firma
del Convenio de Derechos Humanos, ambas
decisiones amparadas en el articulo 7 del Estatuto
del Consejo que indica que los miembros pueden
retirarse notificando su decision al Secretario
General. Esta represion de la disidencia sigue
presente en las zonas ocupadas de Crimea y de
Donbéas*’, donde conjunto a la practica rutinaria
de tortura y agresion sexual contra prisioneros se
continua la investigacion de crimenes violatorios
al derecho internacional humanitario por ambas
partes en conflicto, como analizaremos mas
adelante.

Por Ultimo, es menester destacar la crisis
humanitaria de refugiados que ha causado el
conflicto. Al finalizar el mes de marzo, con tan
solo cinco semanas de iniciado el conflicto,
alrededor de cuatro millones de ucranianos* se
habian convertido en refugiados huyendo de un
pais invadido y bombardeado por Rusia segun
lo indicado por Filippo Grandi, Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los refugiados.
Méas de la mitad de estos han sido acogidos en

Polonia (2,300,000) quien ya contaba con una
fuerte diaspora ucraniana acogida en la rueda
de la economia. Por si fuera poco, se estima
que la cantidad de ucranianos que ha dejado
sus hogares para desplazarse por el interior es
de alrededor de 6,5 millones, para un total de
alrededor de diez millones de desplazados, lo que
representa el mayor flujo de refugiados en Europa
desde la Segunda Guerra Mundial.

lll. Trasfondo del conflicto entre Ucrania y
Rusia.

a. Analisis histdrico.

Si bien, hemos visto un crecimiento en la tension
entre Ucrania y la Federacion Rusa debemos
adentrarnos a profundidad a conocer los hechos
histéricos que nos han dejado varados ante la
escalada de este conflicto.

Para comenzar, Ucrania es un Estado europeo de
603,550 kildmetros cuadrados, lo que lo convierte
en el mas grande del continente. Cuenta con
una poblacion de 41,922,670 habitantes y hace
frontera con siete paises, a saber: Al norte y este
con la Federacion Rusa, al norte Bielorrusia,
Polonia y Eslovaquia, por el Oeste Moldavia y
Hungria en la zona suroeste, a la vez es limitrofe
con el Mar Negro y el Mar de Azov en el Sur.
Su constitucion lo define como «una Republica
y como un Estado soberano, independiente,
democratico, social, de derecho y unitario».
Importante es destacar que Rusia se constituye
en su principal cliente y proveedor comercial mas
importante del exterior.

Por su parte, la Federacion de Rusia con una
superficie de 17,075,400 kildbmetros cuadrados
extiende sus fronteras desde el estrecho de Bering
hasta el enclave de Kaliningrado, haciendo frontera
directa con Corea del Norte, China, Mongolia,

46 Amnistia Internacional. Extracto del informe 2021/22 relativo a Ucrania. Amnesty. [En linea] 2022.

47  Informe del Secretario General sobre la Situacion de los derechos humanos en la Republica Autbnoma de Crimea y la ciudad de Sebastopol (Ucrania).
Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario

General. Ginebra: Consejo de Derechos Humanos, 2020. A/HRC/44/21.

48  Operational Data Portal. Refugees fleeing Ukraine (since 24 February 2022). Kiev: Ukraine Refugee Situation, 2022.

49  Ministerio de Exteriores del Reino de Espafa. Ficha pais Ucrania. Madrid: Oficina de Informacién Diplomatica, 2021.
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Kazajistan, Azerbaiyan, Georgia, Ucrania, Polonia,
Lituania, Bielorrusia, Letonia, Estonia, Finlandia
y Noruega. Este Estado federal basado en una
republica presidencialista tiene una poblacion de
144,868,902 habitantes®.

i. Antes del Siglo XX.

Aunque el actual conflicto puede remontarse
hasta hace 8 afos con la guerra iniciada entre los
rebeldes ucranianos respaldados por Rusia y el
gjército ucraniano sobre la disputa de la anexion
de Crimea, la realidad es que las relaciones entre
ambos Estados estan intrincadas en una compleja
linea de tiempo que llega hasta el Siglo IX con la
fundacion de Kiev por un grupo de eslavos que
habitaban el noroeste de Rusia. Esta comunidad
se autodenomind como «Rus» y realizaban su vida
en torno a lo que es el actual territorio ucraniano.
Lo que conocemos como Moscu no llegd a ser
fundado hasta el Siglo XlIl de nuestra era®'. Gran
parte del trasfondo del conflicto cultural entre
ambos Estados se basa en la disputa del legado
de aguel Rus medieval.

Esta débil unidbn de reinos termind siendo
conquistada por los mongoles en el Siglo Xlll, sin
embargo, entre el final del Siglo XIV y principios
del Siglo XV el Gran Principado de Moscu en
conjunto con el Gran Ducado de Lituania se
dividen los que fueron los terrenos del Rus de
antano. Este Ultimo termind anexado a Polonia, no
sin generar sentimientos de cohesién y la creacion
del concepto de Ucrania aun cuando seguian
haciéndose llamar bajo la denominacion Rus. Fue
este mismo grupo étnico y cultural quien en 1648
deciden formar un nuevo gobierno independiente,
asi surge el Hetmanato cosaco que perseguiria la
proteccion del zar ruso en el ano 1654 con la firma
del tratado de Pereyaslav®.
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Un siglo mas tarde, bajo el mandato de la
emperatriz Catalina y con el interés de fortalecer el
Imperio Ruso es abolido el Hetmanato y con esto
se borran las vestigiales instituciones auténomas
que dirigian Ucrania. Esto trajo consigo que tan
solo 50 anos después se desarrollara una clase
cultural ucraniana con interés en conocer la
historia y el folklore que unia ese determinado
grupo.® Fue este interés el que conllevo que en el
ano 1876 fuese promulgada por el zar Alejandro I
la Ley Ems a los fines de prohibir las publicaciones
que fueran realizadas en ucraniano.

ii. Siglo XX

Las tensiones siguen creciendo y con la caida
del Imperio Ruso en el afo 1917, se forma la
Republica Popular de Ucrania con autonomia vy
soberania. Si bien, ninguna potencia la reconocio
como Estado, este precedente obligb a los
bolcheviques a desconocer su independencia
como nacion, pero crearon la Republica Socialista
Soviética de Ucrania e incluirla en la nacida Unién
Soviética en 1922.%* Luego del Pacto Ribbentrop-
Molotov y el Tratado Aleman-Soviético de
Amistad, Cooperacion y Demarcacion entre la
Alemania nazi de Adolf Hitler y la Unidn Soviética
de Stalin, hubo un crecimiento en el territorio
ucraniano tras la incorporacion de tierras polacas
y checoslovacas que tenian una mayoria étnica
ucraniana.

Un hito en la historia de estas dos naciones ocurre
en el ano 1954 con la cesion de la peninsula de
Crimea a territorio ucraniano. Debemos aclarar
que para el 1921, Crimea se constituia en una
republica autonoma dentro de Rusia, por lo que
se cultivd la cultura de la mayoria étnica de ese
territorio, los tartaros. En el 1944, Stalin recupera
el territorio, ordena la deportacion de los tartaros y
hace que los rusos se conviertan en mayoria étnica

50 Ministerio de Exteriores del Reino de Espafa. Ficha pais Rusia. Madrid: Oficina de informacién Diplomatica, 2021.

51 Arbuet-Vignali, Heber. «Un triangulo amoroso u odioso. Ucrania-Crimea-Rusia y el Derecho Internacional». Revista de derecho publico, 23, n. 45 (agosto

de 2014), 9.

52  «Un tridngulo amoroso u odioso. Ucrania-Crimea-Rusia y el Derecho Internacional», 10.

53 Taibo, Carlos. Rusia frente a Ucrania: Imperios, pueblos, energia. (Madrid: Los libros de la Catarata. Quinta edicion. 2022).

54 Arbuet-Vignali, Heber,11.
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en la zona®®. Aln con esta ventaja rusa en Crimea,
se organiza la cesion a los fines de que sirviera
como contrapeso a los nacionalistas dentro de la
Republica Socialista Soviética de Ucrania.

En 1991 cae la Unidn Soviética y el deseo
del presidente Boris Yeltsin de no preservar la
federacion soviética se acopla perfectamente al
interés de los nacionalistas ucranianos liderados
por su presidente Leonid Kravchuk. No es hasta
1997 con la firma de un Tratado De Amistad,
Cooperacion y Asociacion®® firmado por ambas
naciones que se reconocen realmente la integridad
de los limites fronterizos ucranianos, aun cuando
habia sido declarado mediante el Memorando de
Budapest®” firmado en 1994, al Ucrania entregar
su arsenal nuclear a cambio del respeto de esta.

iii. Siglo XXI.

La tensidon entre ambas naciones permanecia en
el aire hasta que se desatd formalmente con los
hechos ocurridos a finales del 2013 e inicios del
2014. El presidente ucraniano Viktor Yanukovich
era conocido por sus politicas al acercamiento
ruso y recientemente habia desistido por presion
rusa de los planes de Ucrania para unirse a la
Unidn Europea. Esto degenerd en una serie de
violentas protestas a lo ancho y largo de Ucrania
que fueron reconocidas como la Revolucion de
Maidan y terminaron con la dimision del presidente
Yukonovich y la eleccion de Petré Poroshenko.
Importante es destacar que al momento de
la ocurrencia de estos hechos un 38 % de la
poblacién ucraniana se mostraba apoyando una
asociacion con Rusia y el 37,8 % una asociacion
con Europa, estos Ultimos encontrandose en su
mayoria en la zona de Kiev y la parte occidental
de Ucrania®®.

55  Arbuet-Vignali, Heber, 12.

Es en ese contexto, y con una marcada division
de intereses en la ciudadania ucraniana, que
ciertas regiones al este del territorio ucraniano
se oponen a seguir los lineamientos del nuevo
gobierno y con un anhelo separatista proponen la
realizacion de un referéndum el 16 de marzo del
2014, tal fue el caso de la peninsula de Crimea
y la ciudad de Sebastopol. Es asi como con un
total de 1 233 002 votos a favor, representando
el 96.77 % de los participantes®, Crimea
reconoce su independencia frente a Ucrania y su
posterior anexion a la Federacion Rusa. Como
era de esperarse, Ucrania y los demas paises
occidentales se opusieron a este referendo
calificandolo como inconstitucional y una violacion
al Derecho Internacional.

La decision fue formalizada el 18 de marzo con
la firma del tratado de anexion a Rusia, bajo la
opinién de que el gobierno ruso debia respetar la
voluntad popular de las masas y la soberania del
pueblo de Crimea. Esto continud con el aumento
de la presencia militar rusa en la zona, que segun el
Kremlin tenia el interés de garantizar la seguridad
e integridad de los rusos en Crimea hasta tanto se
estabilizara la situacion®.

Esto conllevd a que se presentara un proyecto
de resolucion en el Consejo de Seguridad de la
Organizacion de Naciones Unidas a los fines de
condenar el referendo de Crimea. Sin embargo,
con el uso del derecho a veto por parte de
Rusia, el mismo fracaso. Esto fue de cierta forma
subsanado a través de la Resolucion 68/262 de
la Asamblea General de Naciones Unidas que

56 Tratado de Amistad, Cooperacion y Asociacion entre Ucrania y la Federacion Rusa. Tratados y acuerdos internacionales registrados en la Secretaria

General de Naciones Unidas. (Kiev: Naciones Unidas, 1997.

57 Memorandum relativo a asuntos de seguridad en conexion con la unién de Ucrania al Tratado de No Proliferacion Nuclear. Tratados y acuerdos
internacionales registrados en la secretaria General de Naciones Unidas. Budapest: Naciones Unidas, 1994. 52241.

58 Bonet, Pilar. Las dos Ucranias frente a Europa. El Pais. 29 de noviembre de 2013.

59 Actualidad RT. «Crimea declara su independencia y persigue el reconocimiento de Naciones Unidas». Actualidad RT. 17 de marzo de 2014.

60 Actualidad RT. «Putin sobre Ucrania: Las medidas de Rusia son adecuadas debido a que la vida de rusos esta amenazada», Actualidad RT, 2 de marzo

de 2014.
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el 27 de marzo del 2014 reconocia la integridad
territorial de Ucrania con un total de 100 votos®’,
sin embargo, esta no tiene efecto vinculante
alguno y se entiende como una mera declaracion
de principios. De igual forma, esta accion fue
condenada por los organismos de la Unidn
Europeay el G7.

Finalmente, el 15 de abril, la Rada Suprema de
Ucrania aprueba que Crimea y Sebastopol tengan
el caracter de territorios bajo ocupacion temporal,
pero que pertenecen a Ucrania y deben ser
regidos por sus leyes, sin embargo, Rusia es la
responsable de posibles violaciones alos Derechos
Humanos alli ocurridas. Esto conllevd a que se
extendiera el sentimiento separatista influenciado
por Rusia, principalmente en la region de Donbas
que incluye a las provincias de Donetsk y Luhansk
que también fueron declaradas independientes el
12 de mayo.

De todo lo anterior surge la necesidad de
realizar un acuerdo internacional que delimitara
los intereses y objetivos dentro del conflicto.
Reunidos en Minsk, capital de Bielorrusia, y bajo
los auspicios de la Organizacién para la Seguridad
y la Cooperacion en Europa (OSCE) aparecen en
el panorama los acuerdos de Minsk |y Minsk I,
este Ultimo secundado mediante la resolucion
2202 (2015)%2 del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas y respaldando el «Paquete de
Medidas para la implementacion de los Acuerdos
de Minsk» aprobado originalmente por el Cuarteto
de Normandia, a saber: Rusia, Ucrania, Francia y
Alemania. El resultado de estas medidas para el
ano 2016 puede verse resumido en el siguiente
cuadro realizado por el Centro Europeo de
Estudios Politicos®:
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Acuerdos adquiridos

Estado al momento
de realizacion del
informe.

1. Cese al fuego.

No realizado.

2. Retirada total de
armamento pesado y
establecimiento de zona de
seguridad.

Parcialmente realizado.

3. Monitoreo por parte de
la OLSCE del cese al fuego
y la retirada.

Parcialmente realizado.

4. Legislacion y elecciones
sobre autogobierno local
provisional en ciertas
regiones.

Parcialmente realizado.

5. Amnistia.

No realizado

6. Intercambio de
prisioneros.

Parcialmente realizado.

7. Asistencia humanitaria.

No realizado

8. Modalidades de
restablecimiento
de relaciones

Parcialmente realizado.

socioeconémicas.
9. Entrega del control de la No realizado
frontera.
10. Retirada de fuerzas
extranjeras y desarme de No realizado

grupos ilegales.

11. Reforma constitucional
en Ucrania que incluya
autogobiernos y estatus
especiales.

Parcialmente realizado.

12. Elecciones en zonas
de autogobierno local
provisional monitoreadas
por la OSCE.

No realizado

13. Grupos trilaterales.

Realizado de forma
limitada.

Luego de esa fecha han ocurrido alrededor
de tres intercambios de prisioneros y el actual
presidente Zelensky se ha mantenido interesado

61  Resolucion 68/262 de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre la integridad territorial de Ucrania. Naciones Unidas. Nueva York: A/RES/68/262,

2014.

62 Resolucion 2202 aprobada por el Consejo de Seguridad en su 7384a sesion. 2015. S/RES/2202 (2015). Nueva York: Naciones Unidas, 2015.
63 Kostanyan, Hrant y Meister, Stefan. «Ukraine, Russia and the EU Breaking the deadlock in the Minsk process». 423, Bruselas : CEPS Working document,

Junio de 2016. 978-94-6138-528-4.
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en continuar con las negociaciones del Foro de
Normandia. Esto fue posible Unicamente de haber
aceptado la formula Steinmeier para establecer
el estatuto especial de los territorios rebeldes
luego de realizadas las elecciones. Sin embargo,
el cumplimiento ha sido cuanto menos, escaso.
Ucrania, bajo el apoyo de Occidente, alega que el
primer cumplimiento debe ser el relativo alos temas
de seguridad como el cese al fuego vy la retirada de
tropas ilegales, segun ellos, esto llevaria entonces
ala posibilidad de encarar el debate politico interno
relativo a los autogobiernos locales provisionales
y la reforma constitucional®*. Rusia, por su parte,
alega que los verdaderos incumplidores del ultimo
Acuerdo de Minsk son los ucranianos en tanto no
brindaron a las zonas separatistas la formalizacion
de sus autogobiernos ni la descentralizacion del
poder a través del cambio constitucional que
debia ocurrir en 2015. Esto ocurre porque Rusia
se ha considerado siempre como garante de los
acuerdos de Minsk, pero no como parte de estos.

En los Ultimos 7 anos, el conflicto ha seguido
trayendo pérdidas humanas y materiales que
ascienden hasta los 14 000 fallecidos y 1 500 000
refugiados®. Ante este panorama es que llega
la ultima escalada del conflicto donde, a finales
de 2021, servicios de inteligencia occidentales
daban seguimiento a una acumulacion de tropas
en las fronteras de Rusia que daban a Ucrania.
Rusia por su parte negaba los alegatos a la vez
que reclamaba garantias de Occidente a no
expandir la OTAN hacia el este, restricciones en
armas de Estados adheridos a la OTAN después
de 1997 y una prohibicién de colaboracion con
paises postsoviéticos.

Finalmente, el 18 de febrero el gjército ucraniano y
los grupos paramilitares de Donbas se acusan por
haber violado el cese al fuego. Esta excusa fue
utilizada por Putin para el 21 de febrero del 2022
reconocer la independencia de quienes serian

la Republica Popular de Lugansk y la Republica
Popular de Donetsk. ElI24 defebrero, bajolaexcusa
de mantener la seguridad de los ciudadanos rusos
en la zona y desmilitarizar Ucrania, el Kremlin lanza
una ofensiva de madrugada que segun ellos se
limitaria a las zonas en conflicto®. El mismo dia se
contabilizaban 40 militares ucranianos fallecidos y
la destruccion de 70 objetivos militares en Ucrania
que incluian todas las bases y defensas aéreas. A
la vez, fueron bombardeadas distintas ciudades
importantes y fue ocupada la zona de exclusion
de Cherndbil®’.

Posteriormente, los soldados rusos llegan a la
frontera de Kiev, capital de Ucrania, ante lo que
Se veia como una invasion inminente que siguid
acrecentandose enlos dias posteriores. Ellunes 28
de febrero inician oficialmente las negociaciones
formales entre representantes de la Federacion
Rusa y Ucrania en la frontera con Bielorrusia.
Todo esto al mismo tiempo que el espacio aéreo
ucraniano se encontraba totalmente cerrado y
las potencias occidentales prohibian el paso de
aviones rusos por sus territorios.

Es importante destacar la dimension econdmica
de sanciones impuestas por la comunidad
internacional al Estado ruso. En primer lugar, se
congelaron gran parte de las divisas del Banco
Central de Rusia en el extranjero y los activos
personales de las figuras mas prominentes del
gobierno, la exclusion en el sistema interbancario
SWIFT vy la limitacion de las exportaciones. Esto
trajo como consecuencia la caida del rublo a
sus minimos historicos, el cierre de la bolsa de
Moscu v la prohibicion estatal de transferir divisas
al extranjero.

Luego de todo lo anterior, el 2 de marzo con
una escalada que llevaba 2 000 victimas civiles
ucranianas fatales, el ministro ruso de exteriores,
Serguei Lavrov, asegurd que ante las sanciones

64  Cuneo, Miguel Angel. «El futuro de Ucrania: entre el conflicto de Donbas, la pérdida de Crimea y los Acuerdos de Minsk». Cuadernos de Politica Exterior
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impuestas por occidente la Unica alternativa seria
el surgimiento de una Guerra Mundial nuclear con
caracter devastador para todo el globo®.

Es bajo este panorama que el Secretario General
de la Organizacion de Naciones Unidas, Antonio
Guterres, indicoO que no se habia logrado el
objetivo para el que habia nacido la ONU, pero que
no era momento de darse por vencidos, sino de
dar otra oportunidad a la paz. En la misma fecha,
la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd
con 141 votos una resolucion que condenaba
las acciones rusas en territorio ucraniano y
demanda un retiro inmediato y sin condiciones de
la guerra®. Ademas, el 12 de octubre de 2022
la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd
una resolucion para que los paises miembros no
reconocieran laanexion rusa de las cuatro regiones
arrebatadas a Ucrania con 143 paises a favor. Un
mes mas tarde, el 14 de noviembre, aprobaron
una exigencia a Rusia para pagar reparaciones a
Ucrania con 94 votos a favor™.

Sin lugar a duda, el presidente ruso Viadimir
Putin ha apostado a la estrategia de una guerra
larga, con un conflicto de mas de un afo y sin
que se hayan cumplido realmente ninguno de
los objetivos originales. Los avances posteriores
al empuije inicial de la invasion han sido escasos
y se han caracterizado por la captura ucraniana
de varias ciudades anteriormente tomadas por
Rusia. La guerra se ha luchado muy parecido
a las guerras mundiales del siglo anterior, con
trincheras, destruccion de ciudades, actuaciones
contra civiles, tales como bombardeos vy
deportaciones forzadas, operaciones fluviales
combinadas y la imposicion de instituciones de
ocupacion como gobierno, fuerzas de policia y
unidades de inteligencia’.
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En este ano 2023, la entrada al combate de la
empresa mercenaria conocida como Grupo
Wagner ha significado un repunte para la accion
militar rusa que ha reducido consistentemente
los avances de Ucrania para la reconquista de
su territorio™. Este hecho se ha sumado a las
inclemencias del invierno y el agotamiento de
municiones, reduciendo las zonas activas de
combate en algunos puntos estratégicos. De ahi
que el presidente ucraniano, haya optado por
realizar una gira alrededor de las capitales de los
principales aliados europeos solicitandoles a sus
parlamentos, primero, la entrega de tanques de
guerra Leopard y Challenger, luego, de aviones de
caza para modernizar la flota ucraniana que data
de la época soviética™.

El presidente Zelenky ha propuesto también una
férmula de paz que incluye, entre otras cosas, €l
cese inmediato de hostilidades, retirada de tropas
rusas del territorio de Ucrania, restablecimiento de
la integridad territorial, indemnizaciones, castigo a
crimenes de guerra y garantias efectivas de no
repeticion™. Es evidente que el Kremlin no aceptara
la totalidad de estas medidas pues ha hecho
hincapié reiteradamente en su indisposicion de
negociar sobre los territorios ocupados y se hace
mas evidente que los equilibrios internacionales
de fuerza y contrapesos podria verse seriamente
alterados.

b. Violaciones al derecho internacional e
internacional humanitario.

En primer lugar, al reconocer la independencia de
Crimea frente a Ucrania y anexarse el territorio,
la Federacion de Rusia incurrié en una severa
violacion al principio de no intervencion que se
encuentra enumerado en la Resolucion 2625 de la
Asamblea General de Naciones Unidas. A la vez,

68 EFE. «Lavrov: Biden sabe que alternativa a las sanciones es “una guerra nuclear devastadora”». DW. 2022.

69 Redaccion BBC Mundo. «Rusia y Ucrania: la Asamblea General de la ONU aprueba una resolucién de condena a la invasién rusa». BBC. 2 de marzo de

2022.

70 Naciones Unidas. La ONU y la guerra en Ucrania [en linea]. 27. Diciembre de 2022.

71 Patifo, Carlos Alberto. «Guerra en ucrania, Un Largo y Desastroso Afo». Periddico UNAL [en linea]. 21 febrero 2023.

72  Patifo, Carlos Alberto .

73 De Miguel, Rafa. «Zelenski reclama aviones de combate en su primer viaje a las capitales europeas». El Pais. Londres, 8 febrero 2023.

74 Rizzi, Andrea. «El decalogo de Zelenski para la paz». El pais. Nusa Dua, 15 noviembre 2022.
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esta violacion al derecho internacional desconoce
las obligaciones incurridas y aceptadas en
cuanto a independencia, soberania e integridad
territorial en Ucrania por parte de Rusia a través
del Memorandum de Budapest de 1994 y el
Tratado de Amistad, Asociacion y Cooperacion
en 1997 que fueron planteadas anteriormente en
el presente escrito.

La Carta de Naciones Unidas establece también
claramente en su articulo 2 acapite 4 como
sigue: Los Miembros de la Organizacion, en sus
relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra
la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los Propdsitos de las Naciones
Unidas’®.

Alavez, el primer articulo del Acta de la Conferencia
en Seguridad y Cooperacion celebrada en Helsinki
en 1975 indica que:

Los Estados participantes respetaran la
igualdad soberana y la individualidad de cada
uno delos demas, asicomo todos los derechos
inherentes y abarcados por su soberania,
incluido en particular el derecho de todo
Estado a la igualdad juridica, a la integridad
territorial y a la libertad e independencia
politica’®.

Porsifuerapoco, elprimerarticulodelMemorandum
de Budapest firmado entre Ucrania, la Federacion
Rusa, el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda
del Norte y los Estados Unidos de Ameérica en
el ano 1994 indica el compromiso de todas las
partes firmantes a respetar la independencia, la
soberania y las fronteras existentes en Ucrania.
Al mismo tiempo que afirman evitar el uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica ucraniana, por lo que las

armas de estos paises nunca serian utilizadas
contra Ucrania, salvo en los casos previstos en la
Carta de Naciones Unidas’”.

De ahi que el reclamo de también anexarse la zona
de Donbas bajo los mismos argumentos utilizados
al momento de la anexion de Crimea representa
una violacion a las normativas de convivencia
internacionalmente aceptadas aun cuando el
trasfondo de dicha ejecucion choque con el
Principio de Libre determinacion de los pueblos,
por 1o que debe ser ampliamente rechazada y
condenada por todos los paises signatarios de los
documentos constitutivos de Naciones Unidas.

Por su parte, debemos entender el Derecho
Internacional Humanitario como las normas
que por razones humanitarias buscan limitar los
efectos de los conflictos armados con caracter
internacional a los fines de proteger a quienes no
participan en el conflicto o ya no pueden continuar
participando en los combates’. El conflicto entre
Rusia y Ucrania no es la excepcion a las escaladas
armadas que terminan afectando las condiciones
de vida de los civiles expuestos al conflicto en clara
violacion a lo dispuesto por la Carta de Naciones
Unidas, los Convenios de Ginebra y el Acta Final
de Helsinki.

En cuanto alas violaciones al derecho internacional
humanitario, debemos destacar que el Alto
Comisionado de la Oficina de las Naciones Unidas
para los Asuntos Humanitarios emitié en 2017 un
informe en el que indicaba que l0s representantes
de Rusia que controlaban la peninsula de Crimea
habian realizado abusos de derechos humanos,
entre los que se incluia la tortura y desapariciones
forzadas y ejecuciones extrajudiciales de civiles’®,
violentando lo establecido en el IV Convenio de
Ginebra relativo a personas ajenas al conflicto en
territorios ocupados.

75 Carta de las Naciones Unidas. Conferencia de San Francisco. San Francisco, California : UN, 1945.

76  Acta Final de la conferencia en seguridad y cooperacion en Europa. Acta Final de Helsinki. Helsinki: s.n., 1975.

77  Memorandum relativo a asuntos de seguridad en conexién con la unién de Ucrania al Tratado de No Proliferacion Nuclear. Tratados y acuerdos
internacionales registrados en la secretaria General de Naciones Unidas. Budapest: Naciones Unidas, 1994. 52241.

78 Comité Internacional de Ginebra. ¢Qué es el derecho internacional humanitario? (Ginebra : CICR, 2019).

79  Situation of human rights in the temporarily occupied Autonomous Republic of Crimea and the city of Sevastopol (Ukraine). Oficina del Alto Comisionado

de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Ginebra: UN, 2020.
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En cuanto a la escalada actual del conflicto, la
Mision de Observacion de Derechos Humanos en
Ucrania que trabaja desde el 2014 garantizando
la proteccion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos ucranianos y las fuerzas
en conflicto informd a finales de marzo que
en la guerra resultante se habian violado los
principios de distincion y proporcionalidad y la
prohibicion de ataques indiscriminados que estan
previstos en las convenciones de Ginebra y los
protocolos adicionales de 1977. Lo anterior ha
sido observado en la destruccion de escuelas,
hospitales y apartamentos por ataques aéreos
rusos®. A la vez, registraron bombardeos
indiscriminados por parte de fuerzas ucranianas
en Donetsk y Lugansk, 1o que implica que ambas
partes estan cometiendo este tipo de infracciones
que constituyen crimenes de guerra.

Por si fuera poco, durante el tiempo posterior a
la invasion, Rusia ha violado constantemente los
acuerdos adquiridos en la mesa de negociacion
con dos temas importantes. En primer lugar,
ha impedido el ingreso de ayuda humanitaria a
los centros del conflicto como es la ciudad de
Mariupol, afectando de esta forma la seguridad
alimentaria de los redientes y, en segundo orden,
ha violado y atacado los corredores humanitarios
designados como vias de escape para los
ciudadanos residentes de los centros urbanos
asediados.

Producto de todo lo anterior, el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas favorecio
la realizacion de un debate sobre el deterioro de
derechos humanos en Ucrania con una votacion
favorable de 29 de los 47 miembros del hemiciclo.
Es por esto por lo que se tratara una resolucion
que aborde las violaciones a los derechos en el
conflicto, luego de que la embajadora ucraniana
haya declarado que lo anterior no haya sido un
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ataque a Ucrania, sino contra todos los Estados
miembros, las Naciones Unidas y los principios
que llevaron a crear dicha organizacion.

A principios de abril del ano 2022, cuando las
fuerzas ucranianas recuperaban el control de
la region de Kiev y Bucha, fueron reproducidas
globalmente imagenes que significaban la
realizacion de atrocidades tan graves como
las que habia visto el mismo continente hace
alrededor de 80 anos. Fueron reportados
cadaveres amordazados, amarrados, quemados
dentro de vehiculos, disparados en la via publica
e incluso cadaveres amontonados en las calles o
en fosas comunes improvisadas®'.

Las imagenes, en su mayoria censuradas,
representan una verdadera masacre. El presidente
Zelensky se ha adelantado a indicar que lo mismo
constituye un genocidio y los medios y gobiernos
occidentales lo declaran un crimen de guerra.

La realidad es que existe una diferencia
real entre los conceptos. En primer lugar, el
genocidio implica la intencion de destruir un
grupo étnico, racial o religioso en especifico a
través de una politica de ataques a gran escala,
es esta intencionalidad la que lo diferencia de
los crimenes de lesa humanidad que segun
los estatutos del Tribunal Penal Internacional
son realizados en momentos de paz e incluyen
delitos como asesinato, encarcelamiento,
violacion, esclavitud, desapariciones forzadas,
tortura, apartheid y deportacion. Por otra parte,
los crimenes de guerra propiamente dichos son
violaciones a los Convenios de Ginebra y a las
costumbres recogidas en el Derecho Internacional
Humanitario, se entienden como los asesinatos,
los malos tratos en los territorios ocupados, el
asesinato o los maltratos de los prisioneros de
guerra, la destruccion sin motivo de ciudades vy
pueblos, la toma y la ejecucion de rehenes vy la

80 Noticias UN. «En Ucrania se podrian estar cometiendo crimenes de guerra por ambas partes». Naciones Unidas. 25 de marzo de 2022.

81 Redaccion BBC Mundo. «Rusia y Ucrania: la “terrible” evidencia sobre posibles crimenes de guerra hallada por la BBC a las afueras de Kiev». BBC

Mundo. 2 de abril de 2022.
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devastacion que no se justifique por la necesidad
militar®?.

Segun lo planteado en el parrafo anterior,
las acciones perpetradas por la milicia rusa
corresponden a los actos delictivos establecidos
en el articulo 8 relativo a crimenes de guerra del
Estatuto de Roma. Es este documento el que en
julio de 1998 crea la Corte Penal Internacional a
los fines de enjuiciar crimenes graves en materia
internacional. Surge sobre las bases de los juicios
de Nuremberg y Tokio y los tribunales Ad Hoc
creados por Naciones Unidas para los crimenes
cometidos en Yugoslavia y Ruanda. Esta via
podria parecer la correcta para zanjar los actos
realizados en territorio ucraniano sin impunidad.

Sin embargo, nos vemos de frente con un
problema y es el hecho de que ni Rusia ni
Ucrania han ratificado el Estatuto de Roma que
instruye la Corte Penal Internacional. Para ser
mas especificos, Rusia se retird del Estatuto en
el ano 2016 y Ucrania habia sido signataria en el
afo 2000 aungue nunca llegd a ratificarlo por la
supuesta necesidad de modificar la constitucion
a tales fines. De ahi que debamos cuestionar
la competencia de la Corte para condenar
penalmente a los involucrados en estos crimenes
de guerra.

El analisis conjunto de los articulos 12 y 13 del
Estatuto de Roma nos hace entender varias
cosas. En primer lugar, entendemos que cuando
los Estados pasan a ser parte del Estatuto con su
ratificacion, reconocen jpso facto la competencia
de la Corte, este no podria ser el caso pues
ninguno de los Estados ha llegado a ser parte de
este. De ahi que parten tres posibles escenarios:

1. La corte investiga por motu propio a través
del fiscal si el Estado no firmante acepta la
competencia juridica de la Corte: Ucrania
ya ha reconocido la autoridad de la Corte

para investigar los sucesos del Maidan vy la
adhesion de Crimea que tuvieron lugar entre
2013 y 20158, Sin embargo, esta opcion
implica que el fiscal jefe solicite a la Sala de
Cuestiones Preliminares la apertura de una
investigacion, la decision de esta sala podria
retrasar el proceso.

2. Un Estado parte del Estatuto remite la
situacion a la Corte Penal Internacional para
iniciar la investigacion: En palabras del propio
fiscal jefe, Karim Khan®, esta seria la alternativa
mas rapida para hacer un proceso efectivo
contra los crimenes perpetrados por el Estado
ruso. Pues, segun el articulo 14 del Estatuto,
la fiscalia podria iniciar investigaciones
independientes sin solicitar autorizacion a la
Sala de Cuestiones Preliminares. El gobierno
de Lituania ha aprobado ya una iniciativa para
referir al fiscal general los crimenes cometidos
por el alto mando militar ruso.

3. El Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas remite la situacion a la Corte Penal
Internacional: Sin embargo, cualquier miembro
permanente podria vetar la resolucidon que
remita a la Corte el asunto®, por lo que
podriamos contar con el voto negativo de
la Federacion Rusa y, en consecuencia, la
imposibilidad de que el asunto prospere.

Es importante destacar que el resultado de la
dltima investigacion finalizada en 2020 indica la
existencia de indicios razonables de existencia de
crimenes de guerra y lesa humanidad luego de la
invasion de Crimea, por lo que esta investigacion
podria traer conclusiones mas contundentes a los
fines de ampliar un posible caso contra el mando
militar ruso en la Corte Penal Internacional. Por
ahora, las potencias occidentales han mostrado
su interés y respaldo en la posibilidad de presentar
los hechos anteriormente descritos ante la referida

82 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. A/CONF.183/9. Roma: s.n., 1998.

83 Sixto, Estefania. «El papel de la Corte Penal Internacional en la crisis de Ucrania». 5 dias. 2 de marzo de 2022.

84  Sixto, Estefania .

85 Naciones Unidas. «Preguntas y respuestas del Estatuto de Roma». UN. [En linea] s.f.
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Corte, por lo que posiblemente sea solo cuestion
de tiempo que este organo sirva eficazmente
como mecanismo de proteccion de los derechos
de los civiles involucrados en el conflicto.

c. Relaciones culturales: un analisis desde la
vision de civilizaciones escindidas.

Hasta este punto estd mas que claro que las
implicaciones del conflicto entre Rusia y Ucrania
no se tratan simplemente de juegos de poder
0 estratagemas por el dominio global, sino que
tienen sus bases en el enrevesado pasado comun
de las naciones y la carga cultural consecuente del
mismo. Por si fuera poco, Ucrania se encuentra
geograficamente ubicada en lo que el maestro
Samuel P. Huntington llamaria las fronteras mismas
de las civilizaciones occidental y ortodoxa cuya
tesis se basa en que «la cultura y las identidades
culturales, que en su nivel mas amplio son
identidades civilizacionales, estan configurando
las pautas de cohesion, desintegracion y conflicto
en el mundo de la posguerra fria»%.

Es producto de lo anterior que Ucrania es un pais
dividido. Por un lado, la parte oriental prorrusa
con mayoria linguistica rusa, que pertenecia al
régimen soviético y con anterioridad al régimen
zarista y, por el otro, el lado occidental con
intereses europeistas, anteriormente aleman,
polaco o austrohungaro que seguian la Iglesia
con ritos ortodoxos pero con reconocimiento
de la autoridad del papa®. Lo que una vez fue
el teldn de acero que dividia la Europa occidental
con valores liberales de la Europa oriental y sus
Estados satélites de la Unidon Soviética, se ha
trasladado cientos de kildmetros al este y termina
partiendo a Ucrania justo por la mitad.

Es claro que, después de Rusia, Ucrania era la
mayor antigua republica soviética y que, si bien,
ha sido independiente en algunos momentos vy
tiene un fuerte sentimiento de identidad nacional,
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la mayoria de su historia ha estado incluido en
alguna entidad dependiente del esquema politico
de Moscu. Sin embargo, luego de la caida de
la Unién Soviética, las raices occidentales de la
parte oeste de Ucrania, proceden a acercarse en
sus relaciones con la Unién Europea y los Estados
Unidos®, convirtiéndose en un punto estratégico
de defensa militar tanto para la Organizacion
Tratado del Atlantico Norte como para el gobierno
ruso y de importancia econdémica por ser la zona
donde transcurren los gaseoductos que alimentan
a Europa de combustible ruso.

A ambos lados de la linea de fractura que divide a
Ucrania desde hace al menos cinco siglos, cada
bando tiene razones para subrayar su propia
identidad alineada a una civilizacion y remarcar
las diferencias que se generan con la otra parte
en conflicto. Es como consecuencia de lo anterior
que el conflicto que podria parecer local termina,
debido a diferencias culturales, pasando a
ser un choque de civilizaciones en la que cada
parte recibe el apoyo y solidaridad de la referida
civilizaciéon pues la amenaza de uno u otro bando
es magnificada como una amenaza para las bases
mismas de la civilizacion.

La situacion en Ucrania tiene un problema mayor
y es que las naciones unidas, por circunstancias
histéricas pero que quedan entre lineas de fractura
de civilizaciones, viven en una constante division
pues hay una tendencia natural de unirse a los
paises con cultura similar y contrastarse a los
paises con diferencias culturales, en las naciones
escindidas esto no es posible®.

El mismo maestro Huntington, reconocia hace
poco mas de 20 afos, diferentes salidas al
conflicto ucraniano. Entre esas, remarcaremos
dos que parecen ser las mas relevantes en
cuanto a la realidad actual. Por un lado, planteaba
la posibilidad de que Ucrania se escinda en

86 Huntington, Samuel. £/ choque de civilizaciones. (Barcelona: Espasa Libros, 1996), 15.

87  Arbuet-Vignali, Heber. «Un triangulo amoroso u odioso. Ucrania-Crimea-Rusia y el Derecho Internacional». Revista de derecho publico, XXIlI, 45, (agosto

de 2014), 7-35.

88 Cardenas, Francisco. Baja California: Universidad Auténoma Baja California, s.f.
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dos entidades separadas segun la marca de la
linea de fractura y que la parte oriental termine
fundiéndose con Rusia®. Esta posibilidad podria
hacer sentido bajo los intereses culturales de
las zonas del este de Ucrania y los hechos que
hemos visto repetidos en Crimea, Sebaspool y
Donbas con los referendos independentistas y
de adhesion a Rusia. Sin embargo, los actuales
intereses encontrados entre las civilizaciones en
conflicto, dificiimente permitirian que tal cosa
ocurra sin un conflicto de escala global y que
cobre la vida de mas personas.

Por otro lado, planteaba la posibilidad de una
Ucrania unida como entidad politica pero escindida
culturalmente que en una potencial unién con
Rusia, luego de que hayan sido zanjadas las
cuestiones relativas a fuerzas armadas y armas
nucleares, se convertiria en el nUcleo del mundo
ortodoxo®'. Como hemos visto, a pesar de que
el Memorandum de Budapest y el Tratado de
Amistad, Cooperacion y Asociacion resolvieron
parcialmente los problemas relativos a las armas
nucleares heredadas por el desmembramiento
de la Unién Soviética, las relaciones entre ambos
paises continuaron en una tension casi perpetua
y que ha desencadenado en el conflicto que aqui
analizamos.

Producto del fendbmeno mencionado
anteriormente, digase la necesidad de utilizar
los rasgos culturales para diferenciarse de otra
civilizacion, es que desde Kiev han surgido
politicas que buscan desligarse culturalmente de
la realidad rusa, medidas que evidentemente no
han sido del agrado de las zonas orientales de
Ucrania. Tal es el caso de la Ley de Educacion
proclamada en 2017 y puesta en practica en
2020 que declara el ucraniano como Unico
idioma oficial en la educacion del pais y destierra

90 Huntington, Samuel. £/ choque de civilizaciones, 160.
91 Huntington, Samuel. £l choque de civilizaciones, 161.

92  Huntington, Samuel. £/ choque de civilizaciones, 161.

a otras lenguas como locales. Por otro lado, la
Ley de lenguas indica que todos los documentos
oficiales provenientes del Estado, la produccion
de peliculas, programas de television, demas
medios de prensa y publicacion de libros debe
ser priorizada en ucraniano, no Ssin reconocer
ciertas concesiones a minorias étnicas como
los hungaros y rumanos, pero en desmedro del
uso del ruso®. Evidentemente con el interés de
consolidar la cultura ucraniana y distanciarse de
las pautas culturales de la civilizacion ortodoxa.

Como contraparte, un ensayo publicado por el
mismo Putin en julio del afo 2021 titulado «Sobre
la unidad histérica de rusos y ucranianos»% hace
un recuento narrativo de la unién en el pasado de
ambos Estados bajo una misma entidad politica,
mismo idioma y misma fe, criticando las medidas
legislativas antirrusas. Ademas, destacaba la
propiedad original rusa de Crimea que no fue
cedida a la Republica Socialista Soviética de
Ucrania hasta mediados del siglo pasado, en lo
que él consideraba una mala jugada de la historia.
Por si fuera poco, aclara que la composicion
geografica y étnica actual de Ucrania no es mas
que un producto de la era soviética por un trazado
de fronteras experimental e inorganico realizado
por los bolcheviques sin tomar en cuenta las
realidades sociales y étnicas. En resumen,
condena lo que denomina un cambio de identidad
forzado.

Ambas explicaciones no son mas que la muestra
de cémo Ucrania, dirigida por sus intereses
prooccidentales, ha seguido un proceso de
transformacion cultural para alejarse de la tradicion
que une Ucrania oriental con la civilizacion
ortodoxa®. Esto puede verse como el gjemplo vivo
de coémo la linea de fractura entre civilizaciones
que cruza Ucrania tiene implicaciones que van

93  Putin, Vladimir. «Sobre la unidad histérica de rusos y ucranianos». Moscu: s.n., 2021.

94 Ossa, Pietro. Ucrania, ¢un choque de civilizaciones?, Una revision de los niveles micro y macro del choque ucraniano. (Santiago, Chile: Universidad

Alberto Hurtado, 2020).
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desde el nivel micro hasta el nivel macro con el
choque civilizacional resultante entre potencias.

IV. Poder, cultura y derechos humanos:
hacia la renovacion del paradigma juridico.

Hasta este punto hemos de haber entendido el
proceso de desarrollo de la doctrina internacional
en materia de derechos humanos y el cémo,
aun luego de 70 anos y amenazas constantes,
la complejidad de los conflictos como el que
analizamos en el presente trabajo nos dejan la
interrogante de qué tanto puede sostenerse el statu
quo en materia internacional hasta reconocer la
necesidad de cambios. Lo anterior se desprende
esencialmente del conocimiento del choque entre
valores occidentales y orientales en materia de
derechos humanos que ha permeado el modo
de hacer diplomacia desde los debates para la
firma de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, lo que ha llevado a ciertos sectores a
cuestionar su legitimidad y el como las visiones
de lo correcto e incorrecto en ambos hemisferios
degeneran en el conflicto Ucrania-Rusia.

Analizamos ademas el como algunas normas de
la Declaracion Universal de Derechas Humanos
adquieren un caracter vinculante al ser puesta en
practica de forma consuetudinaria por los Estados
miembros de la comunidad internacional. De ahi
que, aun siendo considerada una resolucion de la
Asamblea General, ya muchos de sus articulos se
han tornado en principios generales del derecho
aceptados generalmente en la mayoria de los
paises, convirtiéndose en esta forma una parte del
documento en vinculante. En ese mismo apartado,
reconocimos las dificultades generadas por la no
vinculatoriedad de las decisiones emanadas de la
Asamblea General y las consecuencias del poder
de veto en el sistema de Naciones Unidas.

Analizamos ademas el como algunas normas de
la Declaracion Universal de Derechas Humanos
adquieren un caracter vinculante al ser puesta en
practica de forma consuetudinaria por los Estados
miembros de la comunidad internacional. De ahi
que, aun siendo considerada una resolucion de la
Asamblea General, ya muchos de sus articulos se
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han tornado en principios generales del derecho
aceptados generalmente en la mayoria de los
paises, convirtiéndose en esta forma una parte del
documento envinculante. En ese mismo apartado,
reconocimos las dificultades generadas por la no
vinculatoriedad de las decisiones emanadas de la
Asamblea General y las consecuencias del poder
de veto en el sistema de Naciones Unidas.

Hicimos de igual forma un repaso general de
las relaciones entre las potencias en conflicto
y observamos las implicaciones histéricas de
las relaciones entre ambas. En ese sentido,
recorrimos los hechos previos y posteriores a la
disolucion de la Unidén de Republicas Socialistas
Soviéticas que han generado el sentimiento de
nacionalidad en Ucrania y la diferenciacion con
Rusia. De ahi que partamos la hipétesis de que
Ucrania es un caldo de cultivo para conflictos
culturales al encontrarse justamente en la linea de
fractura que divide la civilizacion occidental y la
ortodoxa. Por lo que aqui vemos, resulta también
de un proceso propio del choque de civilizaciones
que lleva desde la escala cultural interna del pais
hasta los intereses trasnacionales de las potencias
lideres de las referidas civilizaciones.

Dedicamos de igual forma un espacio a analizar
los hechos realizados por ambas partes en el
conflicto que violen directa o indirectamente el
derecho internacional y el derecho internacional
humanitario. Reconocimos las atrocidades
cometidas por Rusia que, sin lugar a duda, han
violado los Convenios de Ginebra en materia de
derecho internacional humanitario y cémo, de
acuerdo con el Estatuto de Roma, debe iniciarse
un proceso de investigacion ante la Corte Penal
Internacional, de forma preferible con la remision
de la situacion por parte de un Estado signatario,
ya que ninguno de los dos Estados involucrados
son signatarios de este.

Es con todo lo anterior que llegamos a este punto,
reconociendo que el conflicto que aqui nos atane
por su complejidad entremezcla aspectos relativos
al poder internacional, a temas culturales y a la
nocion misma de derechos humanos universales.
Nos encontramos, entonces, ante una situacion
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de tension cruzada que nos coloca a abrirnos
la puerta de repensar el paradigma imperante
en materia de derechos humanos en el campo
internacional.

a. Oportunidad de repensar el paradigma.

El encontrarnos con este tipo de conflictos que
tocan nuestras fibras mas humanas nos retrotraen
al momento mismo de la firma del Tratado de San
Francisco que, luego de una guerra de escala
mundial, dio apertura al entramado internacional
mas complejo jamas visto y que busca dar
respuesta efectiva a toda clase de situaciones a
nivel global. Sin embargo, el mundo que vio las
atrocidades cometidas por el régimen Nazi en la
Segunda Guerra Mundial difiere mucho del mundo
que existe poco mas de 70 anos después.

Las cuotas de poder entre potencias, los valores,
la composicion misma de los Estados miembros
y la capacidad econdmica de cada pais han
variado incluso impulsados por el sistema mismo
de Naciones Unidas que busca generar paz y
estabilidad econdmica. En ese sentido, el balance
de poder que impera actualmente en el panorama
internacional se ve desfasado por importantes
grupos de paises que no comulgan directamente
con el esqguema de valores occidentales vy, en
consecuencia, afectan su legitimidad. Lo anterior
no representa algo intrinsecamente negativo, sino
una oportunidad de mejora para aprovechar la
actual crisis o el actual conflicto para repensar
el sistema universal de valores en materia de
derechos humanos hacia uno mas inclusivo y que
incluya distintas cosmovisiones.

La importancia de repensar el sistema radica
en que, de lo contrario, la crisis de legitimidad
de los valores occidentales seguira generando
escisiones cada vez mas profundas y choques
entre civilizaciones mas conflictivos. Por lo que,
a los fines de evitarlo, evaluaremos algunas
posibilidades de mejora que legitimarian mas el
sistema marco de relaciones internacionales en
materia de derechos humanos.
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b. Una carta de derechos vinculante y que refleje
la cosmovision de todas las naciones.

Como vimos anteriormente, el choque entre las
potencias occidentales y orientales al momento
de la redaccion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, nos heredd un documento
marco que es visto por gran parte del mundo
como un reflejo del presupuesto moral y filosofico
de occidente sumado al desarrollo de sus propias
revoluciones e historia. En ese sentido, gran parte
delos pueblos sionistas, confucionistas, ortodoxos
y arabes no encuentran en dicho documento la
representacion de sus ideas o su historia, por lo
que no lo legitiman y realizan de forma esporadica
violaciones consideradas graves a esta.

Al haber entendido que el actual conflicto que
compete a Ucrania y Rusia es resultado también
de ese choque de visiones sobre la dignidad
humana, debemos destacar entonces que no
basta con creer en una universalidad producida
en las particularidades de cada cultura, pues
este planteamiento trae implicita la idea de que
el «deber ser» es la idea occidental de cultura
civilizada y derechos humanos en desmedro de las
otras visiones. De ahi que, contrario a lo anterior,
sea necesario reformular las bases mismas de
las nociones de dignidad y derechos humanos
para generar una que realmente simbolice la
suma y el punto de comun acuerdo de las bases
de derechos de todos los grupos civilizatorios.
Conjunto a esto, le brindamos mas legitimidad a
este documento con tanta relevancia y le damos
mayor fuerza de obligatoriedad pues los Estados
se ven obligados a aquello que sienten como parte
de su sistema cultural y la Declaracion Universal
de Derechos Humanos falla en este aspecto.

Siguiendo el orden de ideas en este punto de la
obligatoriedad, volvemos nuestros pasos para
referirnos al caracter de vinculatoriedad de una
Declaracion Universal de Derechos Humanos
para que sea efectiva. Como sabemos, este
documento se trata de una resolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas y que,
segun la Carta de Naciones Unidas, dicho
documento no tiene fuerza vinculante y no es



mas que un instrumento de soft law. A pesar de
lo anterior, el uso de forma consuetudinaria y el
reconocimiento en cartas constitucionales de
gran parte de los derechos aqui reconocidos,
genera una idea de cumplimiento universal que
convierte a esos derechos especificos en un
nucleo duro de cumplimiento obligatorio. Lo que
ocurre es que ciertamente no todos los derechos
alli consagrados adquieren esta categoria v,
en consecuencia, muchos no son mas que
recomendaciones.

En ese sentido, es necesario que la Declaracion
Universal de Derechos Humanos provenga
de un ente que done vinculatoriedad total a
los derechos ahi prescritos. En el sistema de
Naciones Unidas, solo el Consejo de Seguridad
tiene esta potestad, sin embargo, esto solo podria
ser alcanzable con la buena voluntad de los cinco
miembros permanentes del mismo que podria
adquirirse si ven reconocidos en este instrumento
sSus cosmovisiones y presupuestos filosoficos y
no vean mas la declaracién como una imposicion
occidental.

c. Una relacion de poder en el Consejo de
Seguridad que refleje la realidad actual del
mundo.

No es un secreto para nadie que uno de los
principales problemas que atan a las Naciones
Unidas en la realizacion efectiva de su labor para
garantizar la paz es el esquema del derecho a veto
de las cinco potencias, garantizado por la Carta
constitutiva de la misma. Bajo esta posibilidad se
han blogueado constantemente iniciativas que
podrian detener posibles conflictos de mayor
escala pues una de las potencias tiene intereses
encontrados en el mismo. La condena por parte
del organismo a la invasion rusa en Ucrania no
escapa a este paradigma.

Estasinstituciones datan delaépocade posguerra,
de ahi que los cinco miembros permanentes
del Consejo de Seguridad sean justamente las
potencias vencedoras de la Segunda Guerra
Mundial, su configuracion misma se basa en los
intereses y practicas occidentales con la presencia
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detres delos cinco miembros perteneciendo aesta
civilizacion. Lo que ocurre es que ese balance de
poder no es el del mundo actual, el hecho de que
hayan vencido la referida guerra guarda cada vez
menos relacion con la realidad global. Es por esta
resultante inefectividad para afrontar seriamente
los desafios globales cuando hay conflictos de
intereses entre las potencias que o es necesario
un cambio de funcionamiento o, probablemente,
se sigan confiando cada vez mas las cuestiones
de seguridad en organismos paralelos como €s la
Organizacion Tratado del Atlantico Norte.

Ha habido multiples propuestas de reforma
del esquema del Consejo de Seguridad.
Evidentemente, la mayoria de ellas afectan los
intereses de las potencias que monopolizan
actualmente la capacidad de veto pues o eliminan
dicho poder 0 agregan mas paises con la misma
capacidad. Alhaberadoptadoenelpresentetrabajo
la metodologia de estudio de las civilizaciones,
podemos afirmar que cada civilizacion deberia
tener al menos una representacion en el Consejo
de Seguridad. Asi propuso Brasil al solicitar incluir
cinco miembros permanentes sin derecho a
veto, a saber: Alemania, Japdn, India, Nigeria y
Brasil. Ciertamente esta disposicion de miembros
permanentes, legitimiza el enfoque de la civilizacion
nipona, latinoamericana e india, aunque deja de
lado la inmensa cantidad de musulmanes que
viven en el mundo.

Una propuesta de este tipo ayudaria a resolver
la crisis de efectividad y confianza que reside
en el Consejo de Seguridad. Por si fuera poco,
al reevaluar la posibilidad del veto, nos veriamos
de frente con un sistema de Naciones Unidas
fortificado y con mayor capacidad de afrontar las
crisis en materia de derechos humanos y derecho
internacional que parecen amenazar los propios
cimientos de la organizacion, como es el caso que
aqui nos compete que no logré una resolucion
con caracter vinculante emitida por el Consejo de
Seguridad.

A la vez, el asignar posiciones fijas en el Consegjo
de Seguridad a paises de otras civilizaciones a
través de un método de escogencia por parte
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de los demas miembros de su civilizacion genera
cohesion, sentido de unidad y pertinencia que
abren paso al proximo punto de nuestra propuesta
general para repensar el paradigma en materia de
derechos humanos.

d. Fortalecimiento de organismos regionales.

Si queremos un esquema universal de
proteccion de derechos humanos mas fuerte
y efectivo, debemos colocar nuestra confianza
en los organismos regionales. Es claro que los
organismos internacionales con Estados con
coincidencia cultural o pertenecientes a una
misma civilizacion tienen mayor éxito al momento
de lograr cambios efectivos y generar el trabajo
conjunto, sobre todo cuando comparamos
con aquellas organizaciones que buscan ir por
diferentes culturas.

El mismo choque de cosmovisiones dificulta el
trabajo efectivo en organismo multilaterales de
escala global puesto que toda accion se ve con
recelo y con la idea de que se busca generar
un beneficio a un grupo civilizatorio. Entre otros
giemplos, el de la Unidn Europea es muy claro
para explicarnos como un ente regional tiene la
capacidad de generar todo un entramado que
permita a los Estados tener confianza en sus
decisiones y colocar temas como los derechos
humanos en sus manos para propugnar su
defensa colectiva. Los entes veedores amparados
en la Convencion Europea de Derechos Humanos
han tenido un papel preponderante y esencial
en el desarrollo del presente conflicto que aqui
nos atafe y conjunto al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han sentado las bases para el
compromiso de respeto de estos como requisito
de membresia.

Sistemas similares deben implementarse alo largo
yanchodelglobo, respetandoy salvaguardandolas
diferencias y particularidades de cada civilizacion
y las relaciones con sus vecinos. Es Unicamente
de esta forma como podemos conseguir que la
proteccion de los derechos humanos deje de
ser vista como un tema de superioridad moral
e imposicion de los valores occidentales y pase
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a ser un trabajo entre pares para reconocer las
oportunidades de mejora de nuestros propios
sistemas.

V. Conclusiones

Es importante terminar denotando que el
presente trabajo de investigacion es un texto
vivo. La complejidad del conflicto entre Ucrania y
Rusia y las implicaciones y nuevas noticias que
continuaran surgiendo con el paso de los meses
podrian brindar nuevos enfoques y perspectivas
acerca de la crisis de legitimidad que enfrenta el
sistemade derechos humanos a nivelinternacional,
especialmente en paises no occidentales. Sin
embargo, N0 seamos pesimistas, una crisis de
este tamano no debe ser mas que una oportunidad
para repensar la realidad en la que vivimos y tratar
de evitar que este tipo de conflictos puedan llegar
a niveles mayores como la pérdida al miedo de
la doble destruccion. Ha llegado el momento,
después de 78 anos de finalizada la Ultima guerra
con implicaciones planetarias, de preguntarnos
¢,como podemos repensar y renovar el paradigma
de derechos humanos que nos compete?
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Los articulos y ensayos no deben superar las 15,000 palabras (incluyendo introduccion y conclusion) o no
ser menor de 10 ni mayor de 25 paginas. Por su parte, las resefias y entrevistas no deben superar las 5,000
palabras 0 no ser menor de cinco ni mayor de 10 paginas. No obstante, el Consejo Editorial de la revista
podra dispensar de estos limites cuando se justifique la publicacion. Las colaboraciones podran incluir, al final
del texto y en orden alfabético, la bibliografia de los libros, articulos de revistas y ensayos en obras colectivas
que sustenten el trabajo presentado, siguiendo los criterios indicados mas abajo.

La extension de la bibliografia no se computa respecto de ningun tipo de colaboracion; tampoco se computa
la extension de los resimenes y las palabras claves, en inglés y espafiol.

Para la elaboracion de las notas a pie de pagina y las referencias bibliograficas se requiere el formato de la
norma ISO 690:2010. Las referencias bibliograficas deberan ordenarse alfabéticamente segun el formato de
la norma ISO 690:2010 al final del documento.

Los trabajos deben ser remitidos en medio magnético o electronico a la siguiente direccion electronica
publicacionesderecho-csd@ce.pucmm.edu.do El Consejo Editorial examinara cada trabajo segun criterios de
pertinencia, coherencia, aporte y estilo para decidir sobre la conveniencia de su publicacion; posteriormente,
se envian a dos miembros del Comité Evaluador, quienes evallan, objetiva y andnimamente, la calidad del
articulo.

122 | Julio - diciembre 2022




Campus de Santiago
Autopista Duarte km 1 1/2, Santiago, Republica Dominicana
T. 809 580 1962

Campus de Santo Domingo
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T. 809 580 1962



