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Editorial
IURIS Forum

rear espacios de investigacion juridica, asi como de aportes para una nueva generacion

de pensadores juridicos es un trabajo dificil. Muchos son los proyectos que se inician,

pero que, al cabo del tiempo, fracasan o quedan descontinuados. Esto se debe, en
parte, a que el egjercicio juridico se ha enfocado mas en la parte operativa, sin dejar mayor
espacio para generar, crear o reflexionar respecto de la materia prima que hace de la préactica
del Derecho algo magico. No obstante, surgen cada dia nuevos y diversos intentos para crear
y fomentar espacios de pensamiento critico, captando asi la practica y, de paso, eliminando
las barreras impuestas contra la produccion académica en la Republica Dominicana.

Una de estas iniciativas es luris Forum. Esta revista de Derecho (law review, law journal o revue
de droit) nace en el seno de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catdélica Madre
y Maestra (PUCMM) con el objetivo de fomentar el estudio critico del Derecho y la produccion
escrita de los integrantes de la comunidad juridica dominicana y extranjera para enriquecer el
debate juridico y contribuir al pensamiento juridico latinoamericano. Se trata, por tanto, de un
proyecto académico con vision global que, consciente de la innegable transnacionalizacion
del Derecho, pretende estimular la investigacion y la discusion juridica en consonancia con la
practica académica universitaria de la region.

luris Forum se publicara semestralmente de manera digital, con un contenido abierto y
contribuciones en espafiol, inglés y francés sobre el universo de temas legales y areas afines.
Ademas, para lograr una publicacion conforme a los mas altos estandares académicos y de
investigacion cientifica, las contribuciones recibidas se someten a una revision por arbitros-
evaluadores pares especialistas en la materia abordada (peer-review), quienes formularan las
recomendaciones de forma y fondo que consideren pertinentes.

Con este primer nimero, que cuenta con la participacion de especialistas nacionales e
internacionales, iniciamos emocionados este proyecto, albergando la esperanza de que se
incentive la produccion académica y el fomento de publicaciones juridicas del mayor calibre.

En esta primera oportunidad encontraran los trabajos sobre “LLa Contratacion publica y las

potestades de la Administracion publica” de Victor Rafael Hernandez-Mendible y “Regulacion
economicay estado social y democratico de derecho: hacia un nuevo paradigmade intervencion
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publica en los mercados” por Freymi Collado Morales. Asimismo, Pedro Montilla Castillo
nos presenta “El control de constitucionalidad en los origenes de la Republica Dominicana:
1844-1899” y José Ignacio Hernandez G. aborda “La tentacion autoritaria de la jurisdiccion
constitucional en América Latina”.

Parte de las nuevas expresiones del derecho las encontramos en “EI COVID-19 y la situacion
juridica de los consumidores. Una mirada desde Francia” del profesor Gilles Paisant y el
estudio titulado “Efectos de la aplicacion de las nuevas tecnologias de la informacion en el
sistema judicial dominicano y su impacto sobre la economia nacional” por Mariel Duran vy
Carlos Camejo; asi como el trabajo de Orlando Gémez Torres sobre una rama novedosa del
derecho “Principios del Derecho Espacial para una nueva era de la actividad humana en el
espacio”. Finalmente, en el aspecto penal y procesal penal, el renombrado litigante Thiaggo
Marrero Peralta nos comenta sobre las “Pruebas documentales y pruebas documentadas
de cara al juicio oral: una distincion necesaria” y Hernando A. Hernandez Quintero cierra el
numero inaugural con su trabajo “El Lavado de activos: analisis comparativo de la legislacion
penal y administrativa de la Republica Dominicana y Colombia”.

Invitamos a los investigadores y profesionales -asi como a estudiantes de grado, posgrado
y nivel doctoral- de las ciencias juridicas y afines, a formar parte de este proyecto, exponer
sus ideas y transformar el Derecho, logrando con ello responder a las necesidades de la
comunidad nacional e internacional. Para ello, y en aras de expandir la diversidad de autores
y temas, aprovechamos la oportunidad para motivar la participacion femenina, asi como a
miembros de grupos minoritarios, cuyas voces no siempre encuentran espacio para hacerse
escuchar.

iEnhorabuena y bienvenidos!
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La contratacion publica y las potestades
de la Administracion Publica

Victor Rafael Hernandez-Mendible*

Recibido: 26 de junio de 2021 — Aceptado: 25 de julio de 2021

Resumen

La contratacion publica constituye un medio de ejecucion de presupuesto publico, fomento de politicas
sociales, satisfaccion de necesidades colectivas y realizacion de la Constitucion. El presente trabajo tiene
el objeto de sistematizar arménicamente las competencias otorgadas en el ordenamiento juridico a los
entes publicos, para que alcancen estos cometidos estatales y a partir de la experiencia en la interpretacion
y aplicacion realizada por los operadores juridicos, se analizan las propuestas formuladas para introducir
reformas sobre dichas competencias, en el proyecto de ley de contratacion elaborado por el Poder Ejecutivo.
Para lograr este objetivo se parte del estudio de la doctrina cientifica nacional e internacional en materia de
competencias contractuales y de las sentencias de los tribunales dominicanos que han resuelto conflictos
concretos, para destacar la soluciones brindades y la orientacion que debe tener la reforma. Por tanto, se
parte de una exposicion inicial descriptiva, para luego desarrollar su evolucion histérica hasta ajustarse a las
exigencias del constitucionalmente vigente Estado de Derecho. En fin, este trabajo ha permitido exponer
como se transitd de un régimen de competencias sin sustento legal a uno preeminentemente reglado, que
pretende mejorarse con la propuesta de reforma de la ley de contratacion publica.

Palabras clave: Contrato Administrativo, potestades administrativas, interés general, Derecho Administrativo,
Derecho Civil.

Abstract

Public procurement is a means of public budget’s implementation, promotion of social policies, satisfaction
of collective needs and Constitution’s realization. This paper aims to harmoniously systematize the powers
granted in the legal system to public entities, to achieve these state tasks and from experience in interpretation
and application made by legal operators, the proposals formulated to introduce reforms on these competences
are analyzed, in the draft contracting law prepared by the Executive Power. To achieve this objective, we
start from the study of national and international scientific doctrine on contractual competences and the
sentences of the Dominican courts that have resolved concrete confiicts, to highlight the solutions provided
and the orientation that the reform must have. Therefore, it is based on an initial descriptive exposition, to
then develop its historical evolution until adjusted to the demands of the constitutionally current Rule of Law.
In short, this work has allowed to expose how it went from a competition regime without legal support to
one that was pre-eminently regulated, which aims to be improved with the proposal to reform the public
procurement law.

Keywords: Administrative Contract, administrative powers, general interest, Administrative Law, Civil Law.

Abogado, doctor en Derecho y postdoctor. Director del Centro de Estudios de Regulacion Econdmica de la Universidad Montedvila, profesor de la
Maestria en Derecho en la Universidad del Rosario y en la Maestria de Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica de la Pontificia Universidad
Catolica Madre y Maestra, miembro de la Comision Académica del Doctorado en Derecho Administrativo Iberoamericano de la Universidad de La
Corufia. Miembro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, de la Asociacién Iberoamericana de Estudios de Regulacién, de la Red de
Contratos Publicos en la Globalizacion Juridica; fundador del Instituto Internacional de Derecho Administrativo, de la Red Internacional de Bienes
Publicos y presidente de la Red Iberoamericana de Derecho de la Energia. www.hernandezmendible.com/victor@hernandezmendible.com
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Introduccion

| estudio de la contratacion publica suscita

un permanente y renovado interés, dado que
los 6rganos del Estado en ejercicio de la funcion
administrativa tienen el deber de garantizar a
la sociedad, de manera permanente, regular y
asegurar la satisfaccion del interés general, v,
justamente, la contratacion constituye una de las
modalidades para lograrlo.

Esto lleva a conocer sucintamente el origen
y evolucion de la técnica contractual, que
nominalmente se ubica a partir de 1947 con la
expedicion de la Ley num. 1494 que instituyo
la jurisdiccion contencioso administrativa, en la
que se reconoce por vez primera la categoria del
contrato administrativo como una figura distinta
del contrato civil, el cual, en caso de generarse
algun conflicto previo a su celebracion, durante
Su ejecucion o derivado de la finalizacion del
mismo, debera someterse a la competencia de
este orden jurisdiccional.

Tal como se pueda apreciar, el empleo de la
nocion contrato administrativo hace su aparicion
en el derecho positivo por una razén de naturaleza
procesal, tal como se evidencia de la Ley que la
introduce, que perseguia determinar la competencia
del orden jurisdiccional administrativo’; en tanto
que su construccion sustantiva fue una elaboracion
posterior de la doctrina cientifica?.

Esto lleva a preguntarse jsi tiene un fundamento
sustantivo -mas alla del origen procesal que tienen
los contratos administrativos- el reconocimiento
de las potestades que pueden utilizar los érganos

que ejercen el Poder Publico, cuando actuando
en funcion administrativa formalizan, ejecutan y
terminan contratos publicos? Con el objeto de
resolver esta interrogante, se van a sistematizar

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

armonicamente las diversas potestades otorgadas
en el ordenamiento juridico a los entes publicos,
para que alcancen sus cometidos estatales y en
atencion a ello se analizaran las propuestas de
reformas, contenidas en el proyecto de ley de
contratacion elaborado por el Poder Ejecutivo.

A los fines de abordar el tema planteado en la
anterior pregunta, se partira de las reflexiones
formuladas recientemente por la doctrina
nacional, segun la cual el reconocimiento formal
de las potestades contractuales en la ley no
ha redundado en mayor seguridad y certeza
juridica, por la manera confusa como las normas
vigentes abordan tales potestades y en concreto,
las que permiten los denominados “modificados
contractuales”™.

Cabe destacar que la vigente legislacion de
contratos de 2006 no empleala expresion contratos
administrativos que se mantiene en la todavia
vigente Ley num. 1494 de 1947. Igualmente, se
debe mencionar que la legislacion de contratos
tampoco comprende en su regulacion a todos
los contratos de la Administracion Publica o
de los ¢rganos del Estado en ejercicio de la
funcion administrativa, razén por la cual la mejor
doctrina ha destacado que nunca ha existido un
régimen unitario en esta clase de contratacion,
sino disperso en atencion a los distintos tipos de
contratos*.

En razén de ello, se va a efectuar dentro de los
limites que permiten esta colaboracion un analisis
del marco juridico general o, si se prefiere, comun
de los contratos que pueden realizar los érganos
que ejercen el Poder Publico cuando actian en
funcion administrativa.

En aras de una mayor claridad en la exposicion
de las ideas, el presente trabajo se dividira
en los siguientes aspectos: el régimen de
aplicacion de la Ley num. 340 de 18 de agosto

" Republica meinicana, Tribunal Constitucional, sentencia TC-0009/15, de 20 de febrero de 2015, parr. 10.11.
2 De La Cruz Alvarez, Gilbert, EI Contrato Administrativo: origen, evolucion y vigencia en el derecho administrativo dominicano, Santo Domingo, (Inédito),

2020.

3 D'Oleo Seiffe, Oscar, Las potestades de la administracion en la contratacion publica. Un estudio comparado de la perspectiva de la Republica Dominicana
y el Reino de Espafia, en relacion con los modificados contractuales, Revista Gabilex N.° 23, Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, 2020,

. 276.

* Rodriguez Huertas, Olivo, “Capitulo: RepUblica Dominicana”, Benavides, José Luis y Moreno, Pablo (coord.), en La contratacién publica en América

Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 582.
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de 2006, reformada por la Ley num. 449 de 6
de diciembre de 2006 (l); el régimen juridico de
los contratos administrativos (ll); las potestades
de la Administracion Publica reconocidas en
el ordenamiento juridico (lll); el derecho del
contratista a exigir judicialmente el cumplimiento
del contrato o la reparacion de dafos y perjuicios
(IV); la propuesta de reforma de la legislacion
contractual (V); y las consideraciones finales (VI).

I. Elrégimen de aplicacion de la Ley nium. 340
de 18 de agosto de 2006, reformada por la
Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006

La explicacion del régimen de los contratos que
realizan los 6rganos y entes publicos impone
una aproximacion, aunque sea brevemente, a los
antecedentes juridicos de la normativa actualmente
vigente, para seguidamente proceder a exponer
de manera concisa el ambito de aplicacion de la
regulacion vigente. A ambos aspectos se dedicara
este subepigrafe.

1. La Ley num. 295, de 30 de junio de
1966, de aprovisionamiento del gobierno

Durante un periodo de 40 afios y 2 meses la con-
trata-cion administrativa estuvo regida preeminente-
mente por la Ley nim. 295, de 30 de junio de 1966°,
de aprovisionamiento del gobierno y en todo
aqguello que ella no contemplaba, por las leyes
especiales y sus reglamentos, resultando de
aplicacion supletoria las disposiciones genera-
les del Codigo Civile para los contratos suscritos
por el Estado.

En funcion de ello, los actos juridicos realizados
bajo su vigencia, tanto para tramitar los
procedimientos administrativos como para la
formalizaciéon de los contratos administrativos
hasta su finalizacion, se han regido hasta la
actualidad -como se explicara mas adelante-, por
el ordenamiento juridico vigente al momento de su
iniciacion, tramitacion, adjudicacion, formalizacion,
ejecucion y finiquito, siendo que tales reglas se
proyectan sobre las consecuencias que se derivan
de tales contratos.

Lo anterior es producto de la aplicacion del
principio de irretroactividad de la ley y del
principio de seguridad juridica que informan
el Estado de Derecho’. Por ello, ninguno de los
organos que ejercen el Poder Publico, ninguna
ley posterior, ni ningun acto administrativo o,
incluso, un cambio de criterio de la Administracion
Publica contratante, pueden alterar, desconocer
o afectar validamente los derechos surgidos de
una relacion juridica contractual preexistente.

Es conforme a tales términos que se debe
entender que aquellos contratos que se hayan
suscrito y no se hayan extinguido conforme a las
previsiones del ordenamiento juridico en vigor al
momento de su celebracion contindan vigentes y
las partes celebrantes siguen obligadas por ellos
y por las consecuencias que se derivan de los
mismos, hasta que de mutuo acuerdo o conforme
con alguna causal legalmente establecida
queden extinguidos®.

5 Respecto a los antecedentes en Republica Dominicana sefiala la doctrina cientifica, antes de la Ley sustantiva de 1966, se tuvieron: la Ley num. 5243

10

de 1913, que hacia obligatorio el concurso para las obras publicas, nacionales o municipales; la Ley niim. 524 de 1941, que establecia un sistema per-
manente para la venta de bienes inmuebles del dominio privado del Estado; la Ley num. 921 de 1945, que regulaba lo concerniente a las concesiones
del uso del dominio publico, para conduccién y distribucion de energia eléctrica; la Ley nim. 3455 de 1952, de Organizacion Municipal, que preveia la
existencia de contratos para la realizacion de obras municipales, la administracion y explotacion de establecimientos o servicios publicos municipales,
asi como el arrendamiento y venta de inmuebles municipales; la Ley niim. 5557 de 1961, que sometia a concurso la construccion de obras de ingenieria
y arquitectura del Estado, cuyo montos superasen RD$ 5.000,00; asi como la posterior Ley num. 105 de 1967, que sometia a concurso la adjudicacion
de todas las obras de ingenieria y arquitectura de mas de RD$10.000,00. Cfr. De La Cruz Alvarez, Gilbert, EI Contrato Administrativo: origen, evolucion
y vigencia en el derecho administrativo dominicano, Santo Domingo, (Inédito), 2020.

Republica Dominicana, Cédigo Civil, articulo 1107.

Castillo Vegas, Jesus Luis, “La seguridad juridica. Reconstruccion de un concepto histérico”, Hernandez-Mendible, Victor R. y Villegas Moreno, José
Luis, en Hacia un Derecho Administrativo para retornar a la Democracia. Liber Amicorum al profesor José R. Araujo-Juarez, Caracas, Centro de Estudios
de Regulacion Econdmica (CERECO)-CIDEP, 2018, pp. 113-136.

Republica Dominicana, Cadigo Civil, articulos 1134 y 1234.
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2. Los ambitos de aplicacion de la Ley num.
340 de 18 de agosto de 2006, reformada
por la Ley nim. 449 de 6 de diciembre de
2006

El analisis de la Ley vigente permite advertir los
distintos ambitos de aplicacion previstos en la
Ley. En esencia son tres: el material, el subjetivo
y el temporal.

a. El criterio material de aplicacion

Se puede sefialar, desde la perspectiva material,
que la ley se aplica tanto a los procedimientos
administrativos de seleccion de contratistas,
como a determinados tipos de contratos
administrativos. En este sentido, se aprecia que
la Ley tiene por objeto establecer los principios
y normas® que rigen la adquisiciéon de bienes,
el suministro de servicios, la ejecucion de
obras y el otorgamiento de concesiones™.
Esta enumeracion es ampliada al indicar los
procesos sometidos a la Ley, entre los que se
mencionan la compra y contratacion de bienes,
servicios, consultoria y alquileres con opcion
de compra y arrendamiento, asi como todos los
contratos no excluidos expresamente o sujetos a
un régimen especial. Igualmente, la contratacion
de obras publicas y concesiones'.

Ahora bien, la propia Ley establece que existen
contratos que tienen una regulacion distinta de
la que ella contempla, es decir, que la misma

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

no abarca a todos los contratos. Es asi como se
reconocen:

1. Un régimen de exclusion absoluta, con
respecto a determinados contratos
expresamente sefialados'?;

2. Un régimen de excepcion que no constituye
violacién de la Ley'®, siempre que se emplee
sin intencién de incurrir en fraude a los
principios previstos en la Ley y se lleve
adelante con sujecion a los procedimientos
establecidos en los reglamentos;

3. Unos contratos sujetos a un
especial™.

régimen

Como se puede apreciar, el ambito material de
aplicacion de la Ley es menos amplio de aquel
gue se podria pensar, a partir de una lectura inicial
del nombre y el objeto que tiene la misma.

b. El criterio subjetivo de aplicacion

En lo atinente a la perspectiva subjetiva, la ley
al identificar a los contratantes dispone que es
el sector publico quien lo integra sometido a
la aplicacion de la misma, el Gobierno Central,
que a estos efectos comprende los 6rganos que
ejercen el Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, la
Junta Central Electoral y la Camara de Cuentas.

Siendo la Ley preconstitucional y en virtud de
que actualmente gozan de similar jerarquia
constitucional a los antes mencionados, seria

 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones niim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 1.

10 Republica Dominicana, Tribunal Constitucional, sentencia TC/0192/17, de 10 de abril de 2017, parr. 9.3, sostiene que “En la especie, el referido con-

trato de concesion no es una ley, ni un decreto, ni un reglamento, resolucién u ordenanza, sino un contrato administrativo, entendiéndose como tal,
aquel contrato por medio del el Estado encomienda a una persona fisica 0 moral, la prestacion de un servicio publico bajo determinadas condiciones,
retribuyéndose dicha labor con el precio o tarifa pagado por los usuarios del servicio concesionado o con subvenciones y garantias otorgadas por el
Estado, o con ambas modalidades a la vez.1 Es decir, el presente contrato constituye un acto juridico formalizado como consecuencia de una relacion
contractual entre la administracion del Estado (concedente) y un sujeto de derecho privado (concesionario), no estando comprendido dicho acto en la
enumeracion de actos susceptibles de ser impugnados mediante la accién directa de inconstitucionalidad, al tenor del articulo 184 de nuestro Pacto
Fundamental’.

Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada
por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 5.

Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada
por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 6.

Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada
por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 6, parrafo.

Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada
por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 5.1.
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posible incluir en esta enumeracion al Ministerio
Publico, al Consejo Nacional de la Magistratura, al
Tribunal Constitucional, al Defensor del Pueblo y a
la Contraloria General de la Republica.

Igualmente integran el sector publico, las
instituciones descentralizadas y autdénomas,
financieras y no financieras; las instituciones
publicas de seguridad social; los ayuntamientos
de los municipios y el Distrito Nacional; las
empresas publicas no financieras y financieras;
asi como cualquier entidad que contrate la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios,
ejecucion de obras y concesiones con fondos
publicos’™.

Desde la optica de los contratistas, el ambito
subjetivo incluye a las personas naturales o
juridicas’', nacionales o extranjeras, que hagan
ofertas de bienes o servicios requeridos por la
Administracion Publica antes mencionada, asi
como aquellas que contraten obras o concesionen
obras y servicios'.

c. El criterio temporal de aplicacion

El principio general del derecho, conocido como
irretroactividad de la ley, tiene solidas raices en
el derecho positivo, pues encuentra sus primeros
rastros en la legislacion civil. En efecto, el articulo
2 del Codigo Civil, que actualmente ostenta la
maxima jerarquia normativa, al aparecer, también
recogido en el articulo 110 de la Constitucion,
establece:

Laley solo disponey se aplica paralo porvenir.
No tiene efecto retroactivo sino cuando sea
favorable al que esté subjudice o cumpliendo
condena. En ningun caso los poderes publicos
o la ley podran afectar o alterar la seguridad
juridica derivada de situaciones establecidas
conforme a la legislacion anterior.

A partir de estas disposiciones, es posible analizar
el cambio juridico experimentado en la regulacion
de los contratos a que se referia la Ley de 1966 y
luego en la vigente Ley de 2006. Esta ultima, en lo
que respecta a la perspectiva temporal, define su
ambito de vigencia en los siguientes términos’®.

Los procesos contractuales iniciados ante de
la vigencia de esta ley, asi como la celebracion
y ejecucion de los contratos consiguientes, se
Sujetaran a lo establecido en las leyes vigentes
al momento de la convocatoria, incluidas
las recepciones, liquidacion y solucion de
controversias.

Al analizar el ambito de aplicacion temporal,
se puede observar que con estricta sujecion
al principio de irretroactividad de la ley y a la
prohibicion de arbitrariedad de los 6rganos que
ejercen el Poder Publico, para no afectar o alterar
la seguridad juridica derivada de situaciones
surgidas conforme a la legislacion anterior,
se establecié que la Ley num. 340, reformada
por la Ley num. 449, se aplica a partir de su
entrada en vigor vy, por tanto, los procedimientos
administrativosiniciados, tramitados y adjudicados,
al igual que los contratos administrativos celebra-
dos con anterioridad a su vigencia, se rigen por
las disposiciones existentes al momento en que se
iniciaron aquellos o se formalizaron estos.

En tal virtud, como la Ley num. 340, reformada
por la Ley num. 449, rige para el futuro, los
contratos vélidamente suscritos antes de su
entrada en vigor, no se vieron afectados por la
nueva legislacion, que en ningun momento ha
pretendido otorgarles efectos retroactivos a sus
disposiciones y, menos aun, desconocer los
derechos y las obligaciones surgidos del régimen
juridico previo a su aparicion.

5 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones num. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 2.

16 Republica Dominicana, Tribunal Constitucional, sentencia TC/0411/18, 9 de noviembre de 2018, parr. 12.10.
" Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley nim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 5.

'8 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 77.
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Por tal razén, no seria posible considerar que la
Ley num. 340, reformada por la Ley num. 449,
haya podido afectar la validez de los contratos
preexistentes a su vigencia y, menos aun, que
haya pretendido ponerles fin por una causa
distinta de las contempladas en el ordenamiento
juridico vigente al momento de su celebracion.

Cualquier interpretacion del articulo 77 de la Ley
comentada distinta a la anterior parece estar
refiida con lo dispuesto en el articulo 110 de la
Constitucion y, por ende, seria incompatible con
la norma suprema, por lo que, de pretenderse
la aplicacion de la Ley vigente a contrataciones
surgidas con anterioridad, se generaria la
consecuencia contemplada en el articulo 6 de
la Constitucién, que no es otra que la nulidad de
pleno derecho.

Il. El régimen juridico de los contratos
administrativos

El ordenamiento juridico concibe los contratos
COMO una convencion de una o mas personas, en
virtud de la cual se constituyen, reglan, transmiten,
modifican o extinguen derechos y obligaciones
reciprocas, de dar, hacer o no hacer™ .

Ahora bien, los contratos, aunque tengan o
no una denominacion especial, se encuentran
sometidos a las reglas generales del Coédigo
Civil, sin perjuicio de las que se establezcan en
algunos Titulos del Coédigo para contratos en
particular, en las leyes relativas al comercio para
las convenciones mercantiles y en las demas
leyes especiales®.

Es justamente la Ley num. 340, reformada por
la Ley num. 449, que, inspirada en la nocion
tradicional del contrato, establece en el articulo 4
la siguiente definicion:

Contrato principal: es un documento
o0 instrumento legal suscrito entre los
representantes autorizados de la autoridad

19 Republica Dominicana, Cddigo Civil, articulo 1101.
2 Republica Dominicana, Cédigo Civil, articulo 1107.
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contratante y del contratista para la
adquisicion de bienes, concesiones y
ejecucion de proyectos, obras y servicios
en que se fijan las obligaciones y derechos
de ambas partes en armonia con la
presente ley, su reglamento, los pliegos
de condiciones y demas disposiciones
legales vigentes.

La interpretacion armoénica e integral del
ordenamiento juridico del Estado, al que por
mandato constitucional se haya sometida la
Administracion Publica, lleva a inferir que los
contratos celebrados por esta se encuentran regu-
lados por la siguiente prelacion de fuentes
normativas?'.

1. Por las disposiciones constitucionales que
rigen la contratacion publica.

2. Por la Ley num. 340 de 18 de agosto de
2006, reformada por la Ley num. 449 de 6 de
diciembre de 2006.

3. Por las disposiciones particulares contenidas
en el Decreto num. 543, de 6 de septiembre
de 2012, que contiene el reglamento de
ejecucion de la Ley.

4. Por las normas de Derecho Publico (Ley num.
247-12 y Ley num. 107-13), en concreto, la
Ley Organica de la Administracion Publica;
y la Ley sobre los Derechos de las Personas
en sus relaciones con la Administracion y de
Procedimiento Administrativo, sin perjuicio de
lo que disponen puntualmente otras normas
de derecho publico.

5. Por las reglas generales contenidas en el
Caodigo Civil.

En consecuencia, a falta de una disposicion
particular en los textos de derecho publico
gue regulan los contratos, se deben tener en
consideracion las siguientes reglas generales del
Caodigo Civil.

Los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes. No pueden revocarse, sino por mutuo

2" RepUblica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 20086, reformada

por la Ley nim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 9.
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consentimiento y por las causas autorizadas por
la ley?2.

Los contratos deben ejecutarse de buena
fe* y obligan no solamente a cumplir lo
expresado en ellos, sino, también, a todas las
consecuencias que se derivan de los mismos
contratos, segun la equidad, el uso o la ley?.

Como todos los actos juridicos, los contratos una
vez celebrados se presumen validos y producen
todos los efectos juridicos que se derivan de los
mismos, en la medida que se hayan cumplido las
condiciones esenciales siguientes?.

1. Se dé el consentimiento de la parte que se
obliga.

El obligado tenga capacidad para contratar.
Que tenga un objeto cierto, que es parte del
COMPromiso.

4. La obligacion posea una causa licita.

W

En consecuencia, quien pretenda la invalidez del
contrato, tiene la carga de alegar y demostrar el
incumplimiento de uno de estos presupuestos
esenciales y que la gravedad de la falta es de tal
identidad que no puede ser subsanada, en cuyo
caso se impone la invalidez del contrato; pero de no
darse tal situacion, o de poder subsanarse tal falta,
se debe conservar la validez del contrato en pro de
los principios de buena fe y seguridad juridica.

Ahora bien, estas reglas generales establecidas
en el Cddigo Civil deben adaptarse en el caso
de los contratos administrativos, conforme a los
siguientes criterios.

1. El criterio subjetivo u organico, representado
por las autoridades publicas que realizan
funcion administrativa, a quienes son
imputables derechos y obligaciones, como

2 Republica Dominicana, Cédigo Civil, articulo 1134.
% Republica Dominicana, Cédigo Civil, articulo 1134.
% Republica Dominicana, Cédigo Civil, articulo 1135.
% Republica Dominicana, Cédigo Civil, articulo 1108.

parte de estos contratos, pudiendo ser la otra
parte una persona publica o privada.

2. El criterio objetivo o material, que se manifiesta
en el reconocimiento de la satisfaccion de
interés general o colectivo, que por lo general
se encuentra presente en los servicios publicos,
en las obras o las infraestructuras publicas o en
los bienes que adquiere y los servicios que se
prestan a la Administracion Publica para lograr
sus fines y que tienen como contrapartida
para el contratista el pago de la remuneracion
acordada y para ambas partes, la garantia del
equilibrio econémico-financiero del contrato.

3. El criterio normativo o formal, que viene dado
porunaregulaciondistintadelderecho privado,
que pasaa ser de aplicacion supletoria aaquel
que contiene el régimen juridico especial de
los contratos administrativos.

Bajo estas premisas, los contratos suscritos entre
los particulares y los 6rganos que ejercen el Poder
Publico, cuando actuan en ejercicio de la funcion
administrativa, crean derechos y reconocen
obligaciones desde el momento de formalizarse
la convencion con sujecion a su especial régimen
juridico®. Por tanto, las obligaciones principales,
accesorias 0 eventuales se mantienen en vigor
hasta que se cumplan, segun lo convenido por las
partes.

De loanterior se deduce que el cambio delrégimen
juridico de la contratacion publica siempre es
posible, pues constituye una competencia del
Poder Legislativo y se encuentra en su ambito de
libertad de configuracion®; pero ello en ningun
caso puede conllevar al desconocimiento de
los derechos surgidos o creados al amparo del
régimen que se modifica parcialmente o deroga
totalmente®® sin asumir las consecuencias que

% Republica Dominicana, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, sentencia 227, de 24 de marzo de 2021.
7 RepUblica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 93.1.q).
% Republica Dominicana, Tribunal Constitucional, sentencia TC/0196/13, de 31 de octubre de 2013, péarr. 9.2.2.
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se derivan de afectar los derechos adquiridos?®,
las situaciones juridicas subjetivas consolidadas,
la seguridad juridica® y la confianza legitima?®'.

El respeto a las situaciones juridicas subijetivas
consolidadas impone que en caso de modificarse
el régimen juridico bajo el que surgieron, el
nuevo marco normativo en principio no le sea
aplicable, pero de disponerse su aplicacion a las
situaciones preexistentes, entonces se deberia
establecer un régimen de transicion para mitigar
sus consecuencias a los titulares de derechos
adquiridos, jamas una aplicacion inmediata e,
incluso, se requerird establecer un sistema de
compensacion o indemnizacion por los potenciales
dafios y perjuicios que puedan generarse a los
afectados.

En consecuencia, salvo los supuestos contempla-
dos en el propio ordenamiento juridico que habilitan
a la Administracion Publica a ejercer potestades
irrenunciables en las relaciones juridicas contrac-
tuales, en principio, ningun acto juridico posterior
a la formalizacion del contrato puede afectar la
validez de aquellos contratos, pero de hacerlo en
contravencion a esta premisa, debe establecerse
como contraprestacion una indemnizacion o repa-
racion a las situaciones juridicas consolidas que
han sido afectadas injustamente, so pena de incu-
rrir en una confiscacion de derechos proscrita por
la Constitucion® y que compromete la responsabi-
lidad del Estado y de los funcionarios que la hayan
ejecutado®.

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

lll. Las potestades de la Administracion publica
reconocidas en el ordenamiento juridico

La contratacion administrativa constituye una
de las manifestaciones de la actuacién de la
Administracion publica, que tiene por finalidad
la satisfaccion del interés general del que ella es
vicaria e, incluso, constituye una modalidad de
administracion y ejecucion del presupuesto publico,
por lo que se requiere que dicha actuacion sea
eficaz, ética, transparente, publica, responsable,
con rendicion de cuentas y con sujecion a lo que
disponga la Ley y preceptue el Derecho.

Es de aceptacion comun que en el contrato
administrativo no existe una relacion de igualdad
entre las partes, por lo que aquello que fue
calificado como clausulas exorbitantes que se
encontraban de manera expresa o implicita,
no eran otra cosa que el reconocimiento de
potestades contractuales a la Administracion
Publica®*, no susceptible de encontrarse -0 mas
correctamente aplicarse- en un contrato privado y
ellas se justificaban unicamente por la condicion
vicaria del interés general atribuida a esta.

No obstante, el punto que generaba mayor
discusion consistia en reconocer estas potestades
cuando no derivaban expresamente del contrato,
pero que se consideraban como implicitas en
el mismo en virtud de su naturaleza juridica®,
aunque en contravencion manifiesta del principio
de legalidad o juridicidad, entendido en su sentido

29

30

31

32

3
34

35

Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de febrero de 2003, serie C nim. 98, parr. 102; Corte
IDH, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Excepcion Preliminar y Fondo, sentencia de 6 de mayo de 2008, serie C nim. 179, parr. 55; Corte IDH, Caso
Furlan y familiares vs. Argentina, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de agosto de 2012, serie C num. 246, parr.
220; Corte IDH, Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
de 22 de junio de 2015, serie C nim. 293, parr. 335; Corte IDH, Caso Andrade Salmon vs. Bolivia, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 1 de
diciembre de 2016, serie C num. 330, parrs. 110-111.

Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 110 y Ley sobre los Derechos de las Personas
en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nam. 107, de 6 de agosto de 2013, articulo 4.8.

Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracién y de Procedimiento Administrativo num. 107,
de 6 de agosto de 2013, articulo 4.15.

Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 51.4.

Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 149.

Subero Mujica, Mauricio, “La nocién de contrato administrativo y la jurisprudencia en Venezuela’, Hernandez-Mendible, Victor R., en Derecho
Administrativo Iberoamericano. 100 autores en homenaje al posgrado de Derecho Administrativo en la Universidad Catdlica Andrés Bello, Tomo 3,
Caracas, Ediciones Paredes, 2007, pp. 2055-2056.

Rodriguez Huertas, Olivo, “Capitulo: Republica Dominicana”, Benavides, José Luis y Moreno, Pablo, en La contratacidn publica en América Latina,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 590.
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de vinculacion positiva, que impide la existencia y
el ejercicio de una competencia que no derive de
una norma juridica de las que integran el bloque de
la legalidad®.

Si bien la jurisprudencia y doctrina cientifica no
tuvieron mayor reparo en aceptar inicialmente
la existencia de las clausulas exorbitantes?,
incluidas las implicitas, luego se reconocio
que las potestades atribuidas por ley a la
Administracion Publica, incluso, cuando no
estuviesen expresamente incorporados en el texto
del contrato, debian considerarse insertas en el
mismo Yy resultaban perfectamente ejecutables
siempre que tuviesen su basamento en una
norma legal®.

Es asi como en la Ley num. 340, reformada por
la Ley num. 449, se establecieron algunas de las
potestades que conforme al Principio de legalidad
0 juridicidad puede ejercer la Administracion
Publica, en sus relaciones contractuales.

Seguidamente, se mencionaran las potestades
establecidas en el ordenamiento juridico.

1. La potestad de control,
direccion

inspeccion y

La potestad de control, inspeccion y direccion,
durante la ejecucion del contrato, tiene como
finalidad garantizar el efectivo y fiel cumplimiento
de las obligaciones adquiridas por el contratista,
para lo cual la Administracion Publica contratante
puede ejercer la supervision, inspeccion y
vigilancia de lo que se estéa ejecutando.

Esta potestad se manifiesta de manera
fundamental a través de érdenes e instrucciones

que la Administracion Publica contratante dirige
al contratista, relacionadas con la ejecucion del
contrato.

Durante toda la ejecucion del contrato, la
Administracion Publica contratante dispone de
la potestad de inspeccion, vigilancia, direccion
y control que sean necesarias, para asegurar el
cumplimiento del contrato y, en especial, para
verificar el adecuado desempefio del contratista,
asi como comprobar la sujecion de la ejecucion a
las obligaciones pactadas en el contrato®.

Es en tales términos que se ha reconocido
a la Administracion Publica contratante la
potestad de ejercer el control, la inspeccion y
la direccion de los contratos que suscriba en
ocasion de las adjudicaciones establecidas
en la Ley, debiendo designar para ello los
supervisores o ingenieros inspectores, de acuer-
do a la naturaleza del contrato®.

2. La potestad de interpretacién unilateral

La potestad de interpretacion le ha sido atribuida
a la Administracion Publica contratante para
ejercerla durante la ejecucion del contrato,
en aquellos supuestos en que se planteen
discrepancias entre las partes acerca de la
interpretacion o el alcance de algunas de las
clausulas contractuales, que puedan afectar o
incidir en la ejecucion del contrato.

En caso de plantearse una diferencia, debe
buscarse un arreglo amigable entre las partes,
que quedarda documentado en una adenda
suscrita por las partes, pero de no producirse un
acuerdo entre estas, la Administracion Publica
contratante tiene la posibilidad de interpretar

% Linares, Aurilivi, “Los principios que rigen los procedimientos administrativos de seleccion de contratistas”, en Ley de Contrataciones Publicas, 4.% ed.,
actualizada y aumentada, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2014, pp. 131-133.
%7 Sobre la evolucion de la denominada clausula exorbitante se recomienda, Araujo-Judrez, José, La Teoria de la Clausula Exorbitante, Caracas, CIDEP-

Editorial Juridica Venezolana, 2017.

% Hernandez, José |, El contrato administrativo en la Ley de Contrataciones Publicas venezolana, en Ley de Contrataciones Publicas, 4% ed., actualizada

y aumentada, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2014, pp. 182-184.

% Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.7.

4 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones niim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.1.
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las estipulaciones contractuales objeto de la
discrepancia, mediante un acto administrativo
que deberé ser debidamente motivado*'.

Los supuestos de procedencia de la potestad de
interpretacion son los siguientes:

a. Que exista una norma atributiva de tal
competencia de interpretacion, otorgada a la
Administracion Publica contratante en la Ley
que regula el contrato.

b. Que se produzca una discrepancia respecto
a la interpretacion de unas clausulas de
contrato entre las partes contratantes.

c. Que, existiendo distintas interpretaciones, no se
haya producido un acuerdo amigable entre las
partes.

d. Que, con la finalidad de lograr la ejecucion sin
interrupciones, demoras o de manera distinta
a la que justifico la contratacion, la autoridad
administrativa dicte un acto administrativo
debidamente motivado.

e. Que la interpretacion se circunscriba a las
clausulas que generaron las diferencias entre
las partes.

La razdn que justifica la atribucion de esta
potestad es la necesidad de no suspension o
interrupcion de la ejecucion del contrato, mientras

se resuelve la diferencia, en virtud del interés
general presente en la contratacion®.

3. La potestad de modificacion

La potestad de modificacion es aquella otorgada a
la Administracion publica contratante para alterar
0 variar el contrato, aumentando o disminuyendo
el objeto de la ejecuciéon, cambiando los planos
de la obra, los bienes a adquirir, suspendiendo
0 reprogramando el suministro de los servicios,
asi como ampliando las actividades a ejecutar o

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

el tiempo para su realizacion, dentro de ciertos
limites establecidos en la norma.

Esta potestad goza de reconocimiento expreso en
el texto que regula los contratos administrativos a
los que se ha hecho referencia precedentemente.
Es asi como una vez perfeccionado el contrato, la
Administracion Publica contratante podra modifi-
car por razones de interés general y mediante acto
administrativo debidamente motivado, las carac-
teristicas del contrato de obras, bienes y servicios
O concesiones con sujecion a los limites que de-
termina la Ley. En tales circunstancias, la Adminis-
tracion publica contratante debera compensar al
contratista en caso de ocasionar una ruptura del
equilibrio econdmico-financiero*® o, incluso, los
dafios y perjuicios, mediante el otorgamiento de
compensaciones o0 indemnizaciones, respectiva-
mente, en virtud del principio de responsabilidad
administrativa, pilar fundamental del Estado de
Derecho*.

En lo concerniente a la modificacion de los contra-
tos regulados por la Ley, la Administracion Publi-
ca contratante se encuentra facultada para intro-
ducir las modificaciones al contrato que estime
necesarias, 1o que podra hacer antes o después
de iniciada la ejecucion del contrato, debien-
do notificar tales modificaciones al contratista.
Las razones que pueden constituirse en causa
justificante de la modificacion del contrato son las
siguientes:

a. El incremento o reduccion en la cantidad de
las obras, bienes o servicios originalmente
contratados.

b. Que surjan nuevas partidas o renglones,
diferentes a los contemplados en el contrato.

c. Que se modifigue la fecha o el tiempo de
entrega de los bienes, obras o servicios.

d. Las variaciones en los montos previamente
establecidos, en el presupuesto original del
contrato.

e. Las establecidas en los articulos 31.2, 31.3 y
31.4 de la Ley num. 340.

# RepUblica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones niim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.6.

Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.1.

% Araujo-Juarez, José, Derecho Administrativo General. Actos y Contratos Administrativos, Caracas, Ediciones Paredes, 2011, p. 275.

# Republica Dominicana, Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, sentencia 14, de 12 de febrero de 2020, sostiene que “13. El equilibrio econémico
en la contratacién administrativa, por su naturaleza financiera a favor de solo uno de los contratantes, procede en las circunstancias siguientes: 1) La
alteracion debe darse por acontecimientos que no puedan ser imputables a la parte que reclama el restablecimiento; 2) La alteracion debe darse por
acontecimientos posteriores a la presentacion de la propuesta o celebracion del contrato; 3) La alteracion debe superar las contingencias previsibles”.

# Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 148.
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Los principios que rigen el ejercicio de la potestad
de modificacion son:

a. En ningun caso puede alterarse la naturaleza
del contrato, es decir, no puede utilizarse para
renovar el contrato.

b. Todas las modificaciones deben estar
dirigidas a la satisfaccion del interés general
del que es vicaria la Administracion Publica.

c. Cualquier modificacion debe realizarse dentro
de los limites establecidos en la Ley, mediante
la produccion de un acto administrativo,
dictado con sujecion a la Ley num. 107-13.

4. La potestad de suspension

La potestad de suspension consiste en la
posibilidad que tiene la Administracion Publica
contratante de ordenar la paralizacion temporal
de la ejecucion del contrato, como consecuencia
del ejercicio de la potestad de modificacion o
como medida preventiva antes de ejercer la
potestad de rescision del contrato.

Ello lleva a considerar que cuando esta se egjerce
temporalmente es una potestad instrumental para
garantizar la mejor satisfaccion del interés general
involucrado en el contrato; en tanto que cuando se
ejerce de manera definitiva, llevara a la extincion
del contrato conforme al ordenamiento juridico.

La Ley reconoce que la Administracion Publica
contratante tiene competencia para ordenar la sus-
pension temporal del contrato por causas técnicas
0 econdmicas no imputables al contratista o por
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito®.
El ejercicio de la potestad de suspension temporal
da lugar a indemnizacion, en la medida que la mis-
ma afecte el equilibrio econdmico-financiero del
contrato 0 genere dafios y perjuicios al contratista®.

5. La potestad sancionatoria

La potestad sancionatoria complementa la potes-
tad de supervision, inspeccion y control, garanti-
za que esta pueda realizarse de manera eficiente
y se cumplan las obligaciones contractuales,
pues en caso que la Administracion Publica con-
tratante indique una determinada actuacion pre-
vista en el contrato, mediante érdenes o instruccio-
nes y no logre que se realice por negligencia o
simple inobservancia del contratista, careceria
de objeto la atribucién de aquella potestad®’.

Esta potestad sancionatoria habilita a la Adminis-
tracion Publica contratante para que durante la
ejecucion del contrato disponga lo necesario
para su efectivo cumplimiento, pudiendo imponer
al contratista sanciones establecidas en la Ley*,
contempladas en el pliego de condiciones o en el
texto del contrato para los casos de incumplimien-
to de este o de las resoluciones expedidas en
ejercicio de la potestad de direccion, inspeccion
y control, siempre que se encuentren tipificadas o
convenidas expresamente y que se tramite previa-
mente el procedimiento administrativo legalmente
establecido®.

Los principios que configuran el ejercicio de la
potestad sancionatoria son los establecidos tanto
en la Constitucion como en la Ley num. 107-13%.

6. La potestad de rescision unilateral

La potestad de rescision unilateral implica que
la Administracion Publica contratante deje sin
efecto un contrato o una obligacion juridica,
deshaciendo un vinculo contractual valido.

% Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.5.

% Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 32.1.

47 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.8.

“ Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 66.

4 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.8.

% Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

por la Ley niim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 66.
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Esta potestad puede ser ejercida tanto en caso
que haya mediado culpa del contratista®’, en
Cuyo supuesto tiene la naturaleza de una sancion,
que debera imponerse conforme a lo dispuesto
en la Ley®?; como sin que este haya dado causa
para ello, sino justificado en razones de mérito,
oportunidad y conveniencia®, en cuyo caso la
Ley establece que no se generara indemnizacion
por lucro cesante en favor del contratista®.

Igual que sucede con toda potestad publica,
esta es irrenunciable y debe ser ejercida cuando
se presenten las circunstancias contempladas
en la norma juridica atributiva de la misma vy
siempre que se tramite previamente el debido
procedimiento administrativo y se dé garantia del
derecho a la audiencia, tal como lo establece la
Constitucion y lo desarrolla la Ley num. 107-13.

La pregunta que surge es ¢por qué el legislador
establecié esta especial potestad de rescision
unilateral a la Administracion Publica, si el
ordenamiento juridico del Estado ya contiene
reglas sobre la extinciéon de los contratos?

Larazon es que, en ausencia de una prevision legal
especial, en las normas que regulan los contratos
administrativos, el operador juridico debe llenar
el vacio acudiendo a los Principios generales del
Derecho vy a la analogia.

El articulo 1134 del Codigo Civil, que constituye la
norma general supletoria a la materia contractual
entodoaquello que no se encuentre expresamente
contemplado en la Ley num. 340, reformada por
la Ley num. 449, sefala:

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

Las convenciones legalmente formadas
tienen fuerza de ley para aquellos que las
han hecho.

No pueden ser revocadas, sino por mutuo
consentimiento, o por las causas que
estén autorizadas por la ley.

Deben llevarse a ejecucion de buena fe.

Esta disposicion contemplada expresamente
en el Cdédigo Civil es la que lleva a considerar
la necesidad de indicar en una ley especial
las causas que constituyen una excepcion al
mutuo consenso; y, ademas, porque €s la ley el
acto juridico que puede facultar el ejercicio de la
potestad unilateral de rescision de los contratos
administrativos en aplicacion de las causas que
ella contemple.

Lo precedentemente expuesto no es otra cosa
gue la obligacion de sujecion de la Administracion
Publica contratante al principio de juridicidad,
es decir, que Unicamente en egjercicio de las
competencias que le atribuye expresamente el
ordenamiento juridico®® podra ejercer la potestad
respectiva, entrelas que se encuentrala derescindir
unilateralmente los contratos en los supuestos
contemplados en la Ley y previo el cumplimiento
del debido procedimiento administrativo®, con la
finalidad de garantizar el respeto y ejercicio de
los derechos fundamentales del contratista® y de
ponderar si el interés general presente en todo
contrato administrativo justifica el mantenimiento
de su vigencia o la extincion del mismo de
manera unilateral®®, con las consecuencias que se
derivaran de esa actuacion para el patrimonio del

5" Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulos 41y 42.

52 Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulos 35 al 44.

% Republica Dominicana, Reglamento de ejecucion de la Ley nim. 340, Decreto num. 543, de 6 de septiembre de 2012,

articulo 128.2.

% Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones num. 340 de 18 de agosto de 2008, reformada

por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 66.4.

% Republica Dominicana, Reglamento de ejecucion de la Ley niim. 340, Decreto nim. 543, de 6 de septiembre de 2012, articulo 128.4.
% Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones num. 340 de 18 de agosto de 2008, reformada

por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 31.

5 Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

58

de 6 de agosto de 2013, articulo 3.2.

Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones num. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada
por la Ley nim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 3.9 y Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de
Procedimiento Administrativo num. 107, de 6 de agosto de 2013, articulo 3.9.
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Estado, en virtud de la clausula de responsabilidad
contemplada en la Constitucion®.

En sintesis, la Administracion Publica contratante
puede rescindir unilateralmente los contratos
administrativos, con sujecion a las previsiones
contempladas en el ordenamiento juridico
del Estado y, en tal caso, debera asumir las
consecuencias de dicha actuacion.

Es justamente a determinar las posibles
consecuencias del gjercicio de las mencionadas
potestades publicas en el marco de un contrato
administrativo, a lo que se dedicara el siguiente
epigrafe.

IV. El derecho del contratista a exigir
judicialmente el cumplimiento del contrato
o la reparacion de dafhos y perjuicios

El Estado social y democréatico de Derecho®
se soporta en cinco grandes cimientos, como
lo constituyen: el principio de juridicidad®’, el
principio de respeto a las situaciones juridicas
subjetivas®, el principio de separacion de
funciones entre los 6rganos que ejercen el Poder
Publico®3, el principio de responsabilidad de
los 6rganos que ejercen el Poder Publico® vy el
principio del control jurisdiccional pleno®.

Esen este contexto donde la AdministracionPublica
debe actuar, orientada por los principios de
legalidad o juridicidad, eficacia, jerarquia,
objetividad, igualdad, transparencia, economia,
publicidad y coordinacion, con sometimiento
pleno al ordenamiento juridico del Estado®.

La garantia de sujecion de la actividad e inactividad
de la Administracion Publica al ordenamiento
juridico del Estado se logra mediante la activacion
de los mecanismos de control, debiendo destacarse
por su importancia como instrumento para asegurar
el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales,
el control jurisdiccional pleno que realiza el orden
jurisdiccional administrativo®’.

Siendo asi, cabe destacar que los contratistas
en su relacion con la Administracion Publica
contratante se encuentran protegidos por los
principios de seguridad juridica, de previsibilidad
y certeza normativa®®, buena fe®, confianza
legitima’™, asi como de respeto y garantia del
derecho fundamental a la buena administracion”,
que se concreta en el “derecho a una indemnizacion
justa en los casos de lesiones de bienes o derechos,
como consecuencia de la actividad e inactividad de
la Administracion” .

% Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 149, Ley sobre compras y contrataciones de
bienes, servicios, obras y concesiones nim. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada por la Ley nim.449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 3.6;
Ley Organica de la Administracion Publica nim. 247-12, de 14 de agosto de 2012, articulo 12.17; y Ley sobre los Derechos de las Personas en sus
relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107, de 6 de agosto de 2013, articulo 3.17.

8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 7.

61 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 138.

62 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulos 7, 38 y 68.

& RepUblica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de

unio de 2015, articulos 4 y 7.

8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulos 69, 139 y 164.

J
:
J
8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulos 38 y 148.
j
j

% Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 138.
¢ Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 139.
8 Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulo 3.8.

8 Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulo 3.14.

0 Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulo 3.15.

" RepUblica Dominicana, Tribunal Constitucional, sentencia TC/0322/14, de 22 de diciembre de 2014, parr. 11.8.
72 RepUblica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulo 4.10.
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En este orden de ideas, el contratista tiene
derecho ademéas de aquellos que derivan las
clausulas contractuales, como el equilibrio
econdmico-financiero del contrato; a ejecutar
el contrato directamente o mediante cesion
parcial o subcontratacion, previa autorizacion
de la Administracion contratante; o a cumplir
las prestaciones por si, salvo que medien
circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, o
que ello no pueda realizarse como consecuencia
de actos o incumplimientos de la autoridad
administrativa, que hagan imposible la ejecucion
del contrato”.

El desconocimiento de los principios y derechos
antes mencionados activa el principio de
responsabilidad del Estado, que en el caso que
se analiza, se materializa como responsabilidad
contractual, pues la extracontractual se encuentra
regulada en la Ley num. 107-1374,

En el caso de la responsabilidad derivada del
desconocimiento de derechos reconocidos en
contratos administrativos, la competencia para
conocer de tales reclamaciones de los contratistas
corresponde a la jurisdiccion contencioso
administrativa, que debe garantizar tanto el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva’®,
como debe ejercer la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado”.

Enrazon de lo anterior, en el caso que los contratistas
se consideren afectados en sus derechos, por el
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ejercicio de las potestades que la Ley le otorga
a la Administracion Publica contratante o por
incumplimiento de las obligaciones por parte de
esta, deberan plantear la demanda ante el Tribunal
Superior Administrativo”®, quien conforme a lo
dispuestoenlaConstitucion, seraelcompetente para
establecer la responsabilidad contractual, condenar
al pago de sumas de dineroy la reparacion de dafios
y perjuicios imputables a la Administracion Publica.

En consecuencia, todas las personas que
suscriban  contratos  administrativos  validos
y en proceso de ejecucion, en caso de ser
afectados en sus derechos por incumplimiento
de la Administracion contratante o porque esta
ejerza sus potestades, pueden demandar el
respeto y cumplimiento de las obligaciones, en
los términos que estas han sido establecidas en
dicha relacion contractual o la reparacion por los
dafos y perjuicios experimentados ante el Tribunal
Superior Administrativo, conforme a las previsiones
constitucionales y legales antes citadas.

V. La propuesta de reforma de la legislacion
contractual

Desde hace varios afios se viene debatiendo,
en el plano académico y en el gubernamental,
sobre la necesidad de efectuar una reforma a la
regulacion contractual, lo que ocurrié parcialmente
con la incorporacion al ordenamiento juridico de
la modalidad de alianzas publico-privadas’™.

3 Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones num. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada

74

75

76
7
78
79

por la Ley num. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 32.

Republica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nam. 107,
de 6 de agosto de 2013, articulo 58, parrafo IIl.“ Republica Dominicana, Ley sobre compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones
num. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada por la Ley nim. 449 de 6 de diciembre de 2006, articulo 32.1.

Republica Dominicana, Ley que instituye la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, nim. 1494 de 2 de agosto de 1947, articulo 1.c); y Ley sobre
compras y contrataciones de bienes, servicios, obras y concesiones num. 340 de 18 de agosto de 2006, reformada por la Ley num. 449 de 6 de
diciembre de 2006, articulo 69.

Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 69.

Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 149, péarrafo .

Republica Dominicana, Tribunal Constitucional, sentencia TC/0009/15, de 20 de febrero de 2015, parr. 10.10, 10.11, 10.13 y 10.15.

Republica Dominicana, Ley de Alianzas Publico-Privadas, N.° 47 de 20 de febrero de 2020 y el Decreto N.° 434-20, de 1.° de septiembre de 2020, que
contiene el Reglamento de ejecucion de la susodicha Ley. En la doctrina se puede consultar, Dickson Morales, Rafael, “Las alianzas publico privadas
como mecanismo alternativo en la planificacion y financiacion de proyectos publicos en Republica Dominicana’, Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime,
Delpiazzo Rodriguez, Carlos E. Rodriguez Huertas, Olivo, Castafio Guzman, Servio Tulio, Rodriguez Martin-Retortillo, Maria del Carmen, Bases y Retos
de la Contratacion Publica en el Escenario Global, Panama, FINJUS, FIDA, ADDAYy Editorial Juridica Venezolana Internacional, 2017, pp. 343-364; del
mismo autor, La Asignacion de Riesgos en la colaboracion publico-privada: una visién de Espafia y Republica Dominicana con algunas precisiones de
otras jurisdicciones de Iberoamérica, Pamplona, Aranzadi, 2020.
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Dado que un estudio integral del anteproyec-
to de Ley General de Contrataciones Publicas
de 20218 excederia los limites de este traba-
jo, estas lineas se destinaran a valorar la pro-
puesta de reforma, respecto al punto prece-
dentemente analizado sobre las potestades de la
Administracion Publica reconocidas en el orde-
namiento juridico.

1. Las potestades que se reconocen en el
anteproyecto de 2021:

La propuesta de otorgar reconocimiento a las
potestades contractuales de la Administracion
publica parte de la clasificacion de estas en dos
categorias: unas son consideradas ordinarias vy
las otras se conciben como especiales.

En lo que respecta a las potestades ordinarias,
se entiende que son aquellas que incluso
serfan susceptibles de pactarse como derechos
contractuales en los contratos entre particulares.
Al respecto, se mencionan las siguientes:

a) El contratante puede ejercer el control,
inspeccion y direccion de la ejecucion de
la contratacion.

b) También debe el contratante realizar la
administracion del contrato en su aspecto
técnico, administrativo y financiero, asi
como la constatacion del control de
calidad de los bienes, las obras y los
Servicios.

c) No se podré efectuar subcontratacion o
cesion del contrato, sin la autorizacion del
contratante.

d) Finalmente, se requiere la manifestacion
de voluntad del contratante para acordar
la prorroga de los contratos.

Por su parte, las potestades especiales son
aquellas poco probables de ser incorporadas
consensualmente como derechos contractuales,
en un contrato entre particulares. De hecho,

suponen una excepcion a las reglas contractuales
contenidas en el Codigo Civil e implican el ejercicio
de la potestad de autotutela administrativa en
materia contractual. Estas potestades son las
siguientes:

a) El contratante puede interpretar adminis-
trativamente los contratos y resolver las
dudas que surjan de su cumplimiento, sin
necesidad de acudir a otra autoridad.

b) Igualmente, puede el contratante decidir
la suspension temporal de los contratos,
de conformidad con lo que disponga la
ley.

c) En este orden de ideas, puede modificar
unilateralmente los contratos, con sujecion
a la ley. Este punto se tratara separada-
mente.

d) También, puede el contratante resolver
unilateralmente los contratosy disponer sus
efectos, incluso cuando se haya producido
una ruptura del equilibrio econdémico-
financiero®', cuyo restablecimiento pueda
afectar gravemente el interés publico.

e) Elcontratante puede declarar la responsa-
bilidad imputable al contratista con motivo
de la ejecucion del contrato.

f) Por ultimo, podra imponer las sanciones
preestablecidas contractualmente y las pe-
nalidades por incumplimiento del contratis-
ta en los supuestos tipificados en la ley.
Igual referencia se hace del incumplimiento
de aquellos casos establecidos en la regla-
mentacion complementaria, las bases de
la contratacion y el contrato, no obstante,
cabe advertir que este asunto podria plant-
ear en el futuro un debate sobre su consti-
tucionalidad® e incluso su inconvenciona-
lidad®, pero al exceder los limites de este
trabajo no seré analizado en esta ocasion.

El ejercicio de cualquier potestad publica debe
hacerse con sujecion a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico del Estado® y el mismo

% Republica Dominicana, Anteproyecto de Ley General de Contrataciones Publicas, Santo Domingo, 2021.

® Rodriguez Rodriguez, Libardo, El equilibrio econdmico de los contratos administrativos, Caracas, Editorial Juridica Venezolana-Temis, 2015.

8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 74.2.

& Hernandez-Mendible, Victor R., El Estado Convencional. Derecho Administrativo, Derecho Constitucional, Derecho Internacional y Derechos Humanos,

Santo Domingo, Libreria Juridica Internacional, 2019, pp. 131-187.

& Republica Dominicana, Constitucién de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulos 6 y 138.
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tendra como limites el ejercicio de los derechos
fundamentales®, el respeto del contenido esen-
cial de tales derechos®, los principios de razona-
bilidad®” y favorabilidad®®, por lo que tanto las
potestades calificadas de ordinarias como las
potestades denominadas especiales deben eje-
cutarse en cumplimiento del debido procedimiento
administrativo.

En el caso de las potestades ordinarias, el ante-
proyecto no propone un procedimiento adminis-
trativo para su concrecion, por lo que, de ser
necesario, se debera aplicar el establecido en
la Ley 107-13%. De tratarse del ejercicio de las
potestades especiales, estas no podran ser ejer-
cidas sin procedimiento administrativo alguno,
mas considerando que pueden conducir a la pro-
duccion de actos administrativos desfavorables a
los contratistas. Es por ello que el anteproyecto,
en lugar de remitir al procedimiento administrativo
ordinario previsto en la Ley 107-13, propone crear
un procedimiento administrativo breve para eje-
cutar dichas potestades.

Un asunto distinto consiste en el reconocimien-
to al contratante de la posibilidad de ejercer el
derecho a renunciar o suspender justificada-
mente la ejecucion del contrato en los supues-
tos estrictamente sefialados en la ley. Aunque
esa disposicion ha sido redactada de mane-
ra amplia, su lectura integral obliga a circuns-
cribirla a los supuestos de ruptura del equilibrio
econoémico-financiero del contrato. Sin duda, en
este punto existe una oportunidad de mejorar la
redaccion y corregir la remision cruzada entre dis-
posiciones legales.

Una mencion especial merece la modificacion de
los contratos, que sera analizado en el siguiente
subepigrafe.
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2. La posible modificacion de los contratos:
Potestad variandi y modificacion bilateral

Una de las novedades que plantea el proyecto
de ley se encuentra relacionado con el recono-
cimiento expreso de los mecanismos de modifi-
cacion de los contratos. Al respecto, se propone
una regulacion que distingue la modificacion por
ejercicio de la potestad unilateral de la Adminis-
tracion Publica conocida como Potestad variandi®,
de la modificacion del contrato de mutuo acuerdo.

El primer escenario, de modificacion unilateral
por la Administracion publica, ha sido reconocido
histéricamente, aunque sin prevision expresa de
la ley, dentro de lo que en su momento fueron
calificadas como clausulas exorbitantesimplicitas,
que luego serian expresamente establecidas en
la Ley de 2006 antes analizada.

El segundo escenario se corresponde a la
modificacion por acuerdo entre las partes. Esta
propuesta de incorporacion al derecho positivo
constituiria una verdadera novedad, pues como
acertadamente ha advertido la doctrina cientifica,
no existe una regulacion expresa y clara sobre
esta posibilidad, aungue tampoco se encuentra
excluida su aplicacion por norma legal. Por el
contrario, el articulo 28 de la Ley num. 340 exige
su regulacion contractual al sefnalar que la validez
del contrato se encuentra condicionada a la
existencia de un grupo de clausulas obligatorias,
entre las que debe estar presente la relacionada
con las modificaciones. No obstante, la doctrina
cientifica infiere del texto legal que al menos tres
supuestos justificarian la modificacion bilateral®.

De concretar la promulgacion del anteproyecto
de ley, esta incorporacion al texto legal constituiria

8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulos 8 y 68.

8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 74 numeral 2.

j
8 Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 74 numeral 2.
j

& Republica Dominicana, Constitucion de 26 de enero de 2010, reformada el 14 de junio de 2015, articulo 74 numeral 4.
& RepUblica Dominicana, Ley sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo nim. 107,

de 6 de agosto de 2013, articulo 15.

% Arifio Ortiz, Gaspar, Teoria del equivalente econdmico de los contratos administrativos, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1968, pp. 248-250;
Villar Palasi, José Luis, Lecciones sobre contratacion administrativa, Madrid, Universidad de Madrid, 1969, pp. 215-216.
" Rodriguez Huertas, Olivo, “Capitulo: Republica Dominicana”, Benavides, José Luis y Moreno, Pablo (Coords.), en La contratacién publica en América

Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 582.
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una recepcion expresa de la propuesta formulada
por la citada doctrina cientifica.

VI. Consideraciones finales

La evolucion experimentada desde 1947 hasta
el presente pone de manifiesto que los contratos
gue comenzaron teniendo un reconocimiento
positivo de naturaleza procesal, como lo era la
determinacion de lacompetencia de lajurisdiccion
contencioso administrativa para conocer de los
conflictos surgidos en la aplicacion de los mismos,
actualmente cuentan con un reconocimiento
positivo de naturaleza sustantiva, como lo exige
el Estado social y democratico de Derecho vy el
deber de que la Administracion Publica actue
con sujecion plena al ordenamiento juridico del
Estado.

Es conforme a estaidea que el régimen juridico de
la contratacion publica ha evolucionado del recon-
ocimiento de las potestades administrativas, que
inicialmente en ausencia de norma legal expresa
se consideraban implicitas en los contratos admin-
istrativos, a que actualmente se encuentren expre-
samente contempladas en la legislacion vigente.

La aplicacion durante 15 afos de la Ley num.
340-06 y modificada por la Ley num. 449-06, ha
permitido tener mayor seguridad juridica sobre los
supuestos de procedencia del gjercicio de estas
potestades y, ademas, ha permitido contrastar
la teoria con la praxis de la aplicacion de las
disposiciones que le sirven de fundamento.

Conforme a la propuesta de reforma legal, se
observa que se han efectuado algunas valiosas
determinaciones que contribuyen a precisar
desde la perspectiva juridica el ejercicio de las
potestades administrativas en materia contractual,
Cuyo ejercicio quedara sujeto al ordenamiento
juridico del Estado y al control de los érganos
jurisdiccionales administrativos.
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Resumen

La clausula del Estado social y democratico de derecho insertada en el texto constitucional de 2010
implica una redefinicion de la actividad regulatoria del Estado. En ese sentido, el presente trabajo pretende
establecer el marco y los principios que deben regir la regulacion econdémica como actividad propia de la
Administracion para adecuarse a los preceptos propios de la referida clausula. Para ello hemos consultado
lo expuesto por la doctrina y la jurisprudencia —nacional y comparada-— y, sobre esa base, construimos
un andlisis descriptivo-argumentativo de la figura objeto del presente estudio. Pretendemos, en definitiva,
presentar una nocion de regulacion acorde a los nuevos tiempos, esa que busca satisfacer el interés general,
garantizar los derechos de las personas y propiciar el adecuado funcionamiento de los mercados.

Palabras clave: Estado social y democratico de Derecho, Interés general, Regulacion econdmica, economia
de mercado, funcion regulatoria.

Abstract

The clause of the social and democratic State of law inserted in the constitutional text of 2010 implies a
redefinition of the regulatory activity of the State. This essay aims to establish the framework and principles
that should govern economic regulation as an activity proper to the Administration to adapt to the precepts
of the mentioned clause. To this end, we have consulted what has been stated both by jurisprudence and
Jjudicial decisions —domestic and foreign— and, subsequently, we build a descriptive-argumentative analysis
of the figure that is the object of this study. We intend, in short, to present a notion of regulation according
to the new times, one that seeks to satisfy the general interest, guarantee the rights of people, and promote
the proper functioning of markets.

Keywords: Social and democratic State of law, Economics regulation, Welfare State, Market economy,
Regulatory function.
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l. Introduccion

I texto constitucional de 2010 implicéd un cambio

de paradigma en la forma en la que interactuan
y se relacionan los actores que conforman el
ordenamiento juridico dominicano. Dentro de los
cambios introducidos por la indicada reforma,
podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que
la inclusion expresa de la clausula del Estado
social y democratico de derecho en el articulo
7 constitucional ha sido una de las de mayor
impacto, trascendencia e importancia practica’.
Asi, el texto constitucional de 2010 redefinié los
limites del Estado y colocd sobre sus hombros
la responsabilidad de garantizar el bienestar y
desarrollo de la sociedad que le sirve de contexto
y de los individuos que la conforman?.

En esa nueva conceptualizacion?®, el Estado deja
de ser un espectador pasivo para convertirse en
el orquestador del desarrollo —en el sentido mas
amplio del término—y el garante de los derechos
fundamentales de las personas. Esta premisa
permea toda la actividad estatal y, de manera muy
particular, aquellas areas que estan relacionadas
con la direccion de la economia. En ese orden,
la clausula del Estado social y democrético
de derecho impone al Estado la obligacién de

intervenir en la economia. Ese criterio ha sido
sostenido por la Corte Constitucional de Colombia:

[...] el_principio _de ESDD impone a las
autoridades estatales unas funciones
particulares, las cuales se cumplen también
de diversos _modos, destacandose la
intervencion en la economia, que opera
como instrumento para el logro de los fines
esenciales del aparato estatal’. (Negritas y
Subrayado agregados)

En ese contexto, nos preguntamos: ;De qué
manera cambia esta nueva concepcion del Estado
la figura de la regulacion econdmica, la cual
ocupa un lugar preeminente dentro de las formas
de intervencion estatal en la economia®? ¢ Cuales
son sus diferencias de esta «nueva» regulacion
respecto de la anterior al 20107 ;Bajo cudles
principios esta se rige en el marco del Estado
social y democratico de derecho y cual es su fin
ultimo? Evidentemente, es necesario redefinir o,
cuando menos, reinterpretar las herramientas
mediante las cuales el Estado interviene en
la economia y, de manera muy particular, la
regulacion econdmica. El Estado regulador —en
el sentido en que lo abordaremos a lo largo del
presente trabajo— se fundamenta en los principios

' Basta remitirse a distintas leyes de gran envergadura aprobadas la pasada década para entender la importante dimension practica de la clausula del

Estado social y democratico de derecho introducida por el constituyente de 2010. Son varios los textos normativos que en su parte inicial (considerandos)
hacen referencia a la clausula del Estados social y democratico de derecho como punto de partida y eje transversal de sus disposiciones. A titulo de
ejemplo podemos mencionar la Ley 137-11, Organica del Tribunal Constitucional y de los procedimientos constitucionales, G.O. 0622; la Ley 247-12,
Organica de la Administracion publica, G.0. 10691; y la Ley 107-13, Sobre los derechos y deberes de las personas en su relacion con la Administracion
publica, G.0. 10722; todas de indiscutible relevancia practica en el ejercicio y garantia de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion.
Si bien la Constitucion de 2002 (cuyo ntcleo se remonta a la reforma efectuada en 1966) recogia en su texto una «timida nocién» de derechos sociales
en su texto, no menos cierto es que «se mantenia operando en el marco del modelo de Estado estructurado por el clasico constitucionalismo liberal»
(Rodriguez Gémez), por tanto, «no se comprometia la esencia liberal del Estado» (Rodriguez Gémez). De ahi que autores como Eduardo Jorge
Prats hablen de una redefinicion del Estado de uno liberal a uno eminentemente garantista a partir del texto constitucional de 2010. Ver: a) Cristobal
Rodriguez «El paradigma constitucional en la clausula del estado social»; y, b) Eduardo Jorge Prats «Hacia la consolidacion del Estado social y
democratico de derechoy. [Referencias completas de ambos articulos en el apartado «Bibliografias y referencias» del presente trabajo].

Sobre este particular, Carlos A. Parodi sostiene que el concepto de un «Estado social» implica mas bien «un proceso de redefinicion, y no como de
retirada del Estado», por tanto, se plantea la idea de los principios de la clausula del Estado social incluida por el constituyente de 2010 como una
nueva conceptualizacion de los fines propios e inherentes del Estado [Referencia completa al articulo en el apartado «Bibliografias y referencias» del
presente trabajo].

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288/12, de fecha 18 de abril de 2012.

Parodi sostiene de igual forma que la idea del Estado regulador es «una manera mas democratica de intervencion estatal en la
economia» lo que permite lograr «balance mas adecuado entre eficiencia econémica y la justicia social». Ver: Carlos A. Parodi,
«El Estado regulador en el Per». Referencia completa al articulo en el apartado «Bibliografias y referencias» del presente trabajo.
Es importante destacar en este punto que, para cierto sector de la doctrina, la idea de «Estado social» es un concepto superado en la medida en que se
compara este con la idea del «Estado prestador». Para mas informacion ver: Thiago Dellazari Melo «Do estado social ao estado regulador» [Referencia
completa al articulo en el apartado «Bibliografias y referencias» del presente trabajo]. Entendemos esta idea no es aplicable al caso dominicano pues el
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del Estado social. Por ende, el primero no es la
«superacion» de las ideas del Estado social, sino
mas bien una de sus manifestaciones practicas®.
Pretendemos presentar las implicaciones que
tiene para la regulacion economica el modelo
de Estado expresamente reconocido a partir
del texto constitucional del 2010. En ese orden,
las reflexiones de la doctrina dominicana sobre
ese tema han sido méas bien escuetas. Por este
motivo, aunque hemos consultado la doctrina y la
jurisprudencia comparada, el presente ensayo se
enfoca, exclusivamente, en el caso dominicano y
es, precisamente, ese nuestro objetivo: abundar
sobre sobre el concepto «regulacion econdomica»
frente al espejo de los principios del Estado social
y democratico de derecho. Si bien no podemos
decir que antes de la Constitucion de 2010 al
mercado dominicano le aplicaban las reglas
propias de un capitalismo salvaje, no menos
cierto es que a partir de su proclamacion se
hace necesaria una relectura de cémo el Estado
debe intervenir en el mercado. Y esta relectura
debe realizarse tomando en cuenta los principios
que legitiman y limitan la funciéon regulatoria del
Estado.

Por ello, no es el propdsito de este ensayo
presentar un andlisis juridico-econdmico que
delimite la figura de la regulacion econdmica
como actividad de la Administracion con sus
propias caracteristicas. En la doctrina comparada
hay autores que han emprendido esta tarea, la
cual reviste un sensible grado de complejidad
por lo ambiguo y abierto que resulta el concepto
«regular». Para el propdsito del presente escrito,
esa discusion tiene un papel secundario. En
ese sentido, cada vez que se haga referencia a
«regulacion econdmica» o «funcion regulatoria»
debera ser entendida como:

[aquella] actividad de la administracion
consistente en el control continuo de un
mercado mediante Jla imposicion a sus

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

operadores  de  obligaciones  juridicas
proporcionales a propdsitos de interés
general objetivamente determinadas segun la
valoracion que en un ambito de extraordinaria
discrecionalidad realiza la administracion’.

De igual forma, se utilizarda recurrentemente
el concepto mercado o mercados. Mas alla
de las implicaciones tedrico-practicas de este
importante instituto econémico, cada vez que
sea utilizado, seré en el sentido de sistema socio-
econdmico que se basa en el libre intercambio de
bienesy servicios para que los individuos realicen
sus intereses®.

Para el desarrollo de los distintos apartados
gue componen el presente trabajo se analizaran
los criterios y postulados expresados tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia
especializada en la materia sobre los aspectos
abordados. Al explorar estas ideas se busca
esencialmente presentar como luce la regulacion
econdémica conforme los principios del Estado
social democrético de derecho consagrado en el
articulo 7 constitucional.

Zanjadas las fronteras del tema del presente
analisis y de su descripcion metodoldgica, es
importante sefalar que este sera desarrollado en
tres partes interrelacionadas entre si: En un primer
momento, se abordaran las implicaciones que
tiene la clausula del Estado social y democrético
de derecho en el régimen econdmico -y como
esta presenta un modelo esencialmente distinto
al propuesto por el Estado liberal- las cuales
se materializan a través de una idea amplia de
direccion estatal de la economia con el propésito
de garantizar el bienestar general. En esa tesitura,
en el segundo apartado desarrollaremos cémo
esta nocion de «interés general» legitima y limita
la funcion reguladora del Estado, presentando los
presupuestos que permiten afirmar que esta idea
—la de interés general-es el ndcleo en torno al cual

Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia TC/0027/12, ha reconocido que el régimen econdmico dominicano responde a una economia social de
mercado. Esto sin mencionar que el propio texto constitucional establece la posibilidad de la existencia de monopolios en provecho de Estado, creados

por ley.

T Montero Pascual, Juan José, «La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen juridico», en Revista Digital de Derecho administrativo, N.°

12. Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp. 23-44, en 28.

& Larrafiaga, Pablo, «Interés general y regulacion econémica, en Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho, N.° 27, México, 2007, pp. 73-110,

en 88.
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gira la actividad regulatoria en un Estado social.
Por ultimo, haremos una breve aproximacion a la
obligacion del Estado regulador bajo el prisma de
los principios del Estado social y democratico de
derecho desarrollado en los apartados anteriores.
En este Ultimo apartado se busca separar e
individualizar la regulacion de otras formas de
intervencion estatal a la vez que se presenta el
contexto préactico en el cual se lleva a cabo la
actividad regulatoria.

Il. Estado social y democratico de
derecho, constitucion econémico y
direccion estatal de la economia

Como dijo en una ocasion el constitucionalista
Cristobal Rodriguez, la clausula del Estado
social y democratico de derecho es la de «mayor
contenido semantico» dentro de las novedades
incorporadas dentro del texto de la Constitucion
de 2010. Con su inclusion expresa en el articulo 7
constitucional, se marca el punto de «quiebre con
el liberalismo clasico que habia caracterizado
buena parte de la tradicion constitucional
dominicana»®. Por lo tanto, las implicaciones
y consecuencias de la clausula del Estado
social y democratico de derecho no pueden ser
abordadas a la ligera.

El Tribunal Constitucional de la Republica
Dominicana ha tenido la ocasion de pronunciarse
en ese sentido, estableciendo que «el fundamento
y la vigencia real y concreta de la clausula del
Estado Social y Democratico de Derecho reside
en la efectividad y prevalencia de los derechos
fundamentales y sus garantias consagrados en la
misma Constitucion y las leyes»™. Si tomamos en
cuenta que es el propio articulo 8 constitucional el
que establece que la funcién esencial del Estado
es la «proteccion efectiva de los derechos de la

persona, el respeto de su dignidad y la obtencion
de los medios que le permitan perfeccionarse
de forma igualitaria, equitativa y progresiva»
debemos concluir, necesariamente, que el Estado
social y democratico de derecho es el principio
rector que direcciona toda la actividad del Estado.
En otras palabras, si no es para la proteccion de
derechos de las personas y para garantizarles
el marco que les permita desarrollarse bajo un
esquema de igualdad y equidad, la existencia del
Estado carece de sentido.

En ese orden, si decimos que toda la actividad del
Estado es regida por los principios que se derivan
de la clausula del Estado social y democratico de
derecho, evidentemente, la actividad econdmica
no escapa de dicharealidad. De hecho, el régimen
econdmico es quizas donde mayor incidencia
tienen los presupuestos del Estado social y no
solo eso, sino que también es el principal punto
de diferencia con el modelo opuesto: E/ Estado
liberal'".

Las limitaciones que presenta el Estado liberal
vienen dadas por el propio contexto historico
que le sirvi6 de origen. Hay que recordar
que su implementacion en la préactica —no asf
su conceptualizacion tedrica— surgidé como
consecuencia de las revoluciones burguesas del
siglo XVIII —siendo los ejemplos por antonomasia
la Guerra de Independencia de los Estados
Unidos (1776) y la Revoluciéon Francesa (1789)-
las cuales en esencia buscaban limitar la esfera
de intervencion estatal como una respuesta al
Absolutismo. Bajo ese entendido, resulta obvio
que sus postulados tiendan hacia un Estado
esencialmente abstencionista (Estado negativo)
cuya principal funcién seria la de garantizar
la libertad, la propiedad, la seguridad y la
igualdad ante la ley™. Notese que estos derechos

® Rodriguez, Cristobal, «El paradigma constituciongl en la clausula del Estado social», En Revista Global 37 [En linea: http://revista.global/el-paradigma-
constitucional-en-la-clausula-del-estado-social/] Ultima consulta: 20 de abril, 2021.
10 Cfr. Tribunal Constitucional de la RepUblica Dominicana. Sentencia TC/0048/12, de fecha 8 de octubre de 2012 y TC/0559/16, de fecha 8 de noviembre

de 2016.

" Sobre este punto, la jurisprudencia constitucional colombiana ha dicho lo siguiente: «el Estado liberal se funda en el reconocimiento de la igualdad
formal entre los ciudadanos, concebidos bajo un criterio de democracia censitaria, y la actividad imparcial del aparato estatal, en tanto premisa para
superar los privilegios y la arbitrariedad propia de los regimenes monarquicos y absolutos» En ese sentido, se puede afirmar que se trata de un modelo
esencialmente distintos al Estado social, en tanto que sus fines y propdsitos difieren sensiblemente. Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia

C-288/12, de fecha 18 de abril de 2012.

12 Jorge Prats, Eduardo, Derecho Constitucional. Volumen |, 4ta. Ed., Republica Dominicana, lus Novum, 2013, p. 38
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suponen una actitud pasiva del Estado frente a
los particulares; en todo caso, el Estado cumple
con su funcion en la medida en que se abstiene
de realizar cualquier actividad que tienda a
menoscabar dichos bienes juridicos. En palabras
de Diez Picazo:

La burguesia triunfante en las revoluciones
liberales sentia la imperiosa necesidad para
el correcto funcionamiento de su modelo
econdmico, como ya puso de relieve Max
Weber, de un tipo de derecho basado en
la certeza, pues solo asi es posible hacer
negocios'.

Asi, el Estado Liberal (y por via de consecuencia
el constitucionalismo liberal) quedd supeditado a
unaesferadenointervencion enlacuallaactividad
estatal quedaba restringida a propiciar —con su
«NO accionar»— las condiciones que permitieran
el desarrollo de un libre mercado, impulsado
enteramente por la iniciativa privada y regido por
los preceptos del liberalismo econdémico.

Dicho modelo, como era de esperarse,
resultdé insuficiente ya que solo garantizaba
una igualdad formal, mientras, por otra parte,
toleraba «abismales desigualdades sociales y
economicas»'* pues no garantizaba una eficiente
asignacion de recursos. El Estado social surge
como una respuesta a estas deficiencias. Si
bien el constitucionalismo nacioé de la mano del
Estado liberal, no menos cierto es que su vision
esencialmente abstencionista pronto se quedd
corta y, por tanto, le dejo sin capacidad para dar
una respuesta efectiva a los distintos problemas
sociales que desembocan en una desigualdad
material.

Esto implico la adopcion de una idea de Estado

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

que rompiera —bajo ciertos principios— los diques
de contencion que imponia el modelo liberal de
cara a responder a los reclamos sociales por
una igualdad que no solo estuviese plasmada en
papel, sino también materializada en la realidad.
En esa tesitura, los horizontes del Estado
social se ensanchan dando paso a una figura
esencialmente distinta a la del Estado liberal;
en palabras de David Guinard-Hernandez:
«[El] Estado social trasciende al principio de
legalidad, como escucha del clamor social y
catalizador de la crisis desencadenada por el
abstencionismo, adquiriendo una _condicion
economica _fmpropia del/ modelo liberal~"®
(Negritas y subrayado agregado).

Bajo esa cosmovision, entran en escena
conceptos como  justicia  distributiva 0
igualdad material que obligan al Estado
a asumir un rol activo en la busqueda vy
concretizacion de estos ideales. En pale-
bras de Viera Alvarez, la funcién social «supone
limites y deberes de cardcter positivo»'®. Es
evidente que el rol activo del Estado puede
verse materializado a través de su intervencion
en la economia y, de manera muy particular, en
su regulacion del mercado como uno de sus
principales institutos. Asi, los derechos sociales
legitiman la adopcion de un modelo que se basa
en limitar y frenar los principios del liberalismo
economico del siglo XVIII.

En consecuencia, resulta incompatible con
la Constitucion la idea de un Estado de corte
lasseferista. Lo que si podemos afirmar es que
tanto la libertad de empresa como la iniciativa
privada gozan de reconocimiento constitucional
expreso’8, por tanto, podemos decir que el Estado
dominicano es uno que fomenta las libertades
econdmicas, pero estas deben analizarse desde

3 L. Ma DIEZ PICAZO. La derogacion de las leyes. Citado por: Elisenda Malaret | Garcia, «Regulacién econémica: su instrumentacion normativa» en
Derecho Privado y Constitucidn, Nim. 17, enero-diciembre 2003, pp. 327-360.

1 Jorge Prats, Eduardo, Derecho Constitucional. Volumen |, Ob. Cit. p. 40

5 Guinard-Hernandez, David, «La ‘regulacién econoémica’ como instrumento de intervencion estatal en la economia», en Revista digital de Derecho

Administrativo, N.° 18, Universidad Externado de Colombia, 2017, p. 180

6 Viera Alvarez, Christian, «La libertad de empresa y algunos limites desde la perspectiva del Estado Social», En Revista juridica de la Universidad

Auténoma de Madrid, N.° 21, 2020, pp., 197-224, en 207.
7 Ibidem. p. 223
18 Cfr. Arts. 50 y 219 de la Constitucion dominicana.
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su dimension social, esa que busca un mayor nivel
de equidad en la distribucion de los recursos;
en otras palabras, encuentran su limite en la
obligacion de igualdad material y justicia social
que el Estado esta en la obligacion de procurar™.
Por tanto, el Estado, respetando ciertos limites
y siguiendo ciertos principios, se encuentra
facultado para intervenir, de distintas formas, en
la actividad econdmica®.

1. Constitucion econdémica y direccion estatal
de la economia

Una vez entendida la tesis desarrollada en los
parrafos previos, esta es: conforme los preceptos
del modelo social, el Estado esta facultado -y
mas aun obligado- para intervenir en la actividad
econdmica, siguiendo ciertos principios, con el
fin de garantizar aquellos bienes juridicos (justicia
distributiva, igualdad material, etc.) a los cuales
el Estado liberal no puede —por su propio marco
ontolégico— dar una respuesta satisfactoria;
conviene hablar de Constitucién econdémica, como
el primer escalon en la materializacion de dicha
idea y que ademas sirve de marco normativo-
contextual de la Regulacién econémica.

Moreno Castillo propone una definicion de
Constitucion econdmica que consideramos
bastante completa. El indicado autor sostiene:

[...] la constitucion economica es la parte
de la Constitucion que orienta y funda la
posicion del Estado relacionada con la
economia y los derechos. Supone entonces
el orden econdmico y social justo asumiendo
el_imperativo positivo de la ordenacion del
Estado para la obtencion ae/ beneficio ae/
aesarolo anmaornico y para /a promaocion ae /a
proauctividad y ae /a competiiividad corn re/acion
al uso ae bienes y /a prestacion ade servicios?'.
(Negritas y subrayado agregados)

Por su parte, la jurisprudencia constitucional
colombiana ha definido la Constitucion econdmica
Ccomo:

[L]a parte del Texto Fundamental que sienta los
principios superiores que orientan y fundan
la posicion del Estado en relacion con la
economia y los derechos de los asociados
en este mismo ambito [...] La Constitucion
Econdmica supone entonces la realizacion
del orden econdmico y social justo como
finalidad superior prevista en el preambulo
de la Carta Fundamental, para lo cual
asume como imperativo positivo la ordenacion
del Estado en aras de obtener los beneficios
del desarrollo armonico, de la promocion de
la productividad y de la competitividad, en la
explotacion, transformacion y produccion de
bienes y en la prestacion de servicios?. (Negritas
y Ssubrayado agregado,).

No es el proposito de este trabajo presentar
la evolucion histérica que llevd al surgimiento
y adopcion del concepto de «Constitucion
econdmica»—que esunamezclaentre larespuesta
del constitucionalismo occidental a la Revolucion
rusa y al cambio de paradigma que permitio
ver la Constituciéon como norma que regula la
sociedad y no solo la organizacion del poder
politico—. Por el contrario, nos circunscribiremos
al caso dominicano, sobre el cual Jorge Prats
dice atinadamente lo siguiente:

[La] Constitucion dominicana s/ contiene
clausulas expresas que establecen el marco
juridico fundamental de la ordenacion de la
economia y consagra, al lado de los clasicos
derechos individuales, los derechos sociales,
economicos y culturales. Al proteger la libertad
de empresa y el derecho de propiedad, la
Constitucion postula un determinado
sistema econdmico. la economia de

19 Sobre la funcién social de la propiedad y la liberta de empresa ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150/03, de fecha 22 de febrero de

2003.
2 Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 210.

2019, p. 25

Moreno Castillo, Luis Ferney, Teoria de la regulacion: Hacia un Derecho Administrativo de la regulacidn, Colombia, Universidad Externado de Colombia,

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-865/04, de fecha 7 de septiembre de 2004.
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mercado, sistema que. en conjuncion con la
clausula del Estado Social y el reconocimiento
de los derechos sociales, configura un sistema
socioecondomico intermedio entre  |a
economia de libre mercado, [...] y la economia
interventora®. (Negritas y subrayado agregado).

En ese mismo tenor, el Tribunal Constitucional de
la Republica Dominicana (en lo adelante, Tribunal
Constitucional) ha reconocido expresamente
que «el régimen econoémico dominicano es el de
una economia social y de mercado»**. Bajo este
prismase enmarcan los principios de «crecimiento
sostenible», «busqueda del desarrollo humano»,
«redistribucion de la riqueza», «justicia social»,
«iniciativa privada», «libre y leal competencia»,
entre otros, los cuales cuentan con expreso
reconocimiento constitucional®.

Una ultima cuestion por analizar sobre la idea de
Constitucion econémica es su alcance dentro del
texto constitucional. Diversos autores defienden
que se trata de un concepto mas abstracto,
uno que permitirfa afirmar que la Constitucion
economica se encuentra diseminada por todo el
texto de la Constitucion, mas que en una parte en
concreto. Si bien el Titulo XI de la Constitucion (Del
régimen econémico y financiero y de la Camara de
Cuentas) es donde se consagran las bases sobre
las que descansa —normativamente hablando- el
sistema econdémico dominicano, no menos cierto
es que desde el mismo Preambulo constitucional se
introducen conceptos como «el bienestar social»
que tienen un alto componente econémico y que
fundamenta «el reconocimiento de un conjunto
de expectativas prestacionales (educacion,
salud, empleo, seguridad social, vivienda) que
conforman el llamado [...] Estado social»*®. Por
lo tanto, se puede sostener que la Constitucion
econdmica no es una parte especifica dentro
de la Constitucion, sino mas bien un conjunto

2

153
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de principios y derechos dispersos en todo el
texto constitucional que tienen como fin dirigir
la economia en una determinada direccion.

Luego de zanjar este breve esbozo a una
aproximacion conceptual a la Constitucion
econdmica, podemos concluir que en el caso
dominicano -tal y como lo proponen algunos
autores— aplica mas un concepto de direccion
estatal de la economia®’. En esa tesitura, el Estado
cuenta con varias herramientas que le permiten
orquestar un régimen econémico que tiene como
principal motor la iniciativa privada y como puerto
de destino la justicia y equidad social y sus
diferentes derivaciones. Estas herramientas son
las que la doctrina ha definido como intervencion,
concepto que vendria a fungir como una suerte
de «género» de las «especies»: regulacion (en su
dimension restringida mas vinculada a la idea de
reglamentacion), supervision, vigilancia y control,
planeacion, fiscalizacion, politica monetaria vy
cambiaria, emision, entre otras?.

De acuerdo al orden de ideas desarrollado
hasta este punto, al ser la funcion regulatoria
una de las formas de intervencion estatal en
la economia, podemos afirmar que encuentra
su legitimacion constitucional en la Illamada
Constitucion econdémica; en consecuencia, «El
Estado regulador esta en todo el cuerpo de la
constitucion juridico-normativa y no unicamente
en la parte econdémica»?°.

2. Regulacion: Estado democratico y
Estado de Derecho

Aunque el principio «social» de la clausula del
Estado social y democratico de derecho tiene
grandes implicaciones préacticas de cara a la
funcion regulatoria del Estado, los horizontes
de esta ultima son muchos mas vastos. En ese

Jorge Prats, Eduardo, Derecho Constitucional. Volumen II, 2.2 ed., Republica Dominicana, lus Novum, 2012, p.654

% Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana. Sentencia TC/0027/12, de fecha 5 de julio de 2012.

2

3

Cfr. Articulos 218 y ss. de la Constitucion dominicana.

% Castafios Guzman, Servio Tulio, Comentario al Preambulo de la Constitucién dominicana, en Fundacion Institucionalidad y Justicia (Coord.), Constitucién

comentada 2015, 4.2 ed., Republica Dominicana, 2015, p.63
7 Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 184
% |bidem, pp.186
% Moreno Castillo, Luis Ferney, Ob. Cit. p.17
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orden de ideas, la regulacion econémica viene
a ser una suerte de concepto transversal que no
solo se nutre de los postulados y principios del
Estado social, sino que también adopta, se rige y
encuentra sus limites en el principio democratico
(Estado democratico) y en el principio de
legalidad (Estado de Derecho), tocando de
manera holistica todo el contenido de la clausula
consagrada en el articulo 7 constitucional.
Sobre cémo impactan estas dos dimensiones
de la clausula en la actividad regulatoria nos
referiremos a continuacion.

En lo relativo al principio del Estado democratico,
sus implicaciones frente a la funcion regulatoria
no representan mayor conflicto: la actividad
regulatoria del Estado es ejercida por medio de
las instituciones y érganos reconocidos, directa
o indirectamente, por la Constitucion, es decir,
aquellas que han sido creadas en el marco de la
actividad de los poderes constituidos, los cuales
gozan de legitimidad democratica®. Solo estas
pueden intervenir en la direccion econdémica
del Estado, exclusivamente en las areas de
su competencia. Asimismo, la aplicacion del
principio democratico implica que estos érganos
estan sujetos al «control politico»3".

Por otra parte, en virtud de los postulados del
Estado de derecho, la funcion regulatoria esta
Sujeta al principio de legalidad y, por tanto,
subordinada a la Constitucion, las leyes y los
reglamentos®. El principio de legalidad impone
la obligacion de que los actos regulatorios sean
razonables, razonados y proporcionales; mas aun
cuando los niveles de discrecionalidad de dicha
actividad (de la regulatoria) son bastante altos.
Por tanto, los actos administrativos deben estar
debidamente motivados®:.

Asimismo, la sujecion de la regulacion al principio
de legalidad implica, necesariamente, reconocer
que esta se encuentra sujeta al control judicial. De
manera que, cualquier acto de la administracion
que no se ajuste a los preceptos del Estado de
derecho puede ser invalidado por los tribunales
competentes para ello. Nos referiremos mas
adelante sobre las consideraciones que deben
tenerse presente en cuanto al control judicial de
los actos regulatorios.

Todo lo expuesto hasta el momento no busca
mas que presentar la regulacion econdémica
como un concepto transversal que toca todas las
dimensiones de la clausula del Estado social y
democratico de derecho. Los principios que se
derivan de los articulos 7 y 8 de la Constitucion
implican, necesariamente, una intervencion del
Estado en la economia para materializar sus
fines. En palabras del Tribunal Constitucional, el
Estado social:

[Ajtribuye al sector publico la funcion de suplir
las insuficiencias del mercado, asegurar las
misiones de servicio publico, favorecer la
igualdad de los ciudadanos e, incluso, ser la
punta de lanza de una politica econdmica
democratica y jugar un papel de aguijon
social*. (Negritas y subrayado agregado).

En esa misma linea de pensamiento se ha
pronunciado la jurisprudencia colombiana, la
cual ha establecido que:

Estos objetivos del ESDD se logran a partir de
diversos instrumentos previstos en la Carta
Politica y la ley, entre los que se destaca la
intervencion del Estado en la economia. El
uso de tales mecanismos esta condicionado,
segun los términos explicados, al cumplimiento

% Sobre el particular la jurisprudencia constitucional colombiana ha hecho una interesante distincion entre los drganos reguladores con expreso
reconocimiento en el propio texto de la Constitucién y aquellos que son creados mediante ley por el Congreso Nacional en el ejercicio de sus facultades
constitucionales. A los primeros (los de expreso reconocimiento constitucional), la jurisprudencia colombiana les ha reconocido un especial nivel de
autonomia e independencia. Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150/03, de fecha 25 de febrero de 2003.

" Montero Pascual, Juan José, Regulacién econémica, 3.2 ed., Espafia, Tirant lo Blanch, 2018, p.51

% Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 203
¥ Ibidem. p. 202

% Corcuera Atienza, “La iniciativa pUblica en materia econdmica y sus limites. Citado por el Tribunal Constitucional en: Setencia TC/0027/12, de fecha 5

de julio de 2012

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288/12, de fecha 18 de abril de 2012.
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de las finalidades esenciales del Estado, dentro
del marco citado de vigencia de la igualdad
material y la distribucion equitativa de los
recursos®.

Por su parte, la doctrina ha sido consistente al
sefialar que la férmula juridico-politica del Estado
social y democratico de derecho ha resultado ser:

[La] adecuada para materializar los fines socia-
les propios del Estado social, dentro del respeto
por la libertad, la democracia y el ordenamiento
juridico propios del Estado de derecho. Es en tal
escenario donde se hace posible la conjugacion
tanto de la libertad como de la justicia distributiva,
a través de la necesaria participacion del Estado
en su condicion de superestructura garante de la
convivencia y del desarrollo de aquellos reunidos
en una sociedad.

Esas son las reales implicaciones que en el
ambito economico tiene la formula que el
constituyente del 2010 agregd expresamente en
los articulos 7 y 8 del texto de la carta sustantiva,
esos que le impone al Estado la obligacion de
buscar «el bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes»*". Esta
finalidad de satisfaccion del «interés general»
tiene importantes implicaciones —tanto teorico
como practicas-y sobre estas nos referiremos en
el apartado que se desarrolla a continuacion.

lll. El interés general como punto de
partida y destino de la regulacion.

Histéricamente se ha sostenido que la regulacion
es la respuesta del Estado a las fallas que
presentan los mercados liberalizados. Aunque
este postulado conserve cierta vigencia e incluso
pueda ser sustentado desde un punto de vista
empirico basado en la propia experiencia practica
que ofrece el mercado, debe ser superado. Decir

% Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 180.
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que se regula solo para «corregir las fallas del
mercado» es quedarse cortos; esa idea no puede
dar una respuesta del todo satisfactoria a los
principios por los que se rige un Estado social y
democratico de derecho, como lo pretende ser la
Republica Dominicana. Lo anterior no implica que
la regulacion econdmica ya no busca corregir las
fallas delmercado, sino mas bien que sus objetivos
estan alineados a un ideal mayor: el estado de
bienestar. Obviamente, corregir las fallas que
puedan presentar los mercados contribuye a
dicho estado de bienestar; lo que proponemos en
el presente trabajo es que este Ultimo (estado de
bienestar) es un concepto mucho mas amplio que
el limitado «fallas del mercado»® y, por tanto, es
sobre aquel que debe sustentarse esa actividad
de la Administracion que llamamos «regular».

Decimos esto ya que en los mercados se
desarrolla una actividad con un propésito bastante
especifico: la produccién de riquezas a través del
intercambio. Si entendemos bien esa premisa,
podemos concluir que es posible la existencia de
un «mercado perfecto», libre de las tipicas fallas
gue tienden a imputarle economistas vy juristas v,
aun asi, quedar debiendo a los axiomas de un
Estado social. Esto es de esperarse porque el fin
del mercado responde a intereses particulares,
no generales; y asi debe ser. En otras palabras: el
mercado «no garantiza una eficiente asignacion
de recursos»* y agregamos nosotros, que esa
distribucion equitativa nunca ha sido su proposito.
En palabras de Guinard-Hernandez:

La regulacion economica, justificada en sus
inicios por sus competencias eminentemente
técnicas de correccion de fallos del mercado
y promocion de condiciones materiales de
competencia, debe ahora enfrentar nuevos
retos derivados de la materializacion de la
responsabilidad del Estado de garantizar el
interés general, objetivo que no se consigue

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288/12, de fecha 18 de abril de 2012.

% Es importante mencionar en este punto que autores como Elisenda Malaret, a quien citamos previamente, proponen una idea de falla del mercado «por
razones de inequidady, lo que permite un analisis mas amplio de idea de fallas del mercado y le otorga cierta vigencia a la idea de regular tnicamente
para corregir las fallas que presenta el mercado. Cfr. Elisenda Malaret | Garcia, «Regulacién econémica: su instrumentacion normativa» Ob. Cit. p. 337

% Malaret | Garcia, Elisenda, «Regulacién econdmica: su instrumentacion normativay, Ob. Cit. p. 336

#0 Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 215
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de forma exclusiva con la disciplina de Ilas
falencias de los mercados*. (Negritas y
Subrayado nuestro)

Por tanto, se hace necesario un cambio de
paradigma; uno que se encuentre bajo la égida
del Estado social. Ese cambio no es otro que
el de colocar el interés general en el centro del
escenario, haciendo de este el punto de partida
y el destino de la regulacion econémica. En un
primer momento, puede parecer sutil el cambio
de «regular para corregir las fallas del mercado
buscando el interés general» a «regular por
y para el interés general»; sin embargo, las
implicaciones practicas son bastante importantes
Como veremos a continuacion.

La idea de interés general es esencialmente
abstracta y cambiante. Tratar de reducirlo a unas
pocaspalabrasconlafinalidadde conceptualizarlo
€s una tarea compleja, ajena por demas a lo que
se pretende exponer en este trabajo. Lo que si es
objeto de estas lineas es presentar los diferentes
elementos que le dan contenido semantico a la
nocion de interés general y las implicaciones que
tienen estos elementos de cara al cumplimiento
de los fines del Estado.

El interés general posee dos dimensiones en
lo relativo a la funcion regulatoria: por un lado,
tiene una dimension legitimadora (justifica la
intervencion del Estado en la economia) y por
otro, una dimension limitadora (restringe la
intervencion del Estado en la economia). Mandato
y prohibiciéon (abstencién) para el Estado. Esta
doble dimension es abordada por Montero
Pascual:

El modelo regulador parte de la existencia de
unos intereses generales en una determinada
actividad economica. Este interés es el que
justifica la intervencion publica ablatoria de
derechos individuales de los operadores
presentes en el marcado y también es el limite
de dicha intervencion.

4 Montero Pascual, Juan José, Regulacion econdmica, Ob. Cit. p.80
4 Larrafiaga, Pablo, Ob. Cit. p. 87
4 Montero Pascual, Juan José, Regulacion econdmica, Ob. Cit. p.88
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A priori, ambas dimensiones podrian parecer
contradictorias, sin  embargo, la dinamica
que proponemos tiende a adoptar una vision
complementaria de ambas. Sobre la manera
en que funciona —o deberia funcionar- dicha
dinamica, nos referiremos a continuacion.

3. Dimension legitimadora del interés general

El postulado que proponemos de la dimension
legitimadora es sencillo: el interés general
es el punto de partida y razén de ser de la
regulacion economica en un Estado social y
democréatico de derecho. La intervencion estatal
en la economia no es por otra razén, sino para
garantizar el bienestar comun de la sociedad que
le sirve de contexto. Esto significa que el Estado
direcciona la economia porque es su obligacion
—constitucional en el caso de la Republica
Dominicana— el garantizar el desarrollo pleno
de los individuos que lo conforman. Al jugar la
economia un importante papel en desarrollo de
los pueblos, la idea de regularla va mas alla de la
simple correccion de las fallas de los mercados.

Es importante sefalar que, por contradictorio
que parezca, la nocion de interés general
estd vinculada a la satisfaccion de intereses
particulares de un grupo de individuos o,
como sostiene Larrafiaga, «[la] maxima
satisfaccion del interés general equivale a la
maxima satisfaccion de intereses individua-
les compatible con la satisfaccion equivalente
de intereses individuales de todos los individuos
relevantes»*2.

Ahora bien, no podemos negar que el concepto
de «interés general» tiene un alto contenido
politico*®. Mas aun, el concepto da lugar a una
dinamica compleja en donde pueden concurrir
distintos intereses contrapuestos y frente a los
cuales el Estado se encuentra en la obligacion
de fungir como arbitro a fin de armonizarlos o
establecer, bajo el principio de razonabilidad,
cual de ellos prevaleceria.



Sin embargo, a los fines que interesan al presente
trabajo, la nocion de interés general se presenta
desde un punto de vista mas panoramico,
entendiéndola como esa esa hoja de ruta que
emana o bien del texto constitucional o bien de
la ley, y que establece el propdsito que busca
el Estado al regular un determinado sector de
la economia con el propdsito, a su vez, de dar
cumplimiento a las obligaciones que le impone
la misma Constituciéon. La forma en la que se
configura dicha hoja de ruta y de como esta es
consecuencia del didlogo pluralista y el choque
de intereses contrapuestos, desborda el propdsito
del presente trabajo**.

Lo que si podemos afirmar a grandes rasgos es
que el Estado social y democrético de derecho
reconoce en el individuo su ultimo beneficiario;
esto es mas que evidente en la redaccion del arti-
culo 8 constitucional. Por tanto, la Constitucion
es la norma primigenia donde se enmarca un pri-
mer boceto de como luce ese «interés general» a
grandes rasgos. Larrafiaga, a quien citamos pre-
viamente, propone también una vision interesante
de coémo luce el interés general en la Constitucion:

[El]interés general en el nivel constitucional se di-

rige a la determinacion de las condiciones en las
que las relaciones de intercambio voluntario son

instrumentalmente adecuadas para que

los individuos puedan realizar sus prefe-

rencias, deseos o fines cualquiera que
3 3 mien

n n m,

tratéai : e | -

pantes en el mercado®. (Negritas y subraya-
do agregados)

Una lectura ligera de la idea citada precedente-
mente podria dar a entender una vision reduccio-
nista del interés general, limitdndolo a un «interés
general en el mercado»; sin embargo, el mismo
autor sefiala mas adelante que la nocion de in-
terés general esta mas vinculada a regir las reglas
del mercado en una determinada direccion que
trasciende a sus propios resultados®. Es decir, el
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mercado vendria a ser una suerte de herramienta
al servicio de un fin mayor: el interés general.

La busqueda de este bienestar general implica,
necesariamente, que todos los mercados estan,
en mayor o menor medida, sujetos a ser regulados
por el Estado. De hecho, el mismo Estado liberal
es un Estado regulador en la medida en que
establece un conjunto de reglas —en este caso, de
caracter negativo e impuestas al propio Estado-
que condicionan la actividad del mercado, que
serfa uno completamente liberalizado, regido
Unicamente por sus propias dinamicas. Es por
esto que consideramos que la idea de interés
general es el verdadero motor de la regulacion
en el Estado social, pues facultaria a este ultimo a
intervenir incluso en mercados «perfectos», pero
qgue, por una u otra razén, su propia actividad no
satisface las necesidades de los individuos que
componen la sociedad en la que se desarrolla.

Esta idea es la que permite entender, en su
correcta dimension, los conceptos de libre y leal
competencia o proteccion de los derechos del
consumidor como fines propios de la regulacion
economica. Side acuerdo al texto constitucional, el
Estado debe favorecery velar por «lacompetencia
libre y leal», entonces, necesariamente, debemos
concluir que la funcion regulatoria no se limita a
aquellos mercados que histéricamente han sido
identificados como «regulados» 0 que presenten,
por su composicion, una falla que impida el
desarrollo de una sana competencia.

Méas aun, la premisa del interés general como
nocion legitimadora de la intervencion estatal
en la economia es la que permite materializar
cuestiones tan importantes como el acceso
universal a ciertos servicios basicos cuya
prestacion no resulta atractiva para el sector
privado. Al respecto, Guinard-Hernandez ha
dicho que:

# Sobre el papel del Congreso en la configuracion sobre los fines especificos a ser regulados en un determinado sector y mediante cuales herramientas
ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150/03, de fecha 25 de febrero de 2003.

% Larrafiaga, Pablo, Ob. Cit. p. 98
% |bidem. p. 99
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La regulacion también se dirige a otros objetivos
de interés general que no necesariamente se
ven satisfechos incluso a travées del mercado
perfecto. Por giemplo, el mercado perfecto
no es el mercado que satisface todas las
demandas de suministro de servicios, sino

solo aquellas que son rentables”.

Si bien la iniciativa privada puede -y en efecto
asi ocurre— satisfacer con su actividad ciertos
aspectos del interés general, no menos cierto es
que por su propia naturaleza en ella no puede
descansar la respuesta definitiva. No olvidemos
que su propdsito es la busqueda de renta v,
reiteramos una vez mas, asi debe ser. Aunque el
Estado puede aprovechar ese fin lucrativo para
alcanzar ciertos objetivos, no puede basar todo
Su régimen economico en una dependencia
absoluta en las dinamicas que rigen la iniciativa
privada.

Esta dimension legitimadora es la que nos lleva a
afirmar que es propio de la funcion regulatoria del
Estado, el abstenerse de regular un determinado
sector si dicha medida es la que conviene al
interés general. No regular es una decision
econdmica del Estado y, por tanto, direcciona
la economia en un determinado sentido. Esta
vision abstencionista es una de las aristas que
se analizaran a continuacion con ocasion de la
dimension limitadora del interés general que
proponemos.

4. Dimension limitadora del interés general

Asicomo en la nocion de interés general el Estado
encuentra su principal razon para intervenir en los
mercados -y, por consiguiente, regular— en esa
mismaideaencuentrasu principallimitacion. Dicho
de otra forma, el Estado no puede regular mas alla
de lo que sea provechoso para el interés general.
En primer lugar, en esta dimension limitadora,
el interés general realiza una doble funcion,
una positiva y otra negativa. Por un lado, esta
la obligacion positiva de buscar uUnicamente el
interés general a través de sus actos, procurando
su idoneidad y eficacia para conseguir dicho

47 Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 214

interés. Cualquier acto realizado por el Estado
fuera de la busqueda del interés general,
por méas loable que sea, debe considerarse
incompatible con la funcion reguladora. Por otro
lado, el Estado tiene la obligaciéon negativa de
tomar decisiones que persigan fines distintos al
interés general, es decir, abstenerse de buscar
intereses particulares o, incluso, los intereses del
propio 6rgano regulador. Es incompatible con la
funcioén reguladora que un érgano actue en una
determinada direccion cuando lo conveniente
para el interés general es su abstencion.

En segundo lugar, la dimensién limitadora implica
determinar, de la manera mas precisa posible, el
contenido del interés general. Mas aun, teniendo
en cuenta el alto grado de discrecionalidad
que caracteriza la actividad regulatoria, es
una obligacion que se impone al Estado la de
determinar concretamente el interés general.
Sobre esto, Montero Pascual explica:

El modelo de intervencion publica reguladora exige
una precisa determinacion del interés general
que justifica la limitacion de los derechos de los
privados. Dado que se introduce un elevado grado
de discrecionalidad en la intervencion limitadora
de derechos, resulta imprescindible que al menos
el contenido de interés general que se pretende
proteger sea definido de la forma mas concreta
posible®.

No menos importante resulta la discusion sobre
dénde debe quedar concretamente establecido
el interés general. Sobre esta cuestion no
pretendemos detenernos mucho. Tal y como
se indicd ut supra, la Constitucion es el texto
normativo por excelencia para establecer, a
grandes trazos, los elementos que componen el
interés general. La ley puede —y debe- realizar
dicha tarea en aquellos puntos en donde la
Constitucion ha hecho expresamente reserva
para ello o, incluso, en aquellas materias en
donde «los grandes trazos constitucionales» aun
resultan tan abstractos que impiden determinar
con precision el interés general perseguido en un
determinado sector economico.

“  Montero Pascual, Juan José, «La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen juridico», Ob. Cit. p.35
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En el caso de la reserva de la ley hecha por el
texto constitucional, al legislador se le impone el
deber de buscar en la configuracion del texto legal
los fines propios del Estado social de derecho,
constituyendo esto un limite a su actividad. Asi
lo ha establecido la Corte Constitucional de
Colombia:

[A] este mayor margen de configuracion del
legislador corresponden unos limites de
orden sustantivo orientados a asegurar
que la regulacion de los servicios publicos
responda a los principios constitucionales
fundamentales, en especial a los principios
que fundamentan el Estado social de derecho®.
(Negritas y subrayado agregado).

Este ejercicio de la potestad de configuracion
por parte del legislador impacta de igual forma al
organo regulador y lo hace en varias vertientes:
implica, por un lado, que no pueden otorgarsele
al organo regulador las competencias que el
constituyente reservé para el legislador; por otro,
que deben establecerse de manera clara los
margenes de discrecionalidad con que cuenta el
organo regulador en el ejercicio de su actividad.
De igual forma, cuéles son los horizontes de la
actividad regulatoria que ejercera el 6rgano ya
sea de informacion, defensa de la competencia,
sancionatoria, reglamentaria, etc. Todos estos
aspectos deben analizarse bajo el prisma del
interés general y adoptar solo aquellos que
contribuyan a su materializacion.

En tercer lugar, esta vision limitadora impone
deberes a la Administracion al momento de
ejercer la actividad regulatoria. Al respecto,
Larrafaga abunda:

[...], 1) la autoridad debe establecer derechos de
propiedad bien definidos,; 2) la autoridad debe
respaldar los intercambios voluntarios mediante
la coaccion; 3) la autoridad debe garantizar la
voluntariedad de los acuerdos; 4) la autoridad
debe excluir del mercado derechos inalienables;
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5) la autoridad debe crear mercados cuando este
sea el medio previsiblemente mas eficaz para
la satisfaccion de derechos y, 6) cuando haya
razones para que existan mercados, la autoridad
debe mantener las condiciones sociales para
que los intercambios voluntarios prevalezcan
como forma de relacion econdmica®.

Por ultimo, —y consideramos este el aspecto mas
interesante— la dimension limitadora del interés
general impone al Estado una obligacion de velar
por que su actividad regulatoria no represente
una traba de tal magnitud que desincentive a
los individuos a realizar intercambios voluntarios,
qgue es la esencia de una economia de mercado,
que tal y como se indico ut supra, también cuenta
con la debida proteccion constitucional. Sobre
este punto, Larraflaga dice lo siguiente «[Las]
autoridades regulativas serviran al interés general,
[...] cuando los productos de su actividad no
desincentiven a los individuos a realizar acuerdos
voluntarios que, en otras condiciones, estarian
dispuestos a llevar a cabo»°".

Sobre los distintos limites a la actividad regulatoria
abordados en el presente apartado, el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse
y al efecto ha establecido que:

la__intervencion requladora debe hacerse
contemplando los limites constitucionales
consistentes en una i) requlacion mediante ley:
i) no puede afectar el contenido esencial de
la_libertad de empresa; i) debe obedecer a
motivos adecuados y suficientes que justifiquen
la limitacion de la referida disposicion, es decir,
obedecer a criterios de razonabilidad®.

La funcion regulatoria es dinamica y viva; por
tanto, las consideraciones aqui expuestas en
cuando al interés general representan el punto de
partida (parte sustantiva) en torno al cual giran
un conjunto de obligaciones que se materializan
-y que son de observacion obligatoria— en la
actividad regulatoria del «dia a dia» (parte

49 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-150/2003, de fecha 25 de febrero de 2003.

% Larrafiaga, Pablo, Ob. Cit. p. 96
5t Ibidem, p. 102

% Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia TC/0001/14, de fecha 14 de enero de 2014.
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procedimental). Respecto de dichas obligaciones
y su concretizacion nos referiremos en el siguiente
apartado.

IV. Obligaciones del Estado al momento de
regular los mercados

En parrafos anteriores nos referimos brevemente
al alcance de la funcion regulatoria y sostuvimos
que la misma no se limita Unicamente a los
mercados que tradicionalmente se le han
denominado como «sectores regulados». Sobre
esta idea queremos abundar en este apartado
antes de desarrollar los principios que la doctrina
y la jurisprudencia siempre han vinculado como
rectores de la actividad regulatoria.

Partiremos de lo siguiente: todos los mercados
son, en mayor o menor medida, mercados
regulados. Decimos esto porque es la misma
Constitucion dominicana la que le impone al
Estado la obligacion de velar por la libre y leal
competencia, por los derechos del consumidor,
por el desarrollo sostenible preservando el
medio ambiente, por la utilizacion eficiente de
los recursos naturales y asi, un largo etcétera de
bienes juridicos protegidos cuya incidencia no
estd Unicamente vinculada a los sectores que
tradicionalmente se entienden como «regulados».
Resulta evidente que es la intervencion del Estado
en la actividad econdmica, y, muy especialmente,
la funcion regulatoria como actividad concreta de
dicha intervencion, la que permitiria materializar
los bienes juridicos sefialados en el parrafo
anterior. Por ende, la ausencia de fuertes medidas
interventoras en un determinado sector no
podria interpretarse como la consagracion de un
mercado completamente liberalizado, es decir,
uno que esté sujeto unicamente a las dinamicas
de oferta y demanda y al libre intercambio.

Lo que siocurre es que en la actividad econdémica
existen sectores de especial interés, ya sea por su
relacion con servicios sobre los cuales el Estado
tiene una particular obligacién de garantizar,
tal es el caso de las llamadas industrias de red
(telecomunicaciones, transporte, energia, etc.); o
sectores cuya actividad tiene un impacto directo a

% Vjera Alvarez, Christian, Ob. Cit. p. 207
% Ibidem. p. 200
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nivel macroecondémico o porque la relacion entre
los sujetos que intervienen en sus dinamicas son
sensiblemente desiguales, como serfa el caso
del sector financiero (banca, seguros, mercado
de valores, etc.). Estas caracteristicas, unidas
a las propias complejidades que tienen unos
determinados mercados frente a otros, es la que
justifica un mayor o menor grado de intervencion.

Alvarez lo expone de la siguiente manera:

[La] complejidad del mundo econdmico impide
dar soluciones a priori sobre los resultados de
ésta, ya que la regulacion de los diferentes
sectores de la economia no es simétrica; hay
espacios en que la intervencion del Estado
es muy amplia y otras en que es reducida,
v.g. no revisten el mismo grado de intensidad la
intervencion estatal en materia medioambiental
0 en el sector de telecomunicaciones que en el
comercio minorista®. (Negritas y subrayado
agregados)

En consecuencia, aquellos servicios vinculados a
sectores sensibles se veran sometidos a un mayor
nivel de regulacion. No obstante, es importante
recalcar que por mas regulado e intervenido
que se encuentre un determinado sector,
«el corazon del modelo descansa sobre la
iniciativa privada»®*. Se trata, por tanto, de
conseguir el equilibrio que, por un lado, mantenga
la esencia del libre intercambio sin llegar a
mercados completamente liberalizados vy, por
otro, que reconozca la necesidad de la funcion
regulatoria sin llegar a una economia planificada.

Por otra parte, la regulacion va mas alla de la
simple reglamentacion por parte del regulador.
Tal y como afirma Jorge Prats «la regulacion no
solo es legislacion y reglamentacion, a pesar
de la importancia de la potestad normativa
en el conjunto de potestades regulatorias del
Estado~»%. Por tanto, la actividad regulatoria debe
abordarse como una esencialmente compleja
pues incluye funciones de supervision, resolucion
de controversias y poder sancionador, por solo
mencionaralgunas. Este criterioamplioeselqueha



asumido recientemente el Tribunal Constitucional
mediante la sentencia TC/0110/21%¢. La postura
adoptada mediante dicha decision se contrapone
al criterio limitado que habia sostenido dicho
tribunal en sus decisiones anteriores, criterio que
por demas fue criticado por parte de la doctrina
especializada en la materia®”. Respecto de esta
perspectiva amplia del concepto de regulacion,
Larrafaga expone:

[...] adoptar una perspectiva amplia supone
que el problema regulativo no se limita a
establecer las condiciones normativas para el
“correcto” funcionamiento de los mercados,
sino que se extiende a las relaciones
institucionales entre los sistemas juridico y
economico, y a la ordenacion y legitimacion
del sistema econoémico en su conjunto®®.

De igual forma, es importante sefalar —tal y
como se indicd ut supra— que la regulacion
econdmica es solo una «especie» dentro del
«Qgénero» intervencion estatal en la economia
que tiene como propdsito dirigir a esta ultima
hacia los fines propios del bienestar colectivo.
Aungue algunas de estas formas de intervencion
tienen caracteristicas comunes con la funcion
regulatoria, esta ultima tiene una identidad propia
que le diferencia y que, por consiguiente, permite
individualizarla como una forma especifica de
intervencion estatal y es, como indican ciertos
autores, la de mayor contenido econémico:

[...] las politicas y las medidas econdmicas
redistributivas, como los impuestos progresivos
y las transferencias directas, dirigidas, entre
otras cosas, a compensar los resultados
de la operacion de los mercados, no son
propiamente medidas regulativas del mercado,
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sino elementos de un conjunto mucho
mads _amplio de normas y politicas que,
aunque no se limitan siquiera al ambito
de la economia, afectan la estructuracion
normativa de los acuerdos voluntarios®®.
(Negritas y subrayado agregado).

La primera de esas caracteristicas es el amplio
margen de discrecionalidad con el que cuenta la
Administracion al momento de ejercer la funcion
regulatoria. De hecho, autores como Montero
Pascual ven en la discrecionalidad el elemento
diferenciador entre la actividad regulatoria
y otras actividades de la Administracion
como, por ejemplo, la actividad de policia®.
La discrecionalidad de la Administracion, tal y
como se indico previamente, encuentra su limite
en la nocion de interés general que debe regir la
funcion regulatoria y en el principio de legalidad
al cual se encuentra sujeta toda la actividad de la
Administracion.

Una segunda caracteristica de la regulacion
econdmica es que se rige por el principio de
subsidiariedad. lLas implicaciones de este
principio han sido abordadas ampliamente por
la doctrina. Unicamente resaltamos en este
punto, que dicho principio supone la principal
herramienta para garantizar que la actividad
regulatoria no distorsione de tal forma el mercado
que lo transforme en un instituto distinto, o0 como
dijo Viera Alvarez: «[...] si el Estado interviene,
no puede ser de tal envergadura que elimine su
contenido esencial»®'.

En un tercer lugar, podria sefialarse el principio
de eficiencia. Sobre este nos remitiremos a la
atinada vision de Larrafiaga:

% Jorge Prats, Eduardo, El Tribunal Constitucional y la regulacion econdmica, publicado en fecha 23 de abril de 2021 en Periddico Hoy. [Disponible en
linea: https://hoy.com.do/el-tribunal-constitucional-y-la-regulacion-economical/]

% El Tribunal Constitucional reconoci¢ la facultad de la Administracion Monetaria y Financiera de adoptar medidas cautelares asumiendo un concepto
amplio de las facultades regulatorias de dicha administracion. Cfr. Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana. Sentencia TC/0110/21, de fecha

20 de enero de 2021.

5 Este aspecto fue objeto de critica por parte del profesor Eduardo Jorge Prats por considerarla limitada en cuanto a las funciones propias de la regulacion.
Ver: Eduardo Jorge Prats, El Tribunal Constitucional y la regulacion econémica, Ob. Cit. Disponible en linea.

% |arrafiaga, Pablo, Ob. Cit. p. 78

% Ibidem. p. 89

8 Montero Pascual, Juan José, Regulacion econémica, Ob. Cit. p.46
8" Viera Alvarez, Christian, Ob. Cit. p. 200
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[...] se puede establecer una nocion de eficien-
cia de la regulacion que no esta lastrada por
la idealizacion de las relaciones sociales que
presupone el modelo econdmico de mercado,
sino que depende de la medida en la que la
estructuracion normativa de los mercados
responde efectivamente a las condiciones
ambientales -sociales, culturales, macro-
econdomicas, geograficas, etc.— para que
la generalidad de los individuos realice sus
preferencias mediante acuerdos volunta-
rios®. (Negritas y subrayado agregado)

Bajo esta vision se ubican varios autores que ven
en la eficiencia de la actividad regulatoria unas
obligaciones mucho mas trascendentales que
el de la obtenciéon de un resultado con la menor
cantidad de recursos posibles como impondria
una légica del Principio de Pareto. Mas que eso,
la eficiencia en la funcion regulatoria significa
maximizar aspectos como la cobertura, la
calidady las garantias de los servicios esenciales
vinculados a los sectores que se pretenden
regular una labor proactiva que genere un circulo
virtuoso que aporte valor a todos los involucrados
en la actividad que se pretende regular. Tan
importante es la nocion de eficiencia vinculada a
la regulacion, que hay quienes, incluso, sostienen
que lo verdaderamente ineficiente seria «entregar
todo a la libertad», es decir, a las dinamicas de un
mercado liberalizado®®.

Estrechamente vinculada a esa vision de
eficiencia, debemos hablar de una funciéon
regulatoria técnicamente calificada. Sobre el
particular, la doctrina ha sefialado:

La regulacion econémica impone un
trabajo _interdisciplinario, especializado,
calificado, donde el derecho contribuye a
dar una formulacion loégico-linguistica a los

% Larrafiaga, Pablo, Ob. Cit. p. 104
8 Viera Alvarez, Christian, Ob. Cit. p. 214
8 Guinard-Hernandez, David, Ob. Cit. p. 182

enunciados de conducta cuya necesidad
ha sido detectada en zonas que tienen que
ver con los sectores reales de producciyn,
distribuciyn, mercadeo, uso de bienes y
servicios®. (Negritas y subrayado agregado)

Asimismo, la actividad regulatoria debe ser
coherente, lo que significa que, aun tratandose
de renglones econdémicos distintos, la regulacion
debe ofrecer una respuesta congruente, racional
y sistematica en cuestiones como la entrada al
mercado, el acceso a redes, el sentido de las
obligacionesimpuestasalosagentesecondmicos,
entre otras®®. Obviamente, cada sector tiene sus
propias particularidades y en atencion a estas es
que debe responder la actividad regulatoria, pero
este principio de coherencia —por llamarlo de
cierto modo-supone una garantia, homogeneidad
y direccion en la actividad de la Administracion vy,
por qué no, de seguridad juridica.

Por dltimo, podemos hablar del principio de
independencia del regulador, que no solo
garantiza la estabilidad que debe caracterizar
ciertos sectores sensibles, sino que también
supone el punto de partida para hablar del
control jurisdiccional de la funcion regulatoria. El
principio de independencia del regulador resulta
ser el méas adecuado al momento de legitimar
la intervencion de los tribunales en la actividad
regulatoria que no cumple con los preceptos del
Estado de derecho: al ser 6rganos reguladores
independientes, solo por via judicial podrian ser
anulados sus actos.

El control jurisdiccional de la regulacion es una
garantia para el regulado en la medida en que
le protege de los excesos que pueda cometer el
regulador en el ejercicio de sus funciones (para
muestra de las trascendentales implicaciones
que podria tener esta premisa, solo mencionar

8 Montero Pascual, Juan José, «La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen juridico», Ob. Cit. p.27
8 Arifio Ortiz, Gaspar. «El control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansion del Estado de derecho, en Revista de Administracion

Publica, N.° 182, Madrid, 2010, pp.9-37, en p.30
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que en otras jurisdicciones ya se habla de
responsabilidad de los reguladores por los efectos
de sus politicas publicas®) o, incluso, frente al
fendémeno de la «captura» del regulador sobre el
cual la doctrina ha dicho «Cuanto mas importante
sea la regulacion, mas probable sera su captura.
El control de la regulacion ha de compensar esta
probabilidad»®".

La lista desarrollada en el presente apartado
no pretende ser ni exhaustiva, ni mucho menos
definitiva. Simplemente presentamos aquellas
caracteristicas que le otorgan un mayor grado
de individualizacion a la actividad regulatoria.
Sin embargo, se podrian abordar otros principios
como el de alteridad, control y continuidad, por
solo mencionar algunos. Al final, una actividad
regulatoria acorde a los principios de un Estado
social y democratico de derecho es un fenémeno
esencialmente complejo.

V. Consideraciones finales

La regulacion actual debe procurar una suerte
de dinamica de frenos y contrapesos en donde
el desarrollo econdmico llegue de la mano de una
iniciativa privada fuerte que persiga su legitimo fin
de generar riquezas al tiempo que tiene de frente
a un Estado que busca potenciar las condiciones
para que ese crecimiento se siga produciendo,
pero, sobre todo, también busca que pueda ser
tangible y palpable para los menos aventajados.
De manera que el conflicto natural que se genera
de esas dos visiones (el fin lucrativo del sector
privado y la busqueda del interés general por
parte del Estado) permita conseguir el adecuado
equilibrio entre economia de mercado y equidad
y justicia social.

Como en toda empresa importante y de gran
envergadura, los pasos a tomar hacia una funcion
regulatoria eficiente y acorde a los principios
del Estado democratico de derecho deben ser
paulatinos y progresivos. Por tanto, estamos ante
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una tarea ardua y constante que requerira del
compromiso de una Administracion que vea en
el desarrollo del pais el norte y principio rector
de toda su actividad. No obstante, los obstaculos
que se puedan presentar en el camino de
alcanzar dicho objetivo, es necesario asumirlos
con la mayor de las responsabilidades. El Estado
esta en la obligacion de regular, pero, sobre todo,
de regular bien; nada menos que el bienestar y
desarrollo de los dominicanos es lo que esta en
juego.
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Resumen

A partir de los principios de supremacia constitucional y sometimiento de los poderes publicos al Derecho
(presentes desde 1844 en nuestro sistema) es justificable la idea de un control de constitucionalidad
por la via difusa en toda la vida republicana del siglo XIX, pese a no existir formalmente hasta 1874. El
objetivo de este articulo es desarrollar esa idea mientras se explican las particularidades histdricas de los
cambios constitucionales en ese periodo. Para ello se recurre a un estudio cronoldgico y critico de las
fuentes normativas del pais en el siglo XIX, en paralelo con la identificacion de los procesos politicos que las
rodean. Esta investigacion nos permitira, en definitiva, entender un poco mas la interaccion de los elementos
econémicos, culturales y politicos con nuestro constitucionalismo histérico, la formulacion progresiva de
ciertas figuras constitucionales y la construccion de criterios interpretativos que, con ciertas modulaciones,
permanecen hasta nuestros dias.

Palabras clave: Constitucion , control de constitucionalidad, poderes publicos, Suprema Corte de Justicia,
constitucionalismo.

Abstract

Based on the principles of constitutional supremacy and submission of public powers to the Law (present
since 1844 in our system), we argue that that constitutional review existed throughout the republican life of the
19th century, despite not formally existing until 1874. The objective of this article is to develop that idea while
explaining the historical particularities of the constitutional changes in that period. For this, a chronological
and critical study of the normative sources of the country in the 19th century is used, in parallel with the
recognition of the political processes that surround them. This research will allow us, in short, to understand
a little more the interaction of economic, cultural and political elements with our historical constitutionalism,
the progressive formulation of certain constitutional figures and the construction of interpretive criteria that,
with certain modulations, remain to this day.

Keywords: Constitution, constitutional review, public authoritie, Supreme Court, constitutionalism.
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«Cada vez que un pueblo ha sostenido una lucha
para conquistar la instauracion de un régimen
constitucional que limite el poder de las autoridades
y garantice el ejercicio de los derechos individuales
fundamentales, lo ha hecho en el entendido de
que, una vez conquistado y establecido ese
régimen, bien sea por actos no escritos o por una
convencion escrita, las asambleas y los funcionarios
gobernantes quedarian incapacitados para dictar
nuevas medidas que excedieran sus atribuciones
limitadas o que vulneraran los derechos adquiridos
como fundamentales por los asociados. De no
ser asl, las luchas de los pueblos por un régimen
constitucional serian vanas e infructuosas y estéril
el derramamiento copioso de sangre que en no

pocas ocasiones esas luchas han significado.»

Manuel Amiama’

l. Introduccion

En el presente articulo observaremos los primeros
pasos del control de la constitucionalidad de las
normas juridicas infraconstitucionales en la Republica
Dominicana. Se trata de la herramienta inaugural entre
las garantias procesales de la supremacia constitucional
en su vertiente sustantiva y puede sostenerse, segun
veremos, que, si bien su disefio formal no nace con la
Republica, si lo hacen los supuestos normativos en los
que se sostiene.

Tratandose de un estudio histérico en torno a una figura
propia del Derecho Procesal Constitucional, es posible
encontrar significativos antecedentes de forma dispersa
enobras de unay otrarama. Ocurre asf en la perspectiva
histérica con los reconocidos trabajos de Flavio Dario
Espinal y Wenceslao Vega en la especificidad de la
historia del Derecho, Juan Manuel Pellerano Gémez en la
Optica mas precisa del Derecho Procesal Constitucional
y autores como Frank Moya Pons, Manuel Arturo Pefia
Batlle o Emilio Rodriguez Demorizi en una vision mas
amplia de la historia politica dominicana. Doctrinarios
locales del Derecho Constitucional hacen aportes
igualmente importantes al abordar el tema desde la
Optica juridica, como Eduardo Jorge Prats (Manual de
Derecho Constitucional) y Hermégenes Acosta de los
Santos (El Control de Constitucionalidad como Garantia
de la Supremacia de la Constitucion). De manera
particular —y conjunta— el tema es abordado también

por Miguel Valera Montero en un interesante articulo
compilado en su obra Constitucion, Justicia y Derecho.
Creo que es importante, precisamente en razéon de lo
anterior, sumar esfuerzos a una vision combinada del
tema, que arroje nuevas variables a considerar en
la comprension de la evolucion histérica de nuestro
constitucionalismo. Es preciso entender las diferencias
mas significativas entre modelos previos y sistemas
vigentes, mediante el analisis de los cambios juridicos
mas relevantes, pero, sobre todo, de las situaciones
sociales que los provocaron, bajo la premisa de que
siendo el Derecho un producto de la convivencia
social e incluso un intento para concertar que esta sea
pacifica, su mejor interpretacion estara acompafada
de una comprension clara de las circunstancias que o
originan.

Aungue no es una idea pacifica, sostendré en las
siguientes paginas que con la Constitucion de
1844 nacié también en nuestro pais el control de
constitucionalidad, pese a que su formulacion expresa
tendria que esperar varias décadas. Con ello se cred
el primer mecanismo de defensa de la Constitucion
cuya puesta en ejecucion quedaba al alcance del
ciudadano y cuya morfologia ha experimentado una
vasta, interesante y dilatada transformacion con el
paso de las décadas.

Tomando en cuenta el valor del estudio de la historia
del Derecho para su mejor comprension, aplicacion y
—especialmente— argumentacion, pretendo escarbar
un poco mMas en las razones por las cuales la figura
juridica objeto de estudio se formuld, paulatinamente,
de esa forma y no en otras modalidades. Aspiro a
que un enfoque como este sea, en lo porvenir, solo
un ingrediente mas de un amplio conjunto de estudios
sobre la historia de nuestra justicia constitucional.

Il. El control de Constitucionalidad en la
Constitucion de San Cristébal

Cuando se presentd ante el Soberano Congreso
Constituyente el informe de la comisiéon encargada de
redactar el “programa de Constitucion” el dia 22 de
octubre de 1844, estaba inserto en el mismo la idea
del sometimiento del Estado y sus ciudadanos a la ley.
Como se verifica en el texto?, la comision aseveraba
“no haber omitido nada de cuanto baste a asegurar en
los gobiernos democréticos, el goce de las libertades
publicas; de modo que, libres sin licencia y sujetos sin

' Amiama, Manuel A., Notas de Derecho Constitucional, Santo Domingo, Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, 2016, p. 231.
2 Véase, Coleccidn de Leyes, Decretos y Resoluciones emanadas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la RepUblica Dominicana, Edicién Oficial,

Tomo |, Santo Domingo, ONAP, 1982, p. 49.

46 | Enero - junio 2021



opresion al solo yugo de la Ley, todos los asociados
puedan concurrir al bien comun”. Aungque menos de un
mes después nuestra primera Norma Sustantiva veria
la luz con determinantes deformidades organicas, es
claro que en su génesis se pretendia el sometimiento
del Estado al Derecho por medio de la supremacia de
la Constitucion y la inquebrantable aplicacion de la ley.

Por ello, no sorprende que la posicion jerarquicamente
privilegiada de la Constitucion y las consecuencias
normativas de su supremacia fuesen sostenidas y
reiteradas en el texto constitucional. Como veremos de
inmediato, se determind que uno de los mecanismos
para tutelar esa supremacia era el control de la
constitucionalidad®, produciéndose un claro eco en el
razonamiento constituyente de la posicion de Hamilton:
“todo acto de una autoridad delegada, contrario a los
términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es
nulo. Por lo tanto, ningudn acto legislativo contrario a la
Constitucion puede ser valido. Negar esto equivaldria
a afirmar que el mandatario es superior al mandante™.

Como es logico, para mediados del siglo XIX este
control solo se concebia en su modelo difuso, distante
aun de los trabajos de Kelsen® sobre una jurisdiccion
especializada y exclusiva para esta herramienta de la
justicia constitucional. En nuestro caso, como sefiala
Biaggi Lama, aun en el siglo XX la via concentrada
fue la menos comun, toda vez que el Constituyente
originario (...), como el Revisor, han sido de una
forma u otras fieles al sistema adoptado por nuestros
Padres Fundadores, el sistema de control difuso de la
constitucionalidad de las leyes, decretos, reglamentos
y otros actos de los diferentes drganos que conforman
el Estadc®.
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Asi las cosas, en una redaccion que parecio partir del
precedente norteamericano a raiz del caso Marbury”
y otros casos previos®, nuestra primera Asamblea
Constituyente no solo establecié en términos claros el
caréacter supremo de la Constitucion (articulos 201y 209),
sino que también dispuso la prohibicién al Congreso de
emitir normas contrarias a la Constitucion (articulo 35)
y consagroé la posibilidad de que, si la segunda de las
previsiones citadas fuese violada, se tutelase la primera
mediante la indicacion de que los tribunales estaban
impedidos de aplicar una ley inconstitucional (articulo
125). Como sefialase Amiama, “es evidente que los
autores de nuestra Constitucion de San Cristobal en 1844,
conocieron en todo su alcance el sistema constitucional
de los Estados Unidos y la obra del eminente Marshall™®.

Quiza por ello razona Luciano Pichardo que la presen-
cia del Control de Constitucionalidad en la Constitucion
de 1844 se explica “en el hecho de que en los ambitos
europeo y americano comenzaba a fluir la influencia del
caso Marbury vs. Madison que brindé la oportunidad al
chief justices de los Estados Unidos John Marshall, de
consagrar, mediante la decision adoptada en 1803, por
vez primera, un sistema de control judicial de consti-
tucionalidad, al establecer en su fallo que el Congreso
no podia ampliar la jurisdiccion original del Poder Ju-
dicial mas alla de las enumeradas en la misma Consti-
tucion”®. En ese mismo sentir, se inscribe quien fuese
su homologo en la Suprema Corte de Justicia, pero afios
atras Contin Aybar, al sostener que la Constitucion de
los Estados Unidos habia sido un referente importante
para la labor del Constituyente de San Cristobal, aun-
qgue reconoce por igual la influencia de la declaracion
francesa de 1789, la Constitucion espafiola de Céadiz
en 1812 y, sobre todo, la de Haiti el afio anterior a la
nuestra'.

% Siendo este un estudio de la evolucidn histérica de la figura, el autor parte de la premisa de que el lector conoce la misma. De todos modos, ensayaria

una definicion del control de constitucionalidad de las leyes como la herramienta que permite inaplicar, anular o modificar, segin el caso, una norma o
una disposicion normativa infraconstitucional, por resultar contraria a la norma jerarquicamente superior de un ordenamiento juridico, preservando asi
la supremacia de esta:

Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, p.78.

Cfr. Garcia Belaunde, Domingo, Hans Kelsen: sobre la jurisdiccion constitucional, 2.2 ed., R.D., 2018.

Biaggi Lama, Juan A., Manual de los Procedimientos Especiales en Materia Civil y Administrativa, Santo Domingo, Editora Juridica Internacional, 2015,
p. 719.

Desarrollando el pensamiento de Hamilton ya citado, Marshall razonaria: “(...) o la Constitucién controla cualquier ley contraria a aquella, o la legislatura
puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley suprema, inalterable
por medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que las leyes y, por lo pronto, como cualquiera de ellas puede reformarse o dejarse sin efecto
cuando al Congreso le plazca. (5 U.S. 137 1803).

Es oportuno resaltar que, si bien Marbury vs. Madison es el caso més conocido en la materia y el primero en ser resuelto por la méas alta instancia de un
pais con el uso de la técnica, otros precedentes en estados unidos existian desde afios atras como el caso Bayard vs. Singleton en Carolina del Norte
(1787) y el caso Hayburn en Pensilvania (1792).

Amiama, Manuel A., Ob. Cit. p. 234.

Luciano Pichardo, Rafael, La Justicia Constitucional, Santo Domingo, Editora Corripio, 2006, p. 11.

Cfr. Contin Aybar, Néstor, Concepcién y Esencia de la Constitucion de San Cristobal, Santo Domingo, ONAP, 1982, p. 8.
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Es bueno observar, sin embargo, que la tesis que
predica que el articulo 125 de la Constitucion de
1844 les daba a los jueces la atribucion de controlar
la constitucionalidad de las leyes por via difusa no
es aceptada al unisono por nuestra doctrina. Jorge
Garcia, por ejemplo, sostiene que la ausencia de una
atribucion expresa al Poder Judicial o la Suprema
Corte de Justicia resulta incomprensible en la labor
constituyente de 1844. El connotado profesor sostuvo
que:

El punto de partida del control judicial de la
constitucionalidad ejercido por via de excepcion
aparece en la constitucion de 1874, cuando esta
constitucion, en su art. 71, parrafo 17, sefialé que
era atribucion de la Suprema Corte de Justicia la
de “conocer definitivamente de las causas que se
alegue inconstitucionalidad de parte de las leyes,
dando si esto fuera asi, y solo como decision
particular, fallo razonable que redima a la parte
de la responsabilidad o perjuicio que pudiera
sobrevenirle” 2.

A esto debe agregarse que la legislacion que desarro-
16 las facultades del Poder Judicial, a saber, la Ley
Orgénica para los Tribunales de la Republica de 11 de
junio de 1845, no dispuso, ni para la Suprema Corte de
Justicia ni para ningun otro de los tribunales, atribucion
alguna respecto a la figura del control de constitucio-
nalidad. Tampoco lo harian las modificaciones particu-
lares que durante la Primera Republica tendria dicho
texto legal (especialmente la Ley de Organizacion Ju-
dicial del 19 de mayo de 1855, como consecuencia de
la reforma constitucional del afio anterior), con lo cual
la atribucién de competencia para ejercer tal control
debia ser dispuesta expresamente por la Constitucion
o desprenderse de ella mediante su interpretacion.

Inscrito en la udltima de estas opciones, sefala el
profesor Hermdgenes Acosta que, aunque en el
mencionado articulo 125 no se establece de manera
expresa el control difuso, generalmente se acepta que
en base al mismo el poder judicial quedaba habilitado
para controlar la constitucionalidad de las leyes®.
Lo anterior es una consecuencia légica de la mejor
interpretacion de dicho texto', pues, si tal norma —una
contraria a la Constitucion— existiese, al margen de las

disposiciones de los articulos 35 y 209, la Unica forma
de no ser aplicada por los tribunales seria que fuese
declarada inconstitucional por estos, en un ejercicio
similar al norteamericano. Como ocurrié en uno de los
procesos de ratificacion de la Constitucion de los Estados
Unidos, que no establecia expresamente dicho control,
en Carolina del Norte (primera Convencion reunida en
Hillsborough en julio de 1788) en la que el convencional
John Steele plantet el razonamiento siguiente:

El poder judicial de ese gobierno esta tan bien
construido como para ser un freno. No habia
frenos en la antigua Confederacion. Su poder
era, en principio y en teoria, trascendente. Si el
Congreso hace leyes incompatibles con Ia
Constitucion, los jueces independientes no las
convalidaran's. (El énfasis es nuestro).

Como sostuvo oportunamente Hostos, en una de las
primeras labores doctrinales del constitucionalismo
dominicano:

Asi es como caen por si mismas leyes y resoluciones
legislativas que ha dictado un interés opuesto al pacto
fundamental; y asi es también como los actos o
decretos gjecutivos que ha dictado un olvido voluntario
o involuntario de la ley sustantiva o las organicas,
pierden ante los tribunales de justicia la fuerza y validez
que habia imponerles el departamento ejecutivo’™®.

Es claro entonces que para la Republica Dominicana
el control de constitucionalidad por la via difusa tiene
su origen en la misma Constitucion de San Cristobal
y no mas adelante. Es igualmente deducible que esta
potestad le era dada a todos los tribunales y no solo
a un drgano concreto. También se desprende del
texto constitucional ya referido que este control podria
ser ejercido de oficio por los jueces del pais, pues,
la prohibicion constitucional no hacia reparo alguno
sobre la necesidad de peticion de parte o0 alguna otra
salvedad, sino que imponia al juez la guarda de la
Constitucion en todo caso.

En tal sentido, puede afirmarse que el control difuso
de 1844 trajo consigo —si no todos— la mayor parte de
los elementos que le caracterizan hoy en dia: aplica la
disposicion normativa superior en jerarquia y desecha la

2 Jorge Garcia, Juan, Derecho Constitucional Dominicano, Santiago, UCMM, 1984. P. 83.
3 Acosta de los Santos, Hermdgenes, El control de constitucionalidad como garantia de la supremacia de la Constitucion, Santo Domingo, Editora Buho,

2010, p. 214.

4 Cfr. Pellerano Gémez, Juan Manuel, Constitucion y Politica, Santo Domingo, Ediciones CAPELDOM, 1990, pp. 120-124.
15 Elliot, 1836, tomo IV, p. 71, citado por Garcia-Mansilla, Manuel, Marbury v. Madison y los mitos acerca del control judicial de constitucionalidad, Revista

Juridica Austral, Vol. 1, N.° 1, junio 2020, p. 37

6 Hostos, Eugenio Maria, Lecciones de Derecho Constitucional, Santo Domingo, Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, 2015, p. 406.
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inferior en el supuesto de contradiccion; cualquier juez
esta investido del poder de no aplicar la ley contrariaala
Constitucion, de oficio o a peticion de parte; la cuestion
de inconstitucionalidad no se puede proponer por via de
accion, ajena a un conflicto judicial; y, la sentencia que
declara la inconstitucionalidad de la ley tiene efectos
solo en relacion con el caso concreto'”. Probablemente,
la diferencia mas significativa en cuanto a este modelo y
su formula en el control mixto que regula la Constitucion
vigente es lo que la doctrina llama “el parametro
del control”®, esto es, la redimension del término
Constitucion hacia el Bloque de Constitucionalidad.
De alli que la distincion méas notoria con sus origenes
no responde siquiera a la técnica per se, sino a la
ampliacion de la norma jerarquicamente superior en
procura de una mayor proteccion de los derechos
humanos.

Finalmente, una Ultima cuestion que resulta especialmente
interesante en la configuracion constitucional del control
de constitucionalidad en 1844 es la reflexion sobre la
doble prohibicion en la formulacion de los articulos
35y 125 de la Constitucion. La redaccion de nuestras
constituciones contemporaneas establecen la nulidad
de los actos contrarios a la Constitucion (articulo 46 de
la Constitucion de 1994, articulo 6 de la Constitucion de
2010) y la facultad de los érganos competentes para
su declaracion (articulo 67 de la Constitucion de 1994
articulos 185y 188 de la Constitucion de 2010) pero en
aquel momento se trataba de una prohibicion expresa
al legislador y como si desconfiase del acatamiento de
aquella, también una prohibicion igualmente expresa
para el juez. ;A qué se debia esta formulacion tan
particular? Como sostiene oportunamente el Valera
Montero en un importante estudio sobre los hitos
histéricos del control de constitucionalidad, si bien
en desuso hoy, la estructura de esa redaccion puede
responder a una pristina légica juridica que distingue o
invalido de lo inaplicable:

Entendemos que la combinacion de ambas prohibi-
ciones entrafiaba un conocimiento claro del
Constituyente de 1844 respecto a que la sola
prohibicion de aplicacion en sede jurisdiccional no
implica, necesariamente, una directriz respecto a la
validez en el proceso de creacion de la norma, sino

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

una excepcion a su obligatoriedad. Mientras que el
complemento de la prohibicion en sede legislativa,
de una accion politica contraria a la Constitucion,
conllevara la nulidad del acto, afectando la validez
Y, en consecuencia, la vigencia del mismo. Asi, a
la inaplicacion a ser realizada por la jurisdiccion se
le imputaba tanto una causa (contrariedad con la
Constitucion) como una consecuencia (invalidez,
pues no debid ser creada)'®.

En resumidas cuentas, en el origen del constituciona-
lismo dominicano, con todas las imperfecciones que
le pudieron acompafiar, quedd establecido uno de
los propdsitos mas relevantes y menos respetados en
177 ahos de vida republicana: la supremacia de la
Constitucion. Como herramienta para su defensa frente
a la actividad normativa del Estado, instaurado quedé
también el control de constitucionalidad. La Asamblea
Constituyente que se instalase en la apacible Villa de
San Cristobal el dia 24 de septiembre de 1844 presidida
por Manuel Maria Valencia® creé con ello el primer
mecanismo de defensa de la Constitucion cuya puesta
en ejecucion quedaba al alcance del ciudadano y cuya
morfologia ha experimentado una vasta, interesante y
dilatada transformacién con el paso de las décadas.

lll. Las reformas constitucionales en la primera
Republica

Entre la Constitucion de San Cristébal y la ignominiosa
proclama de la anexion a Espafia que fuese leida a
instancias de Pedro Santana en la Plaza Mayor de Santo
Domingo en fecha 18 de marzo de 18612" acaecerian tres
reformas constitucionales que, en términos generales,
reproducirian el sistema difuso disefiado en noviembre
de 1844, pero con ciertas variaciones que conviene
destacar. Estas son las dos constituciones de 1854 vy la
Constitucion de Moca en 1858.

Respecto al contexto histérico de estas reformas??, el afio
de 1844 habia sido uno cargado de pugnas internas entre
los sectores sociales, situacion que se habia reflejado
en las luchas politicas entre liberales y conservadores,
imponiéndose estos Ultimos por la fuerza, como bien
se sabe. El 26 de septiembre de 1948 Manuel Jiménez
tomarfa la presidencia dejada por Santana, solo para

"7 Cfr. Escobar Fornos, Ivan, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrda, México, 2005, pp. 96 y 97.

18 Jorge Prats, Eduardo, Manual de Derecho Constitucional, vol. 1, 2.2 ed., lus Novum, Santo Domingo, 2010, p. 448.

19 Valera Montero, Miguel, Constitucion, Justicia y Derecho, Santo Domingo, Editora Juridica Internacional, 2020, pp. 345-358.

% Rodriguez Demorizi, La Constitucién de San Cristobal 1844-1854, Santo Domingo, Tribunal Constitucional de la RepUblica Dominicana, 2017, p.43.

2 Cfr. Vega B., Wenceslao, Los Documentos Basicos de la Historia Dominicana, Santo Domingo, Sociedad Dominicana de Bibliéfilos, 2010, pp. 253-256.

2 Cfr. Montilla Castillo, Pedro L., «A 168 afios de la primera reforma constitucional dominicana», en Acento Diario, [En linea: https://acento.com.do/
opinion/a-168-anos-de-la-primera-reforma-constitucional-dominicana-8916891.html] Ultima consulta: 12 de abril, 2021.
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perderla 6 meses después cuando el hombre de armas
tomase la ciudad de Santo Domingo el 30 de mayo de
1849 — curiosamente a instancias de Baez, entonces
presidente del Congreso —. Luego de las elecciones de
mediados de afio (en las que gand Santiago Espaillat,
pero se negd a ocupar el cargo) hubo nuevas elecciones
en agosto, a partir de las cuales Baez toma posesion
como jefe de Estado el dia 24 de septiembre de 1849,
cargo que ocuparia hasta febrero de 1853.

El retorno al mando de Santana en 1853 implicaba un
ingrediente mas a esas importantes luchas internas y, en
procura de hacer las paces de algin modo con el sector
liberal, Santana accede a una revision de la Constitucion
de 1844. Cuenta Vega, en su obra Historia del Derecho
Dominicano, que:

[La] proposicion de revision a la Constitucion fue
sometida por dos miembros del Tribunado en abril de
1853, lo cual fue acogido en junio y se convocaron
ambas camaras para reunirse como Congreso Revi-
sor en el poblado de Guerra, en enero de 1854 (...)
iniciados los debates, el Congreso tuvo que trasladarse
a Santo Domingo, pues en Guerra no fue facil reunir
quorum por falta de facilidades. Como presidente
del Congreso Constituyente fue elegido el legislador
Benigno Filomeno Rojas, uno de los lideres liberales
del Cibao (...) la Constitucion de febrero de 1854
modificd 79 articulos de la Constitucion de 1844, por
lo que mas que una revision fue una reestructuracion
bastante profunda. Todos los capitulos sufrieron
cambios, muchos de consideracion®.

El articulo 93 de esta Constitucion reprodujo el esquema
disefiado por el articulo 125 de la Constitucion de 1844
en relacion a la prohibicion a los jueces de fundamentar
sus decisiones en leyes inconstitucionales. Igualmente,
el articulo 140 del nuevo texto reiteré que “no podra
hacerse ninguna ley contraria ni a la letra ni al espiritu de la
Constitucion: en caso de duda, el texto de la Constitucion
siempre debe prevalecer’?,

Ademés de mantenerse estas clausulas ya insertas en
el primer disefio constitucional, resulta especialmente
interesante la redaccion que presenta el texto reformado
en torno a la primacia de la Constitucion, no solo para el
Poder Judicial, sino para todos los poderes del Estado.
Como se verifica en los articulos 26, 27 y 82, se conmina
a los otros Poderes Publicos a estar sometidos a aquella

Norma Sustantiva de la que el judicial seria guardian, si
estos no acatasen la instruccion constitucional.

Art. 26. La soberania reside en la universidad de los
ciudadanos, y se ejerce por tres Poderes delegados
segun las reglas establecidas en esta Constitucion.
Art. 27. Estos Poderes son: el Legislativo, el Ejecutivo
y el Judicial. Son esencialmente independientes,
responsables y temporales; se ejercen separadamente
y Sus encargados no pueden delegarlos, ni salir de los
limites que les fija la Constitucion.

Art. 82. El encargado del Poder Ejecutivo no tiene mas
facultades que las que expresamente le confieren la
Constitucion y las leyes?.

Como es por todos conocidos, la Constitucion de
febrero de 1854 tuvo una vigencia particularmente corta.
Apenas unos meses después de su promulgacion,
el dia 25 de septiembre de 1854, Pedro Santana se
dirigié al Congreso para impulsar una nueva revision
constitucional y de esta naceria la segunda Constitucion
de 1854, posiblemente la menos democratica vy liberal
de toda nuestra historia. Sin embargo, respecto a
la figura constitucional objeto de analisis, no hubo
variacion significativa: el articulo 24 de la Constitucion
de diciembre de 1854 establecia que “no podra
hacerse ninguna ley contraria ni a la letra ni al espiritu
de la Constitucion, y en caso de duda el texto de la
Constituciéon debe siempre prevalecer” mientras que el
articulo 43 reiteraba la prohibicion de aplicacion de las
leyes inconstitucionales.

Como ocurrirfa reiteradamente en nuestra historia,
constituciones como la de diciembre de 1854 —hechas
al antojo de un mandatario y en desconocimiento
pleno de ciertos avances del constitucionalismo de
la época—- consagraron sin titubeos determinadas
garantias constitucionales. Sin embargo, muchas
veces las mismas quedaban vacias de contenido
pues, debiendo ser motorizadas ante instituciones que
habian quedado inutilizadas por el peso del autoritario
hiperpresidencialismo de la época (o dictaduras
militares abiertas, en otros casos) su existencia formal
no era Obice para la materializacion de aquello para
cuyo freno habian sido creadas.

Tras las constituciones de 1854, diversas circunstancias,
especialmente ligadas a grandes errores en la politica
econdémica que no pudieron compensarse con las

2 Vega B., Wenceslao, Historia del Derecho Dominicano, 7.2 ed., Santo Domingo, Amigo del Hogar, 2012, p .244.
% Castellanos Khoury, Justo Pedro (Coord.), La Constitucion Dominicana y sus Reformas (1844-2010), T. I, Santo Domingo, Tribunal Constitucional de la

Republica Dominicana, 2014, p. 100.

% Coleccion de Leyes, Decretos y Resoluciones emanadas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica Dominicana, Edicion Oficial, Tomo |I,

Santo Domingo, ONAP, 1982, pp. 540 y 566.
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victorias militares de 1856, conducen a una serie de
protestas que culminarian en la revuelta de 1857, el sitio
a Santo Domingo, la caida de Béez y la Constitucion de
Moca®. Como sefiala Espinal:

Mientras se prolongaba el sitio de Santo Domingo sin
desenlace que se vislumbrara, el 25 de septiembre de
1857 el gobierno cibaerio convoco a representantes
de las diferentes provincias para la eleccion de los
diputados que se reunirian en Moca a partir de 1ro
de diciembre proximo, bajo la presidencia de Benigno
Filomeno de Rojas, con el objeto de redactar un
nuevo texto constitucional y legitimar la revolucion.
El Congreso Constituyente quedd integrado por
48 diputados de 28 comunes, quienes iniciaron los
debates €l 18 de diciembre siguiente y proclamaron
la reforma constitucional el 19 de febrero de 1858%.

Este nuevo texto constitucional, reconocido en nuestra
historia por sus disposiciones liberales, no tuvo, sin
embargo, ninguna mencion respecto al mecanismo a
utilizarse para el ejercicio del control de constitucionalidad.
En los articulos 30 y 31 se recordé el caracter supremo
de la Constitucion y el sometimiento a esta de las
actuaciones de los Poderes Publicos, sin embargo,
no dispuso de manera expresa la prohibicion a los
jueces de aplicar leyes inconstitucionales. Nosotros, sin
embargo, compartimos con cierta parte de la doctrina®
que aun en tal caso el juzgador pudo, interpretando
la sujecion de los poderes publicos a la Constitucion
conforme a los textos citados, haber ejercido el control
por la via difusa de haberse presentado el caso.

La vigencia de esta norma, en todo caso, tampoco
serfa prolongada pues, incluso, antes de la llegada
de la anexion, quedd —en los hechos— en desuso: no
fue algun miembro del grupo liberal que impulsd la
Constitucion de 1858 quien tomo las riendas del pais
tras el derrocamiento de Baez, sino que lo hizo el antiguo
caudillo, Pedro Santana®. Pronto el pais se administraria
mas por sus designios que por la Constitucion imperante
y tras los disturbios de 1859 y 1860, termind la época que
conocemos como la Primera Republica con la anexion a
la monarqufa espanola.

IV. Las fluctuaciones constitucionales posterio-
res a La Restauraciéon

La guerra de la Restauracion puso fin a la etapa que
conocemos como La Anexion a Esparia con los gobiernos
provisionales de José A. Salcedo y Gaspar Polanco,
tras los cuales un grupo de ciudadanos conformdé la
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llamada “Junta Superior Gubernativa” en enero de
1865, restableciendo la Constitucion de Moca (1858).
En agosto de 1865 José Maria Cabral se levanta contra
el gobierno provisional (encabezado para entonces por
el general Pimentel) y pone en vigor la Constituciéon de
febrero de 1854. El 14 de noviembre se vota una nueva
Constitucion, siendo asi la primera Constitucion formal
de la Segunda Republica.

Respecto al control de constitucionalidad, sin embargo,
este texto no hizo ninguna mencion particular. En una
redaccion muy similar a la del articulo 201 de la Consti-
tucion de 1844, reiterd en su articulo 29 que la soberania
residia en:

“la universalidad de los ciudadanos y se ejerce por
cuatro poderes, segun las reglas establecidas por
esta Constitucion. Estos Poderes son: el Legislativo,
el Ejecutivo, el Judicial y el Municipal, se gjercen
separadamente, son esencialmente independientes
y Sus encargados no pueden delegarlos ni salir de

los limites que les fijan la Constitucion y las
leyes’. (El énfasis es nuestro).

Igualmente enfatizd en su articulo 78 que las facultades
del Ejecutivo estaban limitadas por la Constitucion y
en su articulo 141, al dar vigor a las leyes existentes,
lo hacia unicamente en cuanto no fuesen contrarios a
la Constitucion, pero en ningin momento determind un
mecanismo particular para el control, como lo hizo de
manera general la Constitucion de 1844 y de manera
especifica, como se vera en breve, las de 1874 y 1875.

Como se sabe, este texto tampoco se caracterizé por
su longevidad. Poco después de haberse establecido
Béez en el poder (escogido en la misma fecha en que se
habia votado la Constitucién), determiné la “derogacion
por decreto” de la Constitucion de 1865, para reinstaurar
la Constitucion santanista de diciembre de 1854.
Observando, al respecto, que “a la caida de Baez,
algunos meses después, la Constitucion de 1865 fue de
Nnuevo puesta en vigor por un tiempo (mayo a septiembre
de 1866), siendo finalmente derogada en septiembre de
1866 cuando se promulgd un nuevo texto™,

La Constitucion de 1866 no tuvo variaciones significativas
frente al texto normativa del afio anterior. Si bien hubo
algunos cambios de naturaleza dogmatica, el modelo
de control de constitucionalidad se mantuvo intacto,
sin regulacion especifica, pero asido de la formulacion
de la Supremacia Constitucional. Bajo la égida de esta
Constitucion, se hizo la primera modificacion seria a

% Cfr. Tolentino Dipp, Hugo, Introduccién a la Historia Social Dominicana, Santo Domingo, Editora Buho, 2019, p. 270.
7 Espinal Hernandez, Edwin, La Revolucion de 1857, en Cassa, Roberto, Historia General del Pueblo Dominicano, T. Ill, Santo Domingo, Academia

Dominicana de la Historia, 2019, p. 360.

% \/éanse al efecto las obras ya citadas de los profesores Juan Manuel Pellerano Gémez, Eduardo Jorge Prats y Juan Alfredo Biaggi Lama.
% Bosch, Juan, La Pequefia Burguesia en la Historia de la Republica Dominicana, Santo Domingo, Fundacion Juan Boch, 2012, p. 100.

%0 Vega B., Wenceslao, Ob. Cit., pp. 290.
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la normativa referente al sistema de justicia, con el
Reglamento Organico Judicial del 31 de octubre de
1866. Este texto normativo, si bien infralegal, fue el mas
completo en su tipo hasta la fecha de su publicacion,
pero tampoco hizo mencion de facultad alguna que
se le concediese a los jueces para el control de
constitucionalidad.

Es bueno sefalar, sin embargo, que algunos dias antes
de la promulgacion del referido Reglamento Organico
Judicial, Cabral habia producido un interesantisimo
actonormativo, a saber, el Decretonim. 944, de fecha 1
de octubre de 18662, “autorizando al Poder Ejecutivo a
reglamentar lo conveniente para que las leyes en vigor
guarden armonia con la Constitucion”. En el mismo
se razon6 que las reformas que se le habian hecho
a la Constitucion de 1865 exigian que se tomasen
las medidas de rigor para que las leyes vigentes
guardasen afinidad con la nueva Norma Suprema y
se dispuso en consecuencia que el Poder Ejecutivo
quedaba autorizado para “reglamentar lo conveniente,
mientras se reuna el primer Congreso Nacional, a fin
de que las leyes en vigor guarden la armonia posible
con la Constitucion politica del Estado”. Asf tuvimos,
quizas sin entenderlo con claridad para la época, una
primera discusion sobre la cuestion de la llamada
“inconstitucionalidad sobrevenida”.

Pero como todas las deméas constituciones de su época,
tampoco la de 1866 veria extendido su rigor por tiempo
prolongado. Como recuerda Vega en torno a los cambios
politicos de la época:

A la caida de Cabral en enero de 1868, en lo que Baez
llegaba de su exilio, una Junta de Generales puso en
vigor la Constitucion de diciembre de 1854, es decir,
la autoritaria, con ligeras modlificaciones, y este nuevo
texto, llamado la Constitucion de abril de 1868, se
mantuvo en vigor durante los primeros cuatro arios del
periodo de seis afios del gobiermo de Buenaventura
Baez®.

El propio Baez, sin embargo, promoveria una redaccion
aun mas beneficiosa y antojadiza para su autoritaria for-
ma de gobierno (en la que fue, quizas, la mas autoritaria
de las cinco ocasiones en las que gobernd) misma que
fue eventualmente modificada en 1874 bajo el impulso

de Ignacio Maria Gonzélez y que seria sorpresivamente
abolida por este mismo, gobernando sin Constitucion y
sin Congreso —declarado dictador- hasta que convoco a
una Asamblea Constituyente en noviembre de 1874 que
hizo nacer la Constitucion de marzo de 1875.

Es interesante resaltar que la Constitucion de 1872
fue la primera en la Segunda Republica en retomar la
especificidad con la que la Constitucion de San Cristébal
refirid al Poder Judicial que le estaba prohibido aplicar
leyes inconstitucionales®. En el caso de la Constitucion de
1874, esta retomd la prohibicion expresa que habiamos
observado en el articulo 35 de la Constitucion de 1844,
estableciendo con claridad en su articulo 50 que el
Congreso no podria hacer ninguna ley contraria al espiritu
ni a la letra de la Constitucion. Pero avanzando mas alla,
introdujo por vez primera la cuestion del establecimiento
claro de la competencia de la Suprema Corte de Justicia
para conocer la cuestion de inconstitucionalidad, como
veremos de inmediato en el subtitulo siguiente. Pronto, sin
embargo, el texto de 1874 experimentaria las variaciones
resultantes de las pugnas politicas del momento, dando
paso a una nueva Constitucion que seria promulgada a
principios de marzo de 1875 a instancias de Gonzalez,
quien asumio a partir de allilunamecanica particularmente
autocratica de gobierno, produciéndose entonces su
alejamiento del gobierno de los azules que o habian
apoyado anteriormente®,

Como se ve, la década que sigui¢ a La Restauracion
fue de especial inestabilidad politica, a o que se refirid
Hoetnick, -evocando a Boné- al recordar las condiciones
particularisimas de opresion, dictadura y despotismo por
las que habia pasado el pueblo dominicano en el periodo
colonial y la ocupacion haitiana y que hacian dificil la
construccion rapida de una democracia que fuese a la
vez liberal y funcional en el pais®.

Esta inestabilidad se reflejo en los textos constitucionales
que, si bien tuvieron modificaciones formales en cinco
oportunidades, también se vieron afectados por
manifestaciones de simple “suspension” y, sobre todo,
de puesta en vigor de textos anteriores que ya habian
sido objeto de reforma. Como apuntd oportunamente
Flavio Dario Espinal, se dio una proliferacion de textos
constitucionales, por lo que el pais tuvo, entre 1865 y
1899, alrededor de quince cambios constitucionales, lo

% Coleccidn de Leyes, Decretos y Resoluciones emanadas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica Dominicana, Edicion Oficial, Tomo IV,

Santo Domingo, ONAP, 1982, pp. 553 y 554.
% Vega B., Wenceslao, Ob. Cit., p. 291.
¥ Castellanos Khoury, Justo Pedro (Coord), Ob. Cit., p. 268

¥ Moya Pons, Frank, Manuel de Historia Dominicana, 15.2 ed., Santo Domingo, Editora Btiho, 2013, p. 370.
% Cfr. Hoetink, H., EI Pueblo Dominicano: 1850-1900, Apuntes para su Sociologia Histérica, Santiago, R.D., UCMM, 1971, p. 190.
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cual reflejo, no solo la falta de estabilidad politica, sino la
préactica muy peculiar de que cada gobernante imponia
“su” constitucion®.

En todo caso, tanto las constituciones “repuestas o
reinstauradas” como los textos reformados coincidieron
en gran parte de la década en no regular de forma
especifica ningun aspecto procesal en relacion al
control de la constitucionalidad.

V. Dos casos particulares

Aun en el marco de las marcadas fisuras politicas que le
vieron nacery los efectos de las mismas en el tambaleante
constitucionalismo de la época, la Constitucion de 1874
fue la primera en disponer que un érgano en particular, a
saber, la Suprema Corte de Justicia, tendria la atribucion
de conocer “definitivamente de las causas en que se
alegue inconstitucionalidad de parte de las leyes dando,
si esto fuere asi, y solo como decision particular, fallo
razonado que redima a la parte de la responsabilidad o
perjuicio que pudiere sobrevenirle™. Esta disposicion se
reproduciria también en la Constitucion de 1875.

De la lectura conjunta de estos dos textos constitucionales,
la Ley Organica para los tribunales, de fecha 27 de
enero de 1873y sus reformas de 1874 y 1875%, se pue-
den postular interpretaciones varias: ( a ) que se establecia
un control concentrado de constitucionalidad a partir de
la competencia dada de forma exclusiva a la Suprema
Corte de Justicia; (b ) que el control establecido, si bien
concentrado respecto a la competencia del 6rgano, no
lo era en cuanto al efecto y alcance de la sentencia
que estableciese la inconstitucionalidad de la norma,
lo que implicaria una forma muy particular de control
concentrado; ( ¢ ) que no se trataba de un control
concentrado, sino de un control difuso en cuanto a
SuU acceso, pero cuya decision tomaria solamente la
Suprema Corte —como ocurriria posteriormente en la
Reforma Constitucional de 1924— aunque la redaccion
no fuese la mas precisa; ( d ) que se trataba de un
control difuso respecto a la calidad de la parte que lo
impetraba como excepcién en curso de instancia, pero
solo para el conocimiento del maximo tribunal, y; (e )
que se trataba de un control de constitucionalidad
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difuso en su sentido pleno, que daba por sentado que
cualquier tribunal podia ejercerlo y que el conocimiento
definitivo sobre la cuestion era responsabilidad Ultima
de la Suprema Corte de Justicia.

Nosotros nos inscribimos en la postura argumentada
por el magistrado del Tribunal Constitucional, Miguel
Valera Montero. Este sostiene que:

Se trataria, en nuestra opinion, de un recurso
extraordinario fundamentado en la inconstitucionalidad
de una ley, que daba paso a una “jurisdiccion especial”
a la cual entendemos que debia accederse mediante
instancia elevada ante la Suprema Corte de Justicia
para que esta pudiera decidir la causa de que se trate.
Dicho recurso debia ser fundamentado por una de las
partes a la causa originaria, en la cual la aplicacion de
la ley cuya inconstitucionalidad se alegue le produciria
un perjuicio o le crearia una responsabilidad de la cual
pretendiese protegerse®.

Recuerda, ademas, que ante la inexistencia de un
recurso de casacion como el que tenemos hoy, la
Suprema Corte no era “apoderada” formalmente como
tercera instancia para referirse a la correcta o incorrecta
aplicacion del Derecho, sino que lo hacia “de oficio”
solo para la uniformidad de la jurisprudencia, no para
afectar el fallo rendido por el 6rgano judicial inferior.
En tal sentido, el recurso de inconstitucionalidad, si
asf se le puede llamar, sf vendria a ser un mecanismo
mediante el cual los ciudadanos podrian solicitar a la
mas alta instancia judicial que, ante la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma que sirvié como base
a la sentencia que entendian injusta, dicho fallo fuese
revertido. Como sefiala puntualmente:

Decimos que se trataria de una jurisdiccion especial
pues bajo las referidas Constituciones, nuestra Suprema
Corte de Justicia no tenia atribuciones de Corte de
Casacion, y su funcion de uniformar la jurisprudencia
solamente se producia mediante la reforma de oficio
de sentencias con autoridad de cosa juzgada dictadas
por tribunales inferiores, siempre que dichas sentencias
contuvieran principios falsos o adolecieran de alguin vicio
radical. Bajo dicha funcion uniformadora, la decision de

% Espinal Jacobo, Flavio Dario, Constitucionalismo y Procesos Politicos en la RepUblica Dominicana, Santo Domingo, UCMM, 2001, p. 81.
%7 Coleccion de Leyes, Decretos y Resoluciones emanadas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Republica Dominicana, Edicion Oficial, Tomo VI,

Santo Domingo, ONAP, 1982, pp. 45 y 400.

% Una interesantisima disposicion de esta Ultima reforma legal, en el numeral 13 de su articulo 16, le daba a la Suprema Corte de Justicia la atribucion de
enviar anualmente y a principios de enero, al ministro del ramo, una memoria comprensiva de cuantas observaciones hubiere hecho, ya sobre los vicios
de la ley, ya sobre la forma de los enjuiciamientos para que, elevandolos este funcionario al Poder Legislativo, puedan servir de base a mejoras en la
administracion de justicia. En tal sentido, la Suprema Corte no tenia solo la facultad constitucional de ejercer el judicial review, sino que también existia
un canal directo de dialogo inter-poderes para las observaciones de quien interpretaba la ley para quien la establecia y quien la hacia ejecutar.

% Valera Montero, Miguel, Ob. Cit., p. 351
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la Suprema Corte de Justicia no podia aprovechar ni
perjudicar a las partes, pues la controversia de estas
ya habria sido resuelta, aun en los casos de que la
solucion fuera sobre principios falsos o adoleciera de
un vicio radical, mediante una sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada. Contrario es el caso del
referido recurso fundado en inconstitucionalidad, cuyo
efecto claro, aunque limitado a la causa particular, era
el de liberar a una de las partes de la responsabilidad o
perjuicio que le provocaria la aplicacion de la ley cuya
contrariedad con la Constitucion se alegase™.

Aunque la Constitucion de 1875 solo tuvo vigor
durante poco mas de dos afios*' (en mayo de 1877
experimentaria una reforma constitucional que no tuvo
ninguna consideracion respecto a la figura en cuestion*?)
se tratd de un interesante disefio que, si bien no determind
la facultad de todos los tribunales ordinarios para ser
jueces constitucionales en sentido estricto, parecio
sugerirlo al darle a la Suprema Corte la posibilidad de
conocer del asunto de manera definitiva. Inscritos en
la tradicion de la interpretacion sistémica que esbozd
el precedente norteamericano y usando la historia del
Derecho reciente como herramienta de argumentacion
juridica y no solo como conocimiento adquirido de lo
pasado, el juez de 1874 y 1875 podia interpretar su rol
como juez constitucional y el conocimiento “definitivo” de
la Suprema Corte como complemento para afirmar que
también le estaba vedado aplicar una ley inconstitucional.

VI. Un silencio constitucional de tres décadas

Con la reforma constitucional de 1877, como ya se
adelantd, desaparecieron las previsiones sobre el
organo o el procedimiento para el ejercicio del control
de constitucionalidad en la Republica Dominicana. El
contenido de este texto constitucional fue particularmente
escueto frente a otros de la época y parecid confiar
aspectos que se habian regulado desde la Constitucion
a la labor del legislador. Seria modificada a su vez
el 15 de mayo de 1878%, por un texto que, si bien
establecio con claridad la supremacia de la Constitucion
y su posicion cimera frente al accionar de los poderes
publicos (articulos 2 y 110), enfatizando tal condicion
frente al Poder Legislativo (articulo 18) y el Poder

4 Valera Montero, Miguel, Ob. Cit., p. 352

Ejecutivo (articulo 52), no hizo ninguna salvedad sobre
la posibilidad de que la Supremacia de la Constitucion
se impusiese por los tribunales ante el Congreso si este
ultimo ente fallase en armonizar la produccion legal a
las formas y el contenido que la Constitucion establecia.

Sin una reformulacion sustancial en los aspectos que
a este estudio interesan (y podria decirse que casi
en ningun otro aspecto, pues se tratd de un texto
bastante similar que responderia mas a la evolucion
de su contenido que la puntual conveniencia politica
de los grupos de poder imperantes), la Constitucion de
1878 seria prontamente modificada. Como relata Chez
Checo en torno a la inestabilidad politica (y juridica) del
momento:

En 1878, producto de golpes y contragolpes, se
formaron dos gobiernos paralelos, uno en Santo
Domingo, encabezado por Cesareo Guillermo,
personalista e imitador de los gobiernos de Baez, y
otro encabezado por los sequidores de Ignacio Maria
Gonzélez.

Como Cesdreo Guillermo era baecista, los lideres
azules le ofrecieron la presidencia a Gregorio Luperdn,
quien acumulaba un gran poder, declinando este
dicha solicitud en Gonzalez, quien tomd posesion el
25 de junio de 1878, siendo depuesto, mas tarde, por
el mismo Luperon.

Jacinto de Castro, presidente de la Suprema Corte
de Justicia, ocupd provisionalmente la Presidencia a
fin de llamar a elecciones, pero Cesareo Guillermo,
mediante un golpe militar, asumio el poder con una
actitud personalista y dictatorial. Como resultado
de eso surgio, en octubre de 1879, una revolucion
que sustituyo a Guillermo, alentada y dirigida por
los generales Gregorio Luperon y Ulises Heureaux,
instalando en Puerto Plata un gobierno que duro
menos de un afio, pero con grandes aciertos tales
como la reforma de la Constitucion (...)*.

Esta reforma (mayo de 1880), sin embargo, continud
la tradicion iniciada en la reforma de 1877: reiterd
la supremacia constitucional en varias partes de su
articulado, pero no dispuso que ningun érgano —judicial
0 administrativo- pudiese anular alguna disposicion

4" Aunque no hubo una reforma constitucional en sentido estricto en 1876, los diputados, en el uso de la peculiar atribucién que le daba el numeral 35 del
articulo 38 de la Constitucion de 1875, establecieron un “acta adicional” para derogar los articulos 53 y 109 de la Constitucion vigente y reformular los
requisitos para que un ciudadano pudiese ser candidato, asi como para ser reelecto como presidente.

42 Julian, Amadeo, La accién en inconstitucionalidad por ante la Suprema Corte de Justicia, Estudios Juridicos, Volumen VI, nimero 1, enero-abril, 1996,

p. 78.

4 Cfr. Schoenrich, Otto, Santo Domingo, un pais con futuro, Santo Domingo, Editora de Santo Domingo, 1977. p. 58.
# Cfr. Chez Checo, José. Los Regimenes del Partido Azul, en Cassa, Roberto, Historia del Pueblo Dominicano, T. IV, Santo Domingo, Academia

Dominicana de la Historia, 2019, p. 105.
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normativa por ser contraria a la Constitucion. Con
la segunda reforma constitucional de los azules, la
propiciada por Merifio en 1881, tampoco se introdujo
cambio alguno y como se traté del texto méas duradero
en dos décadas (se mantuvo hasta la primera reforma
de Heureaux en 1887), se completd con su vigencia
la primera de tres décadas de absoluto silencio
constitucional sobrelas competencias o el procedimiento
para la declaratoria de la inconstitucionalidad de la ley.

Como bien se sabe, las reformas impulsadas por Lilis
tuvieron un fin esencialmente politico y marcado por el
interés de la permanencia de su promotor en el poder.
Aunque en laresefia histérica que hace del proceso cons-
tituyente, Pefia Batlle sostiene que la reforma constitucio-
nal de 1887 se da por una “insistente peticion popular’,
parece claro que tanto esa modificacion como la siguien-
te obedecerian mas a un impulso personal que popular.
Como relata Sang:

La primera reforma impulsada por Lilis se produjo en
1887, una vez hecho con el dominio politico cuando
derroto a Casimiro N. de Moya el arfio anterior |(...)
la modificacion ampliaba el periodo constitucional
a 4 afnos y en cuanto a la reeleccion permitia que
el presidente de turno pudiese ser reelecto para el
periodo inmediato, pero debia dejar pasar 4 afios para
ser electo nuevamente. La modificacion de 1896 fue
la mas ilegitima de las dos. El dictador forzo el proceso
mediante mecanismos compulsivos. Obligd a los
legisladores a reunirse en Asamblea Constituyente*®.

Como puede suponerse, una vez mas el efecto
desestabilizador de esa pugna politica se evidencia en
ciertas formas del texto reformado, que no evidencia
los avances del constitucionalismo regional de la época
y que reitera el silencio absoluto en torno al control de
constitucionalidad que ya venia de 1877 y se extenderia
durante al menos dos décadas mas. Como sostuvo
oportunamente Julio Brea Franco, en las revisiones
de 1877, 1879, 1880, 1881, 1887, 1896 y 1907
desaparece la preocupacion del constituyente por el
control constitucional de la ley*’.

Es oportuno resaltar, sin embargo, que la idea de
ese “silencio constitucional” en torno al control de

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

constitucionalidad es un elemento que la doctrina
no aprecia en un mismo tenor, pues algunos autores
entienden que la prohibicion de los jueces de dar
fallos basados en leyes inconstitucionales es base
suficiente para afirmar la existencia de un claro sistema
de control, mientras que otros se conforman audn con
menos —exigen solamente la idea de la Supremacia
Constitucional- y hay los que entienden que son
los modelos que sefialan claramente la atribucion
de un drgano especifico y determinadas pautas de
procedimiento los que pueden entenderse como
sistemas con una expresion constitucional clara sobre
la idea del control. Véase por ejemplo el distinto conteo
que hace el Dr. Hernan Cruz Ayala, frente al que ya
vimos del Dr. Brea Franco, afirmando el autor de inicios
de siglo que:

Solo cuatro constituciones en el Siglo XIX carecen
de contenido alguno sobre la competencia de los
tribunales para fallar sobre la constitucionalidad de
las leyes y otros actos, a saber, la del 10 de febrero
de 1858, la del 7 de mayo de 1877, la del 15 de
mayo de 1878 y la del 11 de febrero de 1879%.

Lamentablemente, el silencio constitucional con el que
concluye el periodo histérico que resefiamos tuvo un
efecto siniestro en el quehacer judicial que llevd al
maximo 6rgano del Poder Judicial a entender que en la
Republica Dominicana no existia ya més la figuray que
la presuncion de validez de la legislacion vigente se
transformaba en un criterio inexpugnable por cualquier
herramienta juridica distinta ala manifestacion de poder
politico del propio legislador o ente normativo. Como
sostuvo la Suprema Corte de Justicia en desacertada
decision de 1904 (que recae en la interpretacion que
se hace de la Constitucion de 1896), “los tribunales no
tienen derecho de apreciar la constitucionalidad de las
leyes ni de contestar el caracter obligatorio de ellas™®.
Sostiene el magistrado Valera al referirse al particular
que:

Esta decision puede interpretarse como el resultado
de una ausencia de disposiciones expresas en dicha
Constitucion que regulen un proceso que atribuya a
los tribunales dicha facultad o atribucion de manera
expresa, 0 como una interpretacion estricta de la

% Pefia Batlle, Manuel Arturo, Constitucién Politica y Reformas Constitucionales, 2.2 ed., Santo Domingo, ONAP, 1981, p. 49.
% Sang, Mu-Kien Adriana, Ulises Heureaux, el dictador de la modernidad positivista, en Cassa, Roberto, Historia del Pueblo Dominicano, T. IV, Santo

Domingo, Academia Dominicana de la Historia, 2019, p. 141.

4 Brea Franco, Julio, El Sistema Constitucional Dominicano. Santo Domingo, Tribunal Constitucional de la Reptblica Dominicana, 2019, p. 422.
#® Cruz Ayala, Hernan, Estudio de la Competencia de los Tribunales Dominicanos en Materia de Constitucionalidad, en Estudios Juridicos, T. I, Vol. Il

Santo Domingo, Ediciones CAPELDOM, 1967, p. 166.

# Gaton Richiez, Carlos, “La Jurisprudencia en la Republica Dominicana, 1865-1938", Ciudad Trujillo (Santo Domingo), Impresora Soto Castillo, 1943, p.

258, citado por Valera Montero, Miguel, Ob. Cit., p. 349.
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prohibicion del Art. 33, limitada al Legislativo, de
no crear leyes contrarias al espiritu y el texto de la
Constitucion, obviando cualquier implicacion que
sobre el Judicial y su facultad de interpretar las leyes
pudiese tener disposicion constitucional una vez la ley
ya se encontrase en vigencia.

Quizas es bueno resaltar, -buscando una explicacion
mas amplia a este silencio constitucional y que vaya mas
alla de la simple inestabilidad politica e institucional en
suelo criollo— que si bien el caso norteamericano podia
tener una influencia importante en la época sobre otros
sistemas, en gran parte de Europa la idea predominante
era la de una vision estricta de la separacion de los
poderes como respuesta a las arbitrariedades del
absolutismo monérquico que empezaba a ceder a
otras formulaciones politicas en la época. En una vision
como esta, un rol protagénico del juez, como el que le
otorga la idea del control constitucional, no seria el méas
bienvenido. Y esta idea diseminada en Europa tendria
en la Republica Dominicana del momento importantes
repercusiones.

Debe ser tomado en cuenta, por igual, que ese proceso
en Europa se desarrolla en un contexto histérico-politico
especialmente agrio para la figura que estudiamos: si el
absolutismo imperaba, pediria al juez que se doblegase
a sus intereses, como se recuerda en la disputa de juez
Coke, el lord canciller Bacon vy el rey Jacobo | en la
Inglaterra del siglo XVII®. Si la separacion de poderes
se fortalecia, la confianza de la poblacion recaia
usualmente en el parlamento y no resultaba facil hacer
ceder terreno a dicho érgano ante la interpretacion que
un tribunal diese de una norma, si bien se considerase
a esta norma superior o principal.

Esos ecos tardios del liberalismo que en nuestro pais
tienen efecto palido —segun la conveniencia politica
del momento- explicarian entonces otras razones
para esa distancia con una idea fuerte del control de
constitucionalidad. Como aseveraria en su momento
Orlarieta Alberdi, para la época la funcion de los jueces
estaria:

Definida por la supremacia del Parlamento y de
la ley dentro de la separacion de poderes. No es,
pues, algo sustancialmente distinto de la misma
supeditacion a la que se vio sometido el poder
ejecutivo, para quien las leyes eran mandatos

emanados de un drgano constitucionalmente
superior. El liberalismo también impuso una estricta
subordinacion de los jueces a la ley, que tuvo
una doble proyeccion: si hay ley previa, por la
férrea sumision a su texto; y si no la hay, porque el
tribunal no puede suplirla invocando la costumbre
0 la jurisprudencia: el ¢rgano judicial carece
de iniciativa, ya que el vacio legal es un area de
libertad del individuo®'.

En todo caso, habria que esperar hasta la Constitucion
de 1908 para que el control de constitucionalidad, figura
cimeray primera para la expresion del constitucionalismo
en cuanto limite juridico al poder politico®, retornase al
texto de la Ley de Leyes y recorriese, a partir de alli, otro
zigzagueante sendero a lo largo del siglo XX, hasta el
sisterma actual.

VII. Epilogo

Aunqgue no hay una explicacion clara sobre las razones
que llevaron al Constituyente dominicano a olvidar
la cuestion del Control de Constitucionalidad entre
1877 y 1907, las circunstancias historicas particulares
de los procesos de reforma despiertan el interés
académico sobre tal ausencia. Debe tomarse en cuenta
que las formas politicas en torno a estos cambios
constitucionales fueron variadas y que aun en los
periodos en que se mantuvo el predominio de un sector
—elliberal entre 1879y 1887, tal vez—la erosion interna de
tal sector bien pudo haber justificado una variacion en
la vision constitucional al respecto. Ello, sin embargo, no
ocurrid: rojos, azules vy, finalmente, Heureaux cerraron el
siglo XIX con una visién que se compadece poco de la
idea misma del constitucionalismo y el hecho de que la
jurisprudencia hiciese eco de ello, hace de la cuestion
un caso incluso mas interesante, si bien lamentable.

En la primera parte del escrito hicimos énfasis en
la argumentacion que plantea que, de los textos
constitucionales iniciales, especialmente los de 1844,
1854 y 1858 —con las diferentes férmulas que utilizaron—
era perfectamente posible deducir un control difuso
con las caracteristicas habituales del mismo. Es
igualmente claro que este control se afianzo en la
redaccion de las constituciones de 1874y 1875y que
en ellas se disefid un recurso que permitia que por el
vicio de inconstitucionalidad se revisase la idoneidad
de una decisién que tenia la autoridad de la cosa

5% Cfr. Torres Avila, Jheison, Los paradigmas del control de poder y el principio de division de poderes, Revista Justicia Juris, Vo. 10, nim. 1, enero — junio

2014, pp. 87-101.

5 Olarieta Alberdi, Juan Manuel, La Separacion de Poderes en el Constitucionalismo Burgués, Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, Vol. 3,

num. 4, 2011, Roma, Iltalia, p. 57
52 Cfr. Barberis, Mauro, Etica para Juristas, Madrid, Trotta, 2008.
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irrevocablemente juzgada, pues ya ningun otro recurso
podia tramitarse contra tales decisiones.

Sin embargo, el silencio constitucional a partir de 1877
deshizo los pasos dados hasta entonces, llegando a la
posicionde afirmarse en sede judicial quelaapreciacion
del legislador se imponia sin reparo posible al juez,
o lo que es lo mismo, que solo el legislador ulterior
podia enmendar un yerro legal frente al parametro
constitucional. Entodo caso, nuestro criterio es que aun
alli, en la ausencia de un procedimiento constitucional
claro, del principio constitucional de supremacia
constitucional —que como vimos con detalle nunca
estuvo en duda desde 1844- podia haberse deducido
un razonamiento suficientemente fuerte para justificar
el control de constitucionalidad, al margen de que,
como vimos, la jurisprudencia del momento aposté por
una interpretacion mas conservadora, misma que, por
indeseada o lamentable que ahora nos parezca, no
deja de atender a razones ponderables para la época
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Resumen

La ampliacion gradual del ambito material de la jurisdiccion constitucional genera incentivos para el gjercicio
autoritario de esa jurisdiccion, como una especial modalidad del Derecho Constitucional autoritario que, en
ciertos casos, puede apoyarse en la retérica populista. Este riesgo tiende a ser mayor en América Latina,
vista la fragilidad institucional de la region. Lejos de valorar esta ampliacion como un resultado favorable
o desfavorable, el interés del presente ensayo se centra en identificar esta tentacion autoritaria y disefar
instituciones llamadas a reducir los incentivos para el uso autoritario de la jurisdiccion constitucional. Como
conclusion, se proponen mecanismos de proteccion de la independencia de la jurisdiccion constitucional,
frente a intentos de control politico del Legislativo y Ejecutivo.
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Abstract

The gradual expansion of the judicial review scope creates incentives for authoritarian deviations, as a
particular case of the Authoritarian Constitutional Law, supported in occasions by the populist rhetoric.
This risk tends to be greater in Latin America, considering its institutional fragility. Rather than viewing such
expansion as a favorable or unfavorable outcome, this paper identifies the judicial review authoritarian
temptation to design institutions that an reduce the authoritarian deviations incentives. Also, the paper
proposes mechanisms to protect the independence of the constitutional judicial review before the political
control attempts by the Legislative and Executive.

Keywords: judicial review, Authoritarian Constitutional Law, authoritarian-populism, Constitutional Law in Latin America.
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Introduccion

| surgimiento histérico de la jurisdiccion constitucional

esta asociado a la supremacia de la Constitucion, a
tal punto que una y otra figura resultan, en la actualidad,
inseparables. Asi, la configuracion de la Constitucion
como la norma suprema llamada a defender la libertad
general frente al Estado, conforme a la teoria de Locke,
llevé a considerar que la Ley contraria a la Constitucion
debia repudiarse. Esta idea, que surge en el Reino Unido
hacia fines del siglo XVI, es trasladada al Derecho Cons-
titucional de Estados Unidos a inicios del siglo XIX, al
admitirse la potestad del Poder Judicial de desaplicar
la Ley que, en el caso concreto, resulta contraria
a la Constitucion. Posteriormente, a mediados del
siglo XIX, Colombia y Venezuela incorporaron en sus
constituciones la potestad del Poder Judicial de
declarar la nulidad de ciertos actos del Estado
violatorios a la Constitucion, en un modelo que seria
perfeccionado a inicios del Siglo XX en Austria.
Luego de la Segunda Guerra Mundial se generalizo el
reconocimiento de la potestad del Estado de declarar
la contradiccion entre la Ley y la Constitucion a los
fines de garantizar su supremacia’.

La jurisdiccion constitucional se ha erigido, desde
entonces, en el guardian de la Constitucion, o mas
propiamente, en el guardian juridico de la Constitucion,
en tanto la declaratoria de violacion a la Constitucion
produce efectos juridicos concretos, referidos a la
desaplicacion de la Ley o, en su caso, la nulidad del
acto estatal considerado contrario a la Constitucion.

De ello ha resultado que la jurisdiccion constitucional
se considera un componente central de la democracia

constitucional, incluso, para la tutela judicial efectiva
de derechos fundamentales?.

De esa vision ha resultado que, como regla, el
sistema de jurisdiccion constitucional suele valorarse
positivamente, al punto que mientras mas robusto es
ese sistema, se considera que mayor es la garantia
de la Constitucion. En especial, el sistema de la
jurisdiccion constitucional ha debido ajustarse a los
cambios del Derecho Constitucional que, luego de la
segunda mitad del siglo pasado, se tradujeron en la
mayor densidad normativa de la Constitucion, debido
alaincorporacion de clausulas econdmicas y sociales.
Este cambio ha sido notable en América Latina, al
punto que el Derecho Constitucional, en la region, ha
sido considerado como “Derecho transformador”.

Pero esta ampliacion de las funciones de la jurisdiccion
constitucional no esté exenta de riesgos. Ciertamente, la
jurisdiccion constitucional puede ser considerada una
luz que protege la supremacia de la Constitucion, pero
como es sabido, toda luz arroja sombras. Las potestades
de la jurisdiccion constitucional son, asi, unicas, en lo
que ha sido considerado como “poder formidable”. Por
ello, un indebido marco institucional de la jurisdiccion
constitucional puede derivar en excesos que, la postre,
terminan menoscabando la democracia constitucional.
Tal es la tentacion autoritaria de la jurisdiccion
constitucional, que desde una perspectiva comparada
de América Latina abordamos en este articulo®.

Estatentaciontiene dos aristas. Porunlado, encontramos
la tentacion del Poder Ejecutivo y Legislativo de tomar
control sobre la jurisdiccion constitucional, para
inhibir su actuaciéon o en su caso, para utilizarla para

" Desde el Derecho Comparado, el control jurisdiccional de la constitucionalidad o “judicial review” comprende a todos los medios procesales a través de
los cuales el Estado, por medio de 6rganos independientes, ejerce la funcion jurisdiccional para declarar violaciones a la Constitucion y adoptar medidas
de reparacién. Salvando las diferencias de los diversos modelos, puede afirmarse que la jurisdiccién constitucional garantiza, por medios juridicos,
la supremacia de la Constitucion. Puede verse el trabajo clasico de Cappelletti, Mauro, Judicial Review in the Contemporary World, Bobbs-Merrill,
Indianapolis, 1971, pp. 25y ss. Los origenes de tal control jurisdiccional suelen encontrarse en la “antigua Constitucion Britanica”, con el caso Bonham,
decidido en 1610 por sir Edward Coke, y en especial, en la Revolucion Gloriosa de 1688 y el pensamiento de Locke, que reconocio la vinculacion
del Poder Legislativo a la “Ley natural’. Estas ideas serian desarrolladas en Estados Unidos, con la “gran invencién” de la Constitucion escrita, y el
reconocimiento de la potestad del Poder Judicial de desaplicar la Ley que viole la Constitucidn, entendida como la norma suprema, en el caso Marbury
vs. Madison, de 1803. El reconocimiento del control jurisdiccional de la Ley violatoria a la Constitucion fue el principio con el cual Hans Kelsen propuso
crear 6rganos especializados a cargo de anular la Ley violatoria a la Constitucional, lo que daria lugar a la proliferacion de cortes constitucionales. Desde
la perspectiva comparada puede verse a Stone Sweet, Alec, “Constitutional Courts”, en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford
University Press, Oxford, 2012, pp. 816 y ss.

2 Como ha acotado Brewer-Carias, el control jurisdiccional de la constitucionalidad es un principio basico del Estado de Derecho, presente en modelos
del civil law y del common law, tanto desde la perspectiva del control concentrado como el control difuso, e incluso, del asi llamado control mixto. Vid.
Brewer-Carias, Allan, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge, 1989, pp. 5y ss.

®  Von Bogdandy, Armin, “lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador”, en Revista Derecho del
Estado N.° 34, Bogota, 2015, pp. 3y ss.

4 Este articulo presenta los resultados preliminares del estudio comparado sobre la ampliacion del ambito de la jurisdiccion constitucional en América
Latina. Entre las diversas referencias de Derecho Comparado que hemos revisado, puede verse a Bogdandy, Armin von et al., (editores), La jurisdiccion
constitucional en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale Commune, Volumen |, Max Planck Institute-Universidad Externado, Bogota,
2019.
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imponer medidas autoritarias. La segunda arista es,
precisamente, el ejercicio abusivo de la jurisdiccion
constitucional en una transicion gradual hacia el
autoritarismo.

Este tema sera abordado desde el estudio
interdisciplinario de la jurisdiccion constitucional a
través de la teoria de las politicas publicas. Asi, este
ensayo considera que la ampliacion de competencias
de la jurisdiccion constitucional, especialmente en
el control concentrado, genera incentivos para el
ejercicio autoritario de esa jurisdiccion y su captura
politica. Estos incentivos, ademas, se benefician de la
asimetria de la informacion presente en la actuacion de
la jurisdiccion constitucional: mas alla de la publicidad
de las sentencias bajo las normas procesales en vigor
y de comentarios criticos en espacios académicos,
la actuacion de la jurisdiccidon constitucional es tan
sofisticada que suele escapar de la atencion de la
opinibn publica. Esto genera incentivos para que,
por medio de un proceso gradual, la jurisdiccion
constitucional pueda expandir su a@mbito de control y
avanzar, asi, en una transicion hacia el autoritarismo®.

El enfoque desde los incentivos que pueden propender
al ejercicio autoritario de la jurisdicciéon constitucional
no se basa en un anélisis reducido a determinar si la
ampliacion del ambito de la jurisdiccion constitucional
es un resultado favorable o desfavorable. El propdsito
de este trabajo introductorio es otro, a saber, identificar
los riesgos derivados de tal ampliacion, ante los
incentivos generados para el ejercicio autoritario de
la jurisdiccion constitucional, y en especial, ante los
incentivos para la captura politica de la jurisdiccion
constitucional, a los fines de convertirla en instrumento
de regimenes autoritarios. Estos riesgos aconsejan
introducir reformas institucionales llamadas a reducir
los incentivos o, desde otro punto de vista, a elevar los
costos de las conductas autoritarias.

Ante todo, debe tomarse en cuenta que la primera
tentacion autoritariareside en los otros Poderes Publicos,
que para reducir la calidad del control constitucional o

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

colocar a éste al servicio del autoritarismo, pueden acudir
a formas constitucionales para intervenir politicamente
a la jurisdiccion constitucional. Con lo cual, no basta
con proteger a la democracia constitucional frente
a la jurisdiccion constitucional: lo primero que debe
hacerse es proteger la independencia de la jurisdiccion
constitucional frente a otros Poderes Publicos.

Para estos fines, el presente articulo se divide en
dos partes. La primera resume, desde el Derecho
Constitucional de América Latina, la expansion material
de lajurisdiccion constitucional, mientras que la segunda
parte explica como esa expansion genera incentivos
que pueden degenerar en el Derecho Constitucional
autoritario, y las reformas institucionales que, a grandes
rasgos, podrian contrarrestar la tentacion autoritaria.

. La progresiva ampliacion de la Jurisdiccién
Constitucional

Desde unaperspectivahistérica, y de maneratradicional,
la jurisdiccion constitucional suele dividirse en dos
modelos: el control difuso y el control concentrado. Se
trata en realidad de categorias puras que, en la practica,
aparecen entremezcladas con notas especiales. El
rasgo comun de los diversos modelos de jurisdiccion
constitucional que en la practica pueden apreciarse,
en todo caso, es el reconocimiento de la potestad
jurisdiccional para declarar la contradiccion entre el
blogue de constitucionalidad y los actos estatales de
rango legal®.

Con el tiempo, como de manera especial se aprecia
en América Latina, este sistema se ha ampliado, al
punto que la jurisdiccion constitucional ya no actua,
como sefialara Kelsen, como una suerte de “legislador
negativo”. Esta ampliacion, que comenzo a evidenciarse
hacia fines del siglo pasado, fue valorada como
favorable, al asumirse que mientras mayor fuese el
ambito de control jurisdiccional, mayor seria la garantia
de supremacia de la Constitucion’. Esta seccion
coloca el énfasis en la ampliacion del ambito material
de la jurisdiccion constitucional a través del control

5 El estudio de la jurisdiccion constitucional desde las politicas publicas, presta atencion a como las reglas (o instituciones) que rigen a tal jurisdiccion
pueden crear incentivos para que los funcionarios actuen a favor de la supremacia constitucional o por el contrario, actien de manera autoritaria. El
principio de separacion de poderes, desde el punto de vista institucional, genera desincentivos para tendencias autoritarias. Pero fallas en el disefio 0 en
la implementacion del principio de separacién de poderes pueden generar incentivos a favor de medidas autoritarias, entendiéndose por tales aquellas
que contradicen los principios de la democracia constitucional. La opinion publica cumple un rol central complementando el principio de separacion de
poderes, pues puede denunciar las conductas autoritarias de los funcionarios. Pero ello requiere de un flujo adecuado de la informacién, que no siempre
esta presente, lo que genera “asimetrias de informacion”, o sea, situaciones en las cuales la sociedad civil -y los medios de comunicacién- tienen menos
informacion que los funcionarios. La jurisdiccion constitucional esta sometida a reglas procesales de publicidad, pero lo cierto es que sus decisiones
responden a una sofisticada materia técnica que escapa del conocimiento general de la sociedad civil. Por ello, la opinién publica suele tener un rol
menor en las medidas autoritarias adoptadas por la jurisdiccidn constitucional. Sobre estos conceptos basicos de las politicas publicas, puede verse a
Immergut, Ellen M., “Institutional Constraints on Policy”, en The Oxford Handbook of Public Policy, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 517 y ss.

6 Brewer-Carias, Allan, Derecho Procesal Constitucional. Instrumentos para la justicia constitucional, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2016, pp.

93yss.

PUCMM | 61



B Revista IURIS FORUM e Escuela de Derecho

concentrado, con ocasion a las pretensiones procesales
que pueden deducirse ante ella y el contenido de las
sentencias que pueden dictarse.

1. La ampliacion del objeto de la pretensiéon de
acuerdo con el grado del acto estatal sujeto a
control

La primera ampliacion surge con ocasion al objeto de
la pretension procesal, tradicionalmente reducida a
la Ley, o sea, el acto normativo dictado por el Poder
Legislativo en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucion. Los origenes histéricos de la jurisdiccion
constitucional permiten afirmar que esta surge como
contrapeso a la soberania del parlamento, o que en
paises como Francia y el Reino Unido ha dado lugar a
diversos debates. Especialmente, luego de la Segunda
Guerra Mundial, en Europa se generalizé el modelo de
jurisdiccion constitucional disefiado por Kelsen, esto
es, el control concentrado de la Ley por parte de un
érgano jurisdiccional especial, a los fines de implementar
un mecanismo de contrapeso de la soberania del
parlamento en defensa de la Constitucion?.

Posteriormente, el objeto de la pretension procesal de
nulidad se amplié a los actos del Poder Ejecutivo dictados
en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. La
justificacion de esta ampliacion es consistente con la tesis
de Kelsen acerca delaformacion del Derecho por grados:
la jurisdiccion constitucional debe conocer de la nulidad
de los actos estatales dictados en ejecucion directa
e inmediata de la Constitucion, incluso dictados por el
Poder Ejecutivo. En este caso, el grado del acto estatal
facilita la distincion entre la jurisdiccion constitucional y la
jurisdiccién contencioso-administrativa®.

Mas adelante, el objeto de la pretension se amplié a
actos constitucionales, mas en concreto, actos de

modificacion o reforma de la Constitucion. Partiendo de
la observacion de la doctrina alemana en cuanto a las
“normas constitucionales inconstitucionales”, se acepté
que la jurisdiccion constitucional puede controlar la
constitucionalidad de actos de reforma constitucional,
en especial, en lo que se considera como el contenido
intangible de la Constitucion, tal y como en fecha
reciente ha concluido el Tribunal Constitucional de
Chile™®.

En relacion con lo anterior, el control de la convencio-
nalidad en el ambito del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos también ha ampliado el objeto de la
pretension constitucional, en tanto la jurisdiccion cons-
titucional puede declarar la contradiccion entre la Cons-
titucion y el corpus iuris interamericano, incluso, con oca-
sién a procesos de modificacion de la Constitucion.
Esto puede dar lugar a una especie de “control difuso”
de la convencionalidad, en la medida en que la juris-
diccién constitucional, al decidir la pretension deducida
ante ella, declare que la norma constitucional aplicable
viola el corpus iuris interamericano, declarando la prefe-
rente aplicacion de este'".

La ampliacion del objeto de la pretension constitucional
en los dos casos anteriores responde a los cambios del
concepto de Constitucion. Asi, por un lado, aun cuando
todas las normas constitucionales son juridicamente
vinculantes, algunas de ellas tienen valor preferente, al
reconocer valores superiores 0 principios que resultan
inmutables, incluso, frente a reformas constitucionales.
Por el otro lado, la mundializacién de los derechos
humanos y el surgimiento del Derecho Constitucional
Global, ha llevado a reconocer que la Constitucion
ya no es la norma suprema, en tanto el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos puede tener
valor preferente a la Constitucion, como sucede en
el @mbito del Sistema Interamericano. De alli que la

7 En realidad, la jurisdiccion constitucional bajo la modalidad del control concentrado orientado a declarar la nulidad de Leyes, de acuerdo con el sentido
tradicional propuesto por Kelsen, no se limitd solo a extinguir los efectos juridicos de la Ley declarada inconstitucional. Sobre la ampliacion del poder
de la jurisdiccion constitucional bajo esta vision tradicional, puede verse a Fernandez Segado, Francisco, “La justicia constitucional ante el siglo XXI: la
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano (extracto del libro: La Constitucién Espafiola en el contexto”), en Pensamiento
Constitucional Afio X1, num. 11, 2005, pp. 19y ss.

& Cappelletti, Mauro, Judicial Review in the Contemporary World, cit.

° El Estado de Derecho requiere la existencia de mecanismos de control jurisdiccional frente a los actos estatales que contrarien el ordenamiento juridico.

Uno de esos controles es ejercido por la jurisdiccion constitucional, tradicionalmente, respecto de actos estatales con rango legal, o sea, dictados en

ejecucion directa e inmediata de la Constitucion. A nivel comparado, ademas del Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo también puede dictar actos en

ejecucion directa de la Constitucion, lo que justifica la ampliacién del control del ambito de la jurisdiccion constitucional. Véase a Brewer-Carias, Allan,

El control concentrado de la constitucionalidad de las Leyes (Estudio de Derecho Comparado), Editorial Juridica Venezolana, 1994, pp. 20 y ss.

Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile nim. Rol 9797-20-CPT, de 30 de diciembre de 2020, en su punto decimocuarto, recordé el “poder-deber

que recae sobre el Tribunal Constitucional para examinar los posibles vicios de forma y de fondo que aquejarian a un proyecto de ley de reforma

constitucional”. Para el andlisis de lo anterior, véase a Roznai, Yaniv, Unconstitutional Constitutional Amendments, Oxford University Press, Oxford,

2017, pp. 138 y ss.

Sagliés, Pedro, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de convencionalidad”, en

Revista de Investigagdes Constitucionais Volumen 1, num. 2, 2014, pp. 23 y ss.

>
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jurisdiccion constitucional es garante, en general,
del “bloque de la constitucionalidad”, incluyendo las
normas superiores del corpus iuris interamericano.

Finalmente, el objeto de la pretension procesal se
ha ampliado a actos estatales sub-legales. Esto ha
sucedido en algunos ordenamientos que atribuyen,
a la jurisdiccion constitucional la potestad de revisar
actos administrativos normativos, o sea, reglamentos.
Desde el punto de vista juridico-formal, esta soluciéon
no es consistente con la separacion tradicional entre la
jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion contencioso-
administrativa, que se basa en el grado del acto estatal
y no en su contenido (normativo o no-normativo), o
sus destinarios (determinados o determinables, por un
lado, e indeterminados e indeterminables, por el otro)'2.

Mayor interés reviste la ampliacion de la jurisdiccion
constitucional a la potestad de revision de sentencias
del Poder Judicial, a través del reconocimiento de
la competencia de la jurisdiccion constitucional
para revisar y, en su caso, anular esas sentencias'.
Esta ampliacion contradice los fundamentos de la
jurisdiccion constitucional basados en la formacion
del Derecho por grados. Por ello, la justificacion
de la competencia de la jurisdiccion constitucional
para revisar sentencias luce mas cercana a los
fundamentos de la casacion, en el sentido que la
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jurisdiccion constitucional, al ejercer esa competencia,
estd llamada a garantizar la uniformidad de la
interpretacion constitucional, todo lo cual realza la
naturaleza extraordinaria de esta revision.

Debe observarse que la revision de sentencias por
la jurisdiccion jurisdiccional trastoca el principio de
organizacion jerarquica del poder judicial, lo que resulta
muy evidente en modelos de cortes constitucionales,
que podrian revisar sentencias dictadas por el maximo
tribunal. Pero es también posible encontrar conflictos
potenciales cuando la jurisdiccion constitucional es
ejercida por el méaximo tribunal, en tanto los magistrados
del méximo tribunal a cargo del ejercicio de la
jurisdiccion constitucional podrian revisar sentencias
en materias civiles y penales correspondientes a otras
salas del méaximo tribunal.

Por ello, la supremacia que en la practica existe entre
la jurisdiccion constitucional y el Poder Judicial no
depende del modelo de jurisdiccion constitucional.
Ciertamente, en modelos basados en cortes
constitucionales esta supremacia es evidente. Pero
cuando el control concentrado se asigna a un érgano
dentro del Poder Judicial, ese érgano se erige como
el supremo tribunal en lo que respecta al control de
constitucionalidad frente al tribunal supremo™.

12 | a ampliacion del &mbito material de la jurisdiccién constitucional a pretensiones cuyo objeto son actos administrativos normativos -reglamentos- parece

basarse en el criterio segun el cual tal jurisdiccion debe conocer de pretensiones deducidas frente a actos estatales normativos cuyos destinatarios
son indeterminados e indeterminables. Tales pretensiones, en sentido estricto, solo podrian deducirse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
incluso, si el fundamento de la pretension es la violacion de la Constitucion, pues los actos administrativos normativos siempre tienen rango sub-legal
(incluso, cuando la potestad reglamentaria esté reconocida en la Constitucion). Por ejemplo, en Republica Dominicana, el Tribunal Constitucional conoce
de pretensiones de nulidad en contra de reglamentos (Prats, Eduardo, Comentarios a la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y de los procedimien-
tos constitucionales, lus Novum, Santo Domingo, 2011, pp. 20 y ss.). En Honduras, por el contrario, la jurisdiccion constitucional conoce de pretensiones
de nulidad de actos estatales normativos no sometidos al control de la jurisdiccion contencioso-administrativo (Lopez, Rafael y Padilla, Josué, “La juris-
diccion constitucional en Honduras”, en La jurisdiccion constitucional en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale Commune, Volumen
I, cit., p. 332).

La revision de sentencias por parte de la jurisdiccion constitucional admite diversas modalidades. Por ejemplo, la jurisdiccion constitucional puede re-
visar -incluso, en consulta- sentencias definitivas dictadas por el Poder Judicial en procedimientos de amparo constitucional, como en Colombia sucede
en materia de las acciones de tutela (Osuna Patifio, Néstor, et al., “El sistema de justicia constitucional en Colombia”, en La jurisdiccion constitucional
en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale Commune, Volumen |, cit., p. 207). Simular situacién sucede en Perd, lo que ha llevado a
concluir que el Poder Judicial esta sometido jerarquicamente a las sentencias del Tribunal Constitucional (Landa, César, “La jurisdiccion constitucional
en Per(’, en La jurisdiccion constitucional en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale Commune, Volumen |, cit., p. 438). Otros modelos
admiten la revision de sentencias definitivas, en materias distintas a la accion de amparo y otros mecanismos de tutela directa de derechos humanos.
Por ejemplo, en Republica Dominicana, se admite tal revision bajo supuestos tasados, como, por ejemplo, la violacién de precedentes. Cfr.: Prats,
Eduardo, Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los procedimientos constitucionales, cit., p. 147.

En Derecho Comparado, el maximo tribunal puede conocer causas en Unica instancia o en alzada, e incluso, por medio del recurso extraordinario
de casacion, por ejemplo, en materia civil. Esto implica que dentro del Poder Judicial las sentencias dictadas por el méximo tribunal no podrian ser
apeladas, y son por ello, sentencias definitivas. Empero, en la medida en que la jurisdiccion constitucional bajo la ampliacion del control concentrado
pueda conocer de pretensiones de revision de sentencias, incluso en materia civil, entonces, la jurisdiccion constitucional pasa a ser la Ultima y méxima
instancia, incluso, por sobre el maximo tribunal, pero siempre dentro del &mbito dentro del cual se admite el recurso de revisién. Si el modelo es de corte
constitucional, entonces ésta ejercera tal supremacia sobre todo el Poder Judicial, incluyendo el méximo tribunal. Pero incluso si el modelo se basa
en el reconocimiento de la jurisdiccion constitucional a magistrados del méximo tribunal, éstos tendrén una posicion de supremacia, incluso, frente a
todo el tribunal. Tomemos el ejemplo de Honduras, pais en el cual el control jurisdiccional se asigna a la Sala de lo Constitucional, incluso, para revisar
sentencias firmes en materia penal y civil (mé&s alla de las competencias de las Salas de lo penal y civil). Luego, la Sala de lo Constitucional ocupa una
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2. La ampliaciéon del objeto de la pretension a los
conflictos constitucionales

El objeto de las pretensiones deducidas ante la
jurisdiccion constitucional se ha ampliado méas alla
de actos estatales, a los conflictos constitucionales,
esto es, las disputas entre o6rganos del Poder
Publico por lo que respecta a la interpretacion de la
Constitucion™. El principio del pluralismo politico
inherente a la democracia constitucional aconseja
que la interpretacion constitucional sea plural, como
corresponde a la nocion de la Constituciéon como una
norma abierta. Asi, el pluralismo de la interpretacion
constitucional facilita el libre juego democratico en la
eleccion del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.
Bajo estas consideraciones, las diferencias en cuanto
a la interpretacion constitucional entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo, y en organizaciones
descentralizadas, entre los gobiernos nacionales y los
gobiernos subnacionales, podrian resolverse a través
de la configuracion politica de esos érganos por medio
de elecciones.

Sin embargo, se ha atribuido a la jurisdiccion
constitucional la competencia de dirimir y resolver
las disputas entre los 6rganos del Poder Publico
por lo que respecta a la interpretacion de la
Constitucion, comunmente, en lo que atafie al ejercicio
de competencias previstas directamente en la
Constitucion. Esta ampliacion permite constatar que
aun cuando es posible -y deseable- que todos los
organos del Poder Publico interpreten pluralmente la
Constitucion en el marco del principio de separacion
de poderes, la jurisdiccion constitucional actia como
el dltimo -que no unico- intérprete, pues al decidir la

controversia constitucional, fija la interpretacion unica
y vinculante.

Esto quiere decir que no es posible la existencia de
una controversia constitucional en relacion con la
jurisdiccion constitucional, pues esta no actua en
igualdad de condiciones respecto del resto de Poderes
Publicos, lo que constituye una clara excepcion al
principio de separacion de poderes™. Asi, en realidad,
si existe una discrepancia entre la interpretacion
constitucional adoptada por otros Poderes Publicos
y la jurisdiccion constitucional, prevalecera la
interpretacion de esta. Incluso, observamos, respecto
a los conflictos de interpretacion derivados del Poder
Judicial, lo que en parte ha sido una de las razones que
llevaron a ampliar la competencia de la jurisdiccion
constitucional para revisar -y anular- sentencias, como
ya vimos.

3. La ampliaciéon del objeto de la pretension a la
interpretacioén constitucional

La jurisdiccion constitucional interpreta la Constitucion
a los fines de decidir las pretensiones deducidas
ante ella, de lo cual derivan sentencias que gozan
del atributo de la cosa juzgada, sea que estimen
0 desestimen la pretension. Mas alla de eso, una
tendencia que puede apreciarse es el reconocimiento
del “caracter vinculante” de la interpretacion contenida
en la parte motiva de la sentencia®. Esto implica que
la jurisdiccion constitucional crea fuentes de Derecho
que, en cierto modo, se integran al blogque de la
constitucionalidad, en el sentido que la Constitucion
debe ser interpretada en el modo indicado por la
jurisdiccion constitucional. Por ello, como explicamos,
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posicion de supremacia, incluso, por sobre las Salas de penal y civil, de lo cual resulta que, en los hechos, la Sala de lo Constitucional no esta en el
mismo nivel que el resto de las Salas de la Corte Suprema de Justicia. Véase en general a Lopez, Rafael y Padilla, Josué, “La jurisdiccion constitucional
en Honduras’, cit.

Por ejemplo, el numeral 7 del articulo 436 de la Constitucion de Ecuador atribuye a la Corte Constitucional la facultad de “dirimir conflictos de compe-
tencias o de atribuciones entre funciones del Estado u érganos establecidos en la Constitucion”. De acuerdo con la Corte Constitucional “se consideran
conflictos entre drganos constitucionales todos aquellos que versen sobre competencias otorgadas directamente por la Constitucion de la Republica. De
alli que la finalidad principal del conflicto es el pronunciamiento sobre la titularidad de una competencia delimitada por la Carta Fundamental” (sentencia
num. 001-SDC-CC-2011, de 16 de noviembre de 2011).

Aun cuando esta conclusién puede responder a modelos que atribuyen la jurisdiccion constitucional al Poder Judicial o a un érgano especializado, en
este ultimo caso el disefio del tribunal o corte constitucional facilita su configuracién como el 6rgano moderador de conflictos constitucional, un rol que
no puede disputarle ningun otro érgano del Poder Publico, como afirma Landa, César en “La jurisdiccion constitucional en Perd”, cit., p. 441. En Guate-
mala se ha hecho mencion al “choque de trenes” por conflictos entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad, en la cual ésta ha
ordenado a la Corte Suprema a dictar nuevos fallos (Ordofiez, Aylin, “La jurisdiccidn constitucional en Guatemala”, en La jurisdiccion constitucional en
América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale Commune, Volumen |, cit., p. 296).

Por ejemplo, el articulo 15.11 del Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia, dispone que “las razones juridicas de la decision, en las resoluciones emiti-
das por el Tribunal Constitucional Plurinacional constituyen jurisprudencia y tienen caracter vinculante para los Organos del poder publico, legisladores,
autoridades, tribunales y particulares”. El reconocimiento del caracter vinculante de los precedentes es una institucion ajena a la tradicion civilista de
América Latina. Una excepcién es Argentina, vista la configuracion de la jurisdiccion constitucional conforme al modelo de Estados Unidos. Véase a
Sagiés, Pedro, “La eficacia vinculante de la jurisprudencia de la corte suprema de justicia en EE.UU. y Argentina”, en Estudios Constitucionales, Volu-
men 4, Nimero 1, julio, 2006, pp. 17 y ss.
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aun cuando la democracia constitucional promueve
el pluralismo en la interpretacion constitucional, la
jurisdiccion constitucional actua como el ultimo -que no
unico- intérprete de la Constitucion’®,

Esto ha llevado a que algunos sistemas asignen a
la jurisdiccion constitucional la competencia para
interpretar la Constitucion, mas alla de la pretension
dirigida a declarar la inconstitucionalidad de actos -0
en su caso, como veremos, omisiones- del Estado. Se
trata, asi, de una especie de “pretension declarativa”
sobre cudl es la interpretacion de determinada norma
del “blogque de constitucional”, comunmente, cuando
esta presenta lagunas. Esta interpretacion abstracta
de la Constitucion define, de manera previa, la Unica
interpretacion admisible de la Constitucion, limitando
por ello el pluralismo en la interpretacion constitucional ™.

4. La ampliacion del objeto de la pretension a las
omisiones legislativas

El rasgo mas distintivo de la expansion de la jurisdiccion
constitucional es la inclusion de la inactividad estatal en
el objeto de las pretensiones que pueden ser decididas,
en especial, por medio de pretensiones de condena. Esta
inactividad es denominada “omisiones legislativas”, aun
cuando, en realidad, abarca toda abstencion imputable al
Poder Legislativo y, eventualmente, al Poder Ejecutivo, por
lo que respecta a la (in)ejecucion directa e inmediata de
la constitucion. Usualmente se diferencia entre omisiones
relativas -cuando existe el acto estatal dictado en funcion
a mandatos constitucionales, aun cuando este es
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incompleto- y las absolutas -cuando no hay acto alguno-%°.
Las omisiones relativas pueden ser objeto de preten-
siones de nulidad o en su caso, pretensiones de conde-
na, mientras que las omisiones absolutas solo podrian
ser objeto de pretensiones de condena. La pretension
de nulidad frente a omisiones relativas procede cuan-
do el acto estatal cuya nulidad se pretende contiene un
desarrollo incompleto de la Constitucion, todo lo cual
plantea un problema practico, en tanto esa omision
parcial no puede ser subsanada con la sentencia de
nulidad, que es comunmente una sentencia constitutiva
limitada solo a extinguir juridicamente el acto. Esto ha
llevado a discultir si la jurisdiccion constitucional puede
dictar sentencias aditivas, cuyo efecto indirecto es adi-
cionar el contenido del acto anulado para garantizar su
aplicacion constitucional inmediata, situacion comuan en
caso de nulidades basadas en discriminacion?'.

Pero también se ha considerado si la jurisdiccion
constitucional podria dictar sentencias sustitutivas
qgue modifiquen el ordenamiento juridico creando
actos, incluso, normativos. Asi, en relacién con las
pretensiones de condena que pueden deducirse
frente a las omisiones absolutas, pueden apreciarse
dos supuestos. Por un lado, la sentencia de condena
puede declarar la omision, exhortando a dictar el acto
debido e, incluso, indicando los lineamientos bajo los
cuales este debe ser dictado, pero sin que en todo
caso la jurisdiccion pueda sustituirse para dictar el
acto omitido®. Por el otro lado, se ha admitido que, en
caso de incumplimiento, la jurisdiccion constitucional
podria sustituirse y dictar, asi, el acto estatal debido. Es

'8 Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de Derecho”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional nam.

22,1988, pp. 8y ss.

19 Como sucede en Venezuela. Véase Casal, Jesus Maria y Urosa, Daniela, “La jurisdiccion constitucional en Venezuela”, en La jurisdiccion constitucional
en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale Commune, Volumen |, cit., pp. 575y ss.
2 Bazan, Victor, Control de las omisiones legislativas inconstitucionales e inconvencionales, Konrad-Adenauer-Stiftung, Bogota, 2014, pp. 93 y ss.

2 Como regla, la sentencia que declara la nulidad genera efectos hacia el futuro, con lo cual se trata de una sentencia constitutiva (aun cuando
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excepcionalmente puede generar efectos retroactivos, caso en el cual seria una sentencia declarativa). Pero en todo caso, la sentencia de nulidad
extingue juridicamente el acto estatal anulado, pero no modifica directamente el ordenamiento juridico, siendo que las omisiones requieren, precisamente,
modificar tal ordenamiento para suplir la inactividad. Sin embargo, los efectos de la sentencia de nulidad que sea auto-aplicativa (esto es, que no requiera
de actuaciones posteriores de creacion de actos estatales) puede ampliar el ordenamiento juridico. Véase en general a Diaz Revorio, Francisco, Las
sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional: significado, tipologia, efectos y legitimidad, anélisis especial de las sentencias adlitivas, Lex Nova,
Madrid, 2001, pp. 170y ss. En América Latina, se ha sefialado que las sentencias aditivas son aquellas que declaran la inconstitucionalidad de normas
por haber omitido el desarrollo normativo de determinada materia, de lo cual resulta que la anulacion no se orienta a extinguir efectos normativos sino
a crear -o adicionar- tales efectos normativos. Véase a Ferrer-Mac Gregor, Eduardo, Panorémica del Derecho Procesal constitucional y convencional,
Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 593. Por ejemplo, la sentencia que anula la norma que prevé ciertos derechos solo para el grupo “A”, por discriminacion
en contra del grupo “B’, tiene efectos aditivos en la medida que la nulidad derive en la aplicacién de norma, por igual, a los grupos “A” y “B”. Por ejemplo,
el Derecho Constitucional de Republica Dominicana reconoce que la sentencia de nulidad puede derivar en sentencias aditivas (Prats, Eduardo,
Comentarios a la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y de los procedimientos constitucionales, cit., pp. 125y ss.).

Este supuesto, en realidad, va mas allé de las omisiones, pues en general, las sentencias de la jurisdiccidn constitucional pueden contener exhortos al
legislador, como resultado del caracter vinculante de sus interpretaciones, e incluso, modificaciones indirectas al ordenamiento juridico. Este efecto -que
vas mas alla del rol de “legislador negativo™- es resultado de la necesidad de evitar lagunas en el ordenamiento juridico y promover su interpretacion
conforme ala Constitucion, en lo que suele referirse como “sentencias interpretativas”, que en ciertos casos pueden manipular el ordenamiento juridico, en
las llamadas “sentencias manipulativas”. Vid.: Bazan, Victor, Control de las omisiones legislativas inconstitucionales e inconvencionales, cit., pp. 182y ss.
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en este Ultimo caso en el cual se ha venido hablando,
en especial, de la jurisdiccion constitucional como
legislador positivo®.

5. La ampliacién de la jurisdiccidon constitucional a
funciones de control no atadas a pretensiones

La jurisdiccion constitucional también asume funciones
de control que no parten de la formulacion de
pretensiones procesales. Asi, a nivel comparado, puede
apreciarse como la jurisdiccion constitucional puede
controlar previamente proyectos de Ley aprobados
por el Poder Legislativo, comunmente, a requerimiento
del Ejecutivo. Otro ejemplo es el control que realiza
sobre decretos de estado de excepcion, igualmente, a
requerimiento del Poder Ejecutivo. Se trata de funciones
no jurisdiccionales de control de la constitucionalidad,
en tanto no dependen de la formulacion de pretensiones
procesales?.

6. La ampliacion de la jurisdiccion constitucional y
el sistema mixto

La ampliacion del ambito de la jurisdiccion constitucional,
que en sus trazos generales ha sido sistematizada a partir
del estudio comparado, ha operado en el asi llamado
control concentrado, esto es, la jurisdiccion constitucional
ejercida por un érgano para declarar la contradiccion o
violacion albloque de la constitucionalidad. La jurisdiccion
constitucional bajo esta modalidad concentrada puede
ser ejercida por el Poder Judicial -el maximo tribunal-
O por un organo especial -el tribunal constitucional-.
Desde el punto de vista del Derecho Procesal, en todo
caso, el rasgo distintivo es el contenido y alcance de
la jurisdiccion constitucional concentrada, y no tanto el
organo que ejerce esa jurisdiccion.

En tal sentido, en América Latina puede apreciarse la
ampliacion progresiva del control concentrado de la
jurisdiccion constitucional, pues de un control limitado
a conocer de pretensiones de nulidad en contra de
Leyes dictadas por el Poder Legislativo, se ha pasado

a un modelo en el cual el control concentrado se
extiende a otros actos estatales, incluyendo actos de
reforma constitucional, actos administrativos y revision
de sentencias; conflictos constitucionales; omisiones
legislativas; interpretaciones constitucionales e, incluso,
controles no jurisdiccionales.

La ampliacion no ha sido uniforme. Asi, mientras
paises como Chile mantienen un modelo mas préximo
al control concentrado en sentido tradicional del
“legislador negativo”, otros paises como Venezuela
han ampliado notablemente el ambito de la jurisdiccion
en lo que se ha denominado “legislador positivo”?.

A ello se le agrega la existencia de ordenamientos
juridicos en América Latina que, junto con el control
concentrado, también reconocen el control difuso, en
el asi llamado modelo mixto. Este modelo mixto puede
basarse en la ampliacion del control concentrado,
de lo cual resulta un @mbito ciertamente extenso de
la jurisdiccion constitucional. De ello resulta que la
expresion mas notable de la expansion de la jurisdiccion
constitucional es aquella en la cual se reconoce el control
difuso junto con el control concentrado ampliado®.

7. A modo de recapitulacion: la escala de la
jurisdiccion constitucional y la tentacién autoritaria

El apretado resumen de esta seccion permite formular
la siguiente escala del ambito de la jurisdiccion
constitucional, segun la amplitud que esta pueda
tener, de menor a mayor:

- El modelo en el cual la jurisdiccion constitucional
tiene un alcance mas limitado, es aquel en el cual
solo se reconoce el control difuso, como seria el
caso de Argentina. La limitacion de este control
esta determinada por varios factores, a saber, (i) la
cuestion de constitucionalidad solo puede plantearse
incidentalmente; (i) la jurisdiccion no tiene el poder
de anular actos, sino de desaplicar actos estatales
que, en funcién al caso concreto, colidan con la
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El Derecho Constitucional de Venezuela ha reconocido que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, al declarar omisiones legislativas
absolutas, puede sustituirse en la omision, por ejemplo, para designar funcionarios que el Poder Legislativo debe designar. En casos como éste se
emplea la expresion “legislador positivo”. Véase: Urosa, Daniela, La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como legislador positivo,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2011, pp. 71 y ss. Desde el punto de vista comparado, véase a Brewer-Carias, Allan (editor),
Constitutional courts as positive legislators, Cambridge University Press, Cambridge, 2011.

Una materia en la cual esta funcion de control se ha desarrollado es respecto de la declaratoria de estados de excepcion. Por ejemplo, en Ecuador,
el articulo 436.8 atribute a la Corte Constitucional la competencia para “efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcion, cuando impliquen la suspension de derechos constitucionales”.

Véase: Brewer-Carias, “La jurisdiccion constitucional en América Latina”, 1996; Fix-Zamudio, Héctor, “Tribunales y salas constitucionales en América
Latina y proteccion interamericana de derechos humanos”, en Justicia, libertad y derechos humanos. Ensayos en homenaje a Rodolfo E. Piza Escalante.
Tomo I, Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2003, pp. 201y ss., y Garcia Belaunde, Domingo, “Los tribunales constitucionales en
América Latina”, 2004.

Garcia Belaunde, Diego, “La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo”, en Advocatus nam. 1, 1988, pp. 65y ss.
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Constitucion; (iii) los efectos de la decisidon son solo
entre las partes, y (iv) el ejercicio de la jurisdiccion esta
dividido en todos los 6rganos del Poder Judicial?.

El siguiente modelo es aquel en el cual solo se
reconoce el control concentrado, pero asumido
en términos mas cercanos a la propuesta de
Kelsen. La expresion “legislador negativo” que
hemos empleado ciertamente gréfica, pero no
es del todo exacta, pues incluso en modelos
en los cuales el control concentrado se limita al
poder de anular actos estatales, la jurisdiccion
constitucional puede ir “mas alld”, por ejemplo, al
dictar sentencias anulatorias auto-aplicativas con
efectos aditivos; al emitir precedentes vinculantes
o al revivir normas derogadas. Como ejemplo
de modelos que solo reconocen la jurisdiccion
constitucional en un sentido tradicional, podemos
citar como ejemplo a Chile?,

El modelo mixto, que combina el control concen-
trado en sentido tradicional con el control concen-
trado circunscrito a la pretension de nulidad de
Leyes, seria el siguiente modelo en cuanto a la ex-
tension del ambito de control. El ejemplo de Chile
-antes de la reforma de 2005- podria ilustrar este
modelo, en tanto el control difuso coexistia con el
control concentrado a cargo del Tribunal Consti-
tucional, con rasgos mas proximos al modelo tradi-
cional circunscrito a la pretension de nulidad®.

A continuacion, encontramos los modelos de
control concentrado en los cuales el ambito
de la jurisdiccion, en especial, en cuanto a las
pretensiones que pueden ser deducidas frente
a ella, va méas alla de la declaratoria de nulidad
de actos estatales. Este control ampliado ha
sido en ocasiones equiparado a la jurisdiccion
constitucional actuando como “legislador positivo”,
que es igualmente una expresion grafica que,
sin embargo, puede no ser rigurosa, pues como
vimos, incluso en el modelo tradicional de control
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notable en la region, sin duda, es Venezuela, pues
luego de la Constitucion de 1999 la jurisdiccion
constitucional ha ampliado considerablemente su
ambito®.

La ampliacion del control concentrado debe
caracterizarse en funcion a la posibilidad de deducir
pretensiones que van mas alla de la nulidad de
actos estatales. De acuerdo con lo explicado, esta
ampliacion responde a grados, que pueden ir de
casos en los cuales el catdlogo de pretensiones
se amplia a alguno de los supuestos antes
explicados, 0 casos en los cuales el catalogo de
pretensiones se ha ampliado a todos los supuestos
antes mencionados. Por ejemplo, en Republica
Dominicana puede observarse la ampliacion a
algunas de esas pretensiones (en especial, en
caso de omisiones legislativas parciales y revision
de sentencias), mientras que en Venezuela puede
observarse la ampliacion a todas las pretensiones
mencionadas, como reflejo de las transformaciones
del Derecho Constitucional en la region®'.

Finalmente, elmodelo de jurisdiccion constitucional
mas amplio es aquel que combina el control difuso
con el control concentrado ampliado, como sucede
precisamente con el ejemplo de Venezuela.

Esta escala es meramente ilustrativa y lo cierto es
que, al examinar modelos en particular, podran
apreciarse rasgos mas bien heterogéneos.
Ademas, hay otros factores que pueden ampliar o
reducir el ambito de la jurisdiccién constitucional,
como en concreto sucede con la regulacion de los
procesos constitucionales y la legitimacion activa,
que, en el caso de la llamada accion popular,
amplia -en la practica- el alcance de la jurisdiccion.
El propésito de esta escala es mas bien ilustrar
coémo la jurisdiccion constitucional, en América
Latina -y mas alla, incluso- ha ido extendiendo
progresivamente su alcance.

concentrado limitado a la pretension de nulidad, la La expansion del ambito material de la jurisdiccion
jurisdiccion puede ir mas alla de la simple supresion constitucional, especialmente, en lo que respecta
juridica del acto estatal anulado. El ejemplo mas al control concentrado, no es wuna condicion
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Bazan, Victor, “La jurisdiccion constitucional en Argentina”, en La jurisdiccion constitucional en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale
Commune, Volumen |, cit., pp. 35y ss.

Henriquez, Miriam, “La jurisdiccion constitucional en Chile”, en La jurisdiccion constitucional en América Latina. Un enfoque desde el lus Constitutionale
Commune, Volumen |, cit., pp. 153y ss.

Henriquez, Miriam, “La jurisdiccion constitucional en Chile”, cit., p. 177.

Casal, Jesus Maria y Urosa, Daniela, “La jurisdiccion constitucional en Venezuela”, cit.

En términos generales, esta ampliacion es un rasgo que puede apreciarse en las Constituciones mas recientes. Ello refleja la transformacién del
Derecho Constitucional en la region, que, de un modelo similar a la Constitucion de Estados Unidos, avanzé hacia un modelo constitucional con mayores
cometidos estatales, especialmente en lo que respecta al reconocimiento de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Véase a Elkins,
Zachary, et al., The endurance of national constitutions, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, pp. 26 y ss., y Gargarella, Rafael, Latin American
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intrinsecamente adversaal Estadode Derecho. Empero,
tampoco esa expansion implica, necesariamente,
una mayor calidad del Estado de Derecho. Asi, la
vision segun la cual la jurisdiccion constitucional es
el guardian juridico de la Constitucion, podria llevar a
juzgar, como favorable, la ampliacién del ambito de la
jurisdiccion: a mayor amplitud, mayor seria la calidad del
control de la Constitucion. Sin embargo, esta vision no
toma en cuenta que la jurisdiccion constitucional es una
excepcion al principio de separacion de poderes que,
como tal, puede degenerar en rasgos autoritarios, o sea,
en resultados adversos al Estado de Derecho.

En efecto, mas alla del tipo de modelo, lo cierto es
que la jurisdiccion constitucional se caracteriza por
la atribucién de la potestad de fijar interpretaciones
definitivas a la Constitucion. No cabe afirmar, en ningun
modelo de jurisdiccion constitucional, que esta es la
Unica interprete de la Constitucion. En realidad, todas
las personas y todos los Poderes Publicos interpretan
la Constitucion, siendo que el principio de pluralismo
politico favorece la diversidad de interpretaciones de la
Constitucién, lo que propende a su apertura. Empero,
la jurisdiccion constitucional tiene el poder Unico de fijar
interpretaciones definitivas de la Constitucion. Asi, si en
un juicio las partes tienen interpretaciones disimiles de
la Constitucion, prevalecera la interpretacion del juez
en ejercicio del control difuso. Si el Poder Legislativo y
el Poder Ejecutivo discrepan en la interpretacion de la
Constitucion, prevaleceralainterpretacion de lajurisdiccion
constitucional, por ejemplo, mediante la resolucion
de conflictos de competencia. Si existe discrepancia
entre el Poder Legislativo y los ciudadanos, o incluso,
entre fracciones politicas del Poder Legislativo, sobre
como debe interpretarse la Constitucion, prevalecera la
interpretacion de la jurisdiccion constitucional en ejercicio
del control concentrado -tradicional o ampliado. Por ello,
Cappelletti calific6 como “formidable” el poder de la
jurisdiccion constitucional®.

El “formidable” poder de esta jurisdiccion permite
comprobar que la tentacion autoritaria tiene dos aristas.
Por un lado, encontramos la tentacion del Poder Ejecutivo
y Legislativo de tomar control sobre la jurisdiccion
constitucional, para inhibir su actuaciéon o en su caso,
para utilizarla a los fines de imponer medidas autoritarias.
La segunda arista es, precisamente, el ejercicio abusivo
de la jurisdiccion constitucional en una transicion gradual
hacia el autoritarismo. La ampliacion del ambito material
de la jurisdiccion constitucional fortalece este formidable
poder, extendiendo incentivos para tomar control politico
o para el gjercicio autoritario de la jurisdiccion.

Para el caso de América Latina, debe observarse como
la evolucion del Derecho Constitucional transformador
se ha traducido en la expansion normativa de la
Constitucion, que suele abarcar cada vez mayores
materias, especialmente, enloquerespectaalasclausulas
econdmicas de la Constitucion y el reconocimiento
de derechos econdmicos, culturales, sociales vy
ambientales®. Esta expansion de la Constitucion se
ha traducido en la progresiva constitucionalizacion
del ordenamiento juridico, incluso, en relacion con
el Derecho Privado. Esta expansion sustantiva de la
Constitucion promueve la expansion material del ambito
de la jurisdiccion constitucional.

Pero lo anterior no quiere decir que la opcidon contraria
basada en el disefio institucional que limita al maximo
el ambito de la jurisdiccion constitucional sea
necesariamente favorable al Estado de Derecho. Una
jurisdiccion constitucional en exceso limitada puede
verse impedida de cumplir su rol de garante de la
Constitucion, todo lo cual podra crear incentivos para el
ejercicio autoritario del poder.

Como se observa, mas alla de tratar de llegar a
resultados cerrados en cuanto a juzgar como favorable
o desfavorable la ampliacion material de la jurisdiccion
constitucional descrita en esta seccion, el interés se
centra en el estudio de los riesgos que tal expansion
tiene para el Estado de Derecho, medido en términos
de los incentivos que derivan de tal expansion para el
ejercicio autoritario de la jurisdiccion constitucional®*.

Esto permite visualizar cuatro grandes supuestos:

Tabla 1
Modelo de jurisdiccion constitucional

Justicia
constitucional al
servicio del

Justicia
constitucional

Lo balanceada:
auforitarismo: .
b democracia
constitucionalismo -
o constitucional
auforitario

Fortaleza

Justicia Justicia
constitucional constitucional
débil inefectiva

Variable constitucional

Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room of the Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 140y ss.
%2 Cappelletti, Mauro, “El formidable problema del control judicial y la contribucion del anélisis comparado”, en Revista de Estudios Politicos nim. 13, 1980,

pp. 61y ss.

% De las diez Constituciones con mas derechos, cinco corresponden a paises de América Latina, encabezando la lista Ecuador y Bolivia. Véase: https:/

comparativeconstitutionsproject.org/ccp-rankings/

% En Derecho Comparado se ha debatido en torno a las ventajas y desventajas de modelos fuertes o débiles de jurisdiccion constitucional, en funcion a
su ambito material. Cfr.. Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights, Princeton University Press, Princeton, 2008, pp. 18y ss.
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La fortaleza de la jurisdiccion constitucional mide su
ambito material, mientras que la variable constitucional
determina la capacidad de la jurisdiccion constitucional
de garantizar el efectivo funcionamiento de la demo-
cracia constitucional, proscribiendo manifestaciones
autoritarias, incluso, de gobiernos electos, mediante
la llamada “tirania de la mayoria”. Como se observa,
el modelo 6ptimo es aquel en el cual hay un balance
entre el ambito de la jurisdiccion constitucional y de
la democracia constitucional. Ese balance puede
romperse en tres supuestos: (i) modelos de jurisdiccion
constitucional débiles, que creen incentivos para
el ejercicio autoritario del Poder Legislativo o del
Poder Ejecutivo; (ii) modelos de jurisdiccion cons-
titucional ineficaces, pues a pesar del marco
institucional, no tienen capacidad para prevenir el
ejercicio autoritario del Poder Legislativo o del Poder
Ejecutivo, vy (iii) modelos de jurisdiccion constitucional
al servicio del autoritarismo, cuando la ampliacion de
su ambito material no esta acompafiado de adecuados
mecanismos de balance y moderacion de tal poder.

Este ultimo caso puede ser resultado de la captura de
la jurisdiccion constitucional por la mayoria politica
que el Gobierno de turno puede tener, en determinado
momento, en el Poder Legislativo. Asi, para reducir el
alcance del control sobre el bloque de constitucionalidad,
e incluso, para avalar medidas autoritarias por medio
de la jurisdiccion constitucional, el érgano a cargo de
Su ejercicio -sea que se trate del maximo tribunal o de
una corte constitucional- puede ser “reorganizado” para
reducir su autonomia. Mientras mayor sea el poder de la
jurisdiccion constitucional, mayores seran los incentivos
para su captura politica, en tanto ello puede proteger
a Gobiernos autoritarios frente a posibles derrotas
electorales o eventuales pérdidas de control politico sobre
el Poder Legislativo. Por ello, como explicamos, el primer
esfuerzo debe dirigirse a proteger la independencia de
la jurisdiccion constitucional frente al resto de Poderes
Publicos.

En resumen, la ampliacion del ambito material de la
jurisdiccion constitucional en América Latina genera
riesgos de desviaciones autoritarias, en tanto la
jurisdiccion  constitucional trastoca el principio de
separacion de poderes. Asi, sea que se trate de modelos
de organizacion dentro del Poder Judicial o en cortes o
tribunales constitucionales, la jurisdiccion constitucional
se erige como el ultimo -que no Unico- intérprete de
la Constitucion, a la cual se subordinan, directa o
indirectamente, el resto de los Poderes Publicos. Esta
concentracion de funciones puede generar incentivos
para el ejercicio autoritario de la jurisdiccion constitucional
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0 para su captura por el Poder Ejecutivo, que seran
mayores mientras mayor sea el ambito de tal jurisdiccion,
como explicamos a seguidas.

Il. La ampliacion de la Jurisdiccion Constitucional y
el Derecho Constitucional autoritario-populista

Las instituciones del Derecho Constitucional no
operan en el vacio, sino que ellas son influenciadas
por el entorno politico, social, econémico y cultural,
que a su vez incide sobre tales instituciones. Esto
explica por qué instituciones similares pueden dar
resultados distintitos. Como vimos, América Latina al
inicio de su independencia asumioé un modelo cons-
titucional similar al de Estados Unidos, a pesar de lo
cual el desempeno de los nacientes Estados en la
region fue distinto al desempefio de Estados Unidos.

Por ello, en América Latina se ha sefialado que las
instituciones son fragiles®, en el sentido que las
reglas juridicas -comenzando por la Constitucion-
suelen ser deficientemente aplicadas, todo lo cual
da lugar a brechas entre el ambito de iure dominado
por el ordenamiento juridico, y el ambito de facto,
caracterizado por la implementacion practica del
ordenamiento juridico y las reglas informales que
pueden surgir en sustitucion de las reglas formales que
no se cumplen.

La fragilidad institucional en América Latina es un llamado
de atencion, pues los riesgos de indebidos disefios
institucionales pueden derivar en desviaciones contrarias
a los principios de la democracia constitucional. Esta
advertencia fue formulada por Madison, al recordar que
debido al sesgo autoritario, abusivo u oportunista de la
conducta humana -resumido en la frase “los hombres no
son angeles”- era preciso crear instituciones que frenen
ese sesgo autoritario. Fallas en el disefio institucional,
por ende, pueden crear incentivos para conductas
autoritarias, abusivas u oportunistas. Ello explica las
reservas que, bajo la tradicional concepcion del Derecho
Constitucional centrado en la defensa de la libertad
-de acuerdo con los postulados de Locke- generan las
instituciones que concentran poderes. La concentracion
de poderes es una falla de disefio institucional que eleva
los riesgos de la tentacion autoritaria, como por ejemplo
ha sido apreciado en América Latina ante el abuso de
los estados de excepcion, incluso, en el marco de la
pandemia de la COVID-19%,

Precisamente, la ampliacion de la jurisdiccion
constitucional, explicada en la seccion anterior, es una
falla de disefio institucional pues concentra poderes

% Brinks, Daniel et al., Understanding Institutional Weakness. Power and design in Latin American institutions, Cambridge Elements. Political and Society in
Latin America, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 11y ss. Recientemente se ha publicado una traduccion al espafiol (La Ley y la trampa

en América Latina, siglo veintiuno editores, Buenos Aires, 2021).

% Seguimos lo sefialado en Hernandez G, Joséll Ignacio, “Constitucion y control judicial del poder en Venezuela: breves reflexiones sobre el olvido de
Locke”, en Revista de Derecho Publico, No 142, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2015, pp. 65y ss.
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en la jurisdiccion constitucional, con el formidable
poder de modificar -directa o indirectamente- todo el
ordenamiento juridico, incluyendo el ordenamiento
constitucional. Tal ampliacion crea incentivos para
el indebido uso de la jurisdiccion constitucional por
regimenes autoritarios que actlan al socaire de formas
constitucionales. Esta es la tentacion autoritaria de la
jurisdiccion constitucional, que sera mayor mientras
mas amplio sea el control a cargo de tal jurisdiccion.

1. Introduccién al Derecho Constitucional auto-
ritario y al Derecho Constitucional autoritario
-populista

Siguiendo el concepto de Juan Linz, puede definirse
al autoritarismo como el régimen politico con limitado
pluralismo y sin mecanismos efectivos de exigir y hacer
efectiva la responsabilidad de los funcionarios. Los
regimenes autoritarios no tienen una ideologia elaborada,
ni instituciones especificas. Por ello, las notas distintivas
de los regimenes autoritarios dependen del ejercicio del
poder publico, que se efectla al margen del pluralismo
politico y sin limites efectivos?®.

Este concepto, que en realidad se contrapone al
de democracia constitucional, admite diversas
gradaciones. Por ello, la doctrina (entre otros, Levitsky)
ha observado que pueden existir formas de gobierno
hibrido, que combinan elementos de la democracia
constitucional con elementos autoritarios. Se trata de
los regimenes hibridos, en ocasiones denominados
autoritarismos competitivos, en tanto se apoyan en
elecciones formales que aun cuando reconocen cierto
espacio al pluralismo politico, no suponen riesgos ciertos
a la permanencia en el poder del gobierno autoritario.
Estos regimenes mixtos suelen ser el resultado de
transiciones en dos sentidos que conviene diferenciar:
transiciones desde al autoritarismo a la democracia
constitucional, o transiciones desde la democracia cons-
titucional al autoritarismo®. En este Ultimo caso se habla
de regresiones democraticas -un concepto similar a la
“ruptura del orden democratico” reconocida en la Carta
Democratica Interamericana-.

Ahora bien, estos regimenes mixtos, asi como se
apoyan de las formas electorales para consolidar
su poder, pueden también apoyarse de las formas

constitucionales. Durante buena parte del siglo XX
imperd laidea de que los regimenes autoritarios surgian
de movimientos abruptos -y violentos- en contra de
gobiernos electos. Pero hacia finales del siglo XX,
y, sobre todo, en el presente siglo, ha quedado en
evidencia que la democracia constitucional también
esta en riesgo frente alos gobiernos democraticos, que
pueden asumir medidas autoritarias. Como sefialan
Levitsky y Ziblatt, las democracias “pueden morir”
a mano de los ganadores, o sea, de los gobiernos
democraticamente electos®.

Es por ello que el autoritarismo debe asociarse al gjercicio
del poder y no a la forma de gobierno. Tal enfoque
permite estudiar mejor a los gobiernos democraticos que,
dentro de las formas constitucionales, adoptan medidas
autoritarias. Tushnet empled la expresion “Derecho
Constitucional autoritario” para describir esta realidad*.

Asf, el Derecho Constitucional se ha caracterizado
por incluir componentes formales en funcidon a los
procedimientos a través de los cuales se ejerce el poder
publico y las formas de los actos dictados en ejercicio
de tal poder. Las formas en la democracia constitucional
cumplen un fin instrumental en la defensa de la libertad,
pero en los regimenes hibridos, las formas pueden
encubrir violaciones a la libertad. Tal es la nota distintiva
del Derecho Constitucional autoritario, el cual puede ser
definido como el conjunto de formas constitucionales
a través de los cuales gobiernos democraticos -0 con
apariencia democratica- ejercen el poder publico de
manera autoritaria. Asi, las medidas autoritarias son
resultado de leyes, decretos y, de manera especial,
sentencias de la jurisdiccion constitucional.

Esto ultimo ha llevado a prestar atencion al rol del Poder
Judicial y, en especial, de la jurisdiccion constitucional,
en el avance del Derecho Constitucional autoritario.
Puede emplearse la expresion “autoritarismo judicial”
para describir el rol de las cortes, pero, en especial,
de la jurisdiccion constitucional, en la adopcion de
formas constitucionales con contenido autoritario. La
jurisdiccion constitucional, lejos de actuar como el
guardian de la Constitucion, puede actuar para avalar y
avanzar en la violacién de la Constitucion, pero a través
de las formas propias de los procesos y procedimientos
constitucionales®'.

% Linz, Juan, Totalitarian and authoritarian regimes. With a major new introduction, Lynne, Rienner Publishers, Boulder 2000, pp. 49 y ss.

% Levitsky, Steven y Way, Lucan, Competitive authoritarianism, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, pp. 5y ss.

% Levitsky, Steven y Ziblatt, Daniel, How democracies die, Crown, Nueva York, 2018, pp. 8 y 91. Véase también Diamond, Larry, Il Winds, Penguin Press,
Nueva York, 2019, p. 55y ss., y Rouquié, Alain A la sombra de las dictaduras, Fondo de Cultura Econémica, México, 2010, pp. 191y ss.

4 Ginsburg, Tom y Simpser, Alberto, “Introduction: Constitutions in Authoritarian Regimes”, y Tushnet, Mark “Authoritarian Constitutionalism: Some Con-
ceptual Issues”, en Constitutions in Authoritarian Regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp. 1y 36.

4 Urosa Maggi, Daniela, El rol de la justicia constitucional en democracias constitucionales bajo regimenes autoritarios, 2018. Véase en especial a Gins-
burg, Tom, y Tamir, Moustafa, Rule by Law: The Politics of Courts in Authoritarian Regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 2008, pp. 1y ss.
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Més recientemente, Norris e Inglehart han propuesto
estudiar una modalidad especial de autoritarismo:
el autoritarismo populista. El sentido de la expresion
“populista” ha sido altamente debatida, con diversas -y
en ocasiones, contradictorias- definiciones. En América
Latina ha imperado una vision peyorativa, que asocia
al populismo con una degeneracion democrética.
Siguiendo a los autores mencionados, sin embargo,
preferimos emplear una nocién neutra -y mas exacta-
de populismo, como la retérica basada en la exaltacion
de la voluntad popular, en especial, frente a las élites
0 grupos dentro de la sociedad. La retérica populista
enfatiza el principio de soberania popular, lo que puede
realizarse con dos propoésitos muy distintos: promover
la inclusion y el pluralismo (en sociedades desiguales,
en las cuales solo un reducido grupo ejerce derechos
politicos), o promover la exclusion y la concentracion
de poder. En este Ultimo caso se emplea la expresion
“autoritarismo populista”™2.

Asi, la nota distintiva del autoritarismo populista es
que la retérica populista es empleada para justificar
medidas autoritarias, comunmente, ante la necesidad
de proteger al pueblo de “amenazas” de ciertos
grupos, como la oposicion democrética, el sector
econdémico privado e, incluso, la migracion.

Esta retérica puede reflejarse en actos del poder publico
dictados bajo las formas constitucionales, incluso, por
parte de la jurisdiccion constitucional. Tomando en
cuenta todo lo anterior, hemos propuesto hablar del
“Derecho Constitucional autoritario-populista” para
describir los regimenes autoritarios basados en la
retérica populista empleada como justificacion de actos
dictados bajo formas constitucionales como leyes,
decretos y sentencias, en especial, de la jurisdiccion
constitucional®.

2. Laampliacién de la jurisdiccién constitucional y el
Derecho Constitucional autoritario-populista
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La justificacion cléasica del principio de separacion
de poderes se basa en el reconocimiento del sesgo
autoritario del ser humano. Cuando el principio de
igualdad entre todas las personas se rompe mediante
el acceso al ejercicio de Gobierno, el sesgo autoritario
representa un claro riesgo de ejercicio abusivo del
poder publico. Conlo cual, el principio de separacion de
poderes y, en general, los principios de la democracia
constitucional, previenen que grupos de la sociedad
puedan imponer su dominaciéon sobre otros -de lo que
resulta que el Estado asume el monopolio legitimo de
la violencia-. También, el principio de separacion de
poderes crea obstaculos para impedir que quienes
han accedido al poder, puedan abusar de este. La
democracia constitucional, por ende, debe prevenir
toda conducta autoritaria, incluso, aquella basada
en una concepcion cuantitativa de la democracia
electoral, en las asf llamadas “tiranias de la mayoria”*.
La jurisdiccion constitucional, precisamente, fue
concebida como contrapeso a la mayoria politica del
Poder Legislativo, y, por ende, como un mecanismo de
proteccion de las minorias frente a las mayorias®.

Ahora bien, partiendo del paradigma del sesgo
autoritario, puede deducirse que el disefio institucional
del principio de separacion de poderes puede contener
fallas que generen incentivos para el ejercicio autoritario
del poder. Esas fallas se asocian a la fragilidad de la
separacion de poderes y el principio de pesos y
contrapesos, en especial, cuando se concentran
funciones en un solo érgano. Sin controles efectivos,
los funcionarios tendran incentivos para abusar del
poder mediante medidas autoritarias. La principal
leccion de lo anterior es que el Derecho Constitucional
debe prestar atencion a fallas en el disefio institucional
0 en la implementacion del principio de separacion
de poderes, que puedan degenerar en el ejercicio
autoritario del poder bajo formas constitucionales, o
sea, en el Derecho Constitucional autoritario.

# Norris, Pippa e Inglehart, Ronald, Cultural Backlash. Trump, Brexit and authoritarian populism, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 3y

43

44

45

ss., Yy 65y ss. Sobre el impacto del populismo en el Derecho Constitucional, recientemente, puede verse a Brewer-Carias, Allan (editor), Elecciones y
democracia en América Latina: el desafio autoritario-populista, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2020.

Hernéndez G., José Ignacio, “Towards a Concept of Constitutional Authoritarianism: The Venezuelan Experience”, 2018, en http://www.iconnect-blog.
com/2018/12/towards-a-concept-of-constitutional-authoritarianism-the-venezuelan-experience

Por ello, la democracia constitucional, como se reconoce en la Carta Democratica Interamericana, no se limita solo a los origenes democraticos de
gobiernos electos, sino también, al ejercicio democratico del poder. Ello parte de una concepcion pluridimensional de la democracia. Véase a Ferrajoli,
Luigi, Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, 2008, pp. 25y ss., y p. 80.

Como referencia general, podemos citar a Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2007, pp. 197 y ss. Véase también a Casal, Jesus Maria, “Algunos cometidos de la jurisdiccion constitucional en democracia”, en La juris-
diccion constitucional, Democracia y Estado de Derecho, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2005, pp. 105 y ss. Por ello, el caracter normativo
de la Constitucion y su supremacia, son garantias fundamentales de la democracia constitucional, Vid.: Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1991, pp. 39 y ss.
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La jurisdiccion constitucional, al concentrar poderes y
debilitar el principio de separacion de poderes, genera
riesgos autoritarios. Esta ha sido una de las principales
objeciones al control juridico de la Constitucion, en
contraposicion al control politico. La causa de este
riesgo es el “poder formidable” que tiene la jurisdiccion
constitucional en su rol de intérprete Ultimo -que no
unico- de la Constitucion, en tanto ello determina la
supremacia de la jurisdiccion constitucional sobre el
resto de los Poderes Publicos. Tal riesgo sera mayor
mientras mayor sea el @mbito de competencias de la
jurisdiccion constitucional. Por lo anterior, la ampliacion
de las pretensiones que pueden deducirse ante la
jurisdiccion constitucional y la consecuente ampliacion
de sus facultades, elevan los riesgos de que tal
jurisdiccion sea empleada para adoptar medidas
autoritarias: mientras mayor es la judicializacion de
la politica, mayor es el riesgo de politizacion de la
justicia“®.

Aqui es preciso distinguir dos situaciones. La primera
es aquella en la cual la jurisdiccion constitucional,
debido a la amplitud de sus funciones, interfiere
negativamente en el funcionamiento de la democracia
constitucional, en especial, mermando el principio de
pluralismo politico. Este supuesto puede calificarse
como “activismo judicial”, en la medida en que la
jurisdiccion constitucional se excede en el gjercicio de
sus atribuciones sustituyéndose indebidamente en el
Poder Legislativo y Ejecutivo. En parte, este es el riesgo
al cual alude la frase “judicializacion de la politica”.

La segunda situacién, que es la que constituye el
objeto principal de interés, es el uso de la jurisdiccion
constitucional por regimenes hibridos, o sea,
autoritarismos competitivos que “reorganizan” al érgano
a cargo de la jurisdiccion constitucional mermando su
independencia. Tal proceder convierte a la jurisdiccion
constitucional en instrumento del autoritarismo,
reduciendo -y eventualmente, impidiendo- espacios
de pluralismo politico. Este efecto, observamos,
puede alcanzarse no solo cuando la jurisdiccion
constitucional se abstiene de ejercer sus funciones de
control para permitir o tolerar el ejercicio autoritario del
poder, sino, ademas, cuando tal jurisdiccion ejerce sus
funciones para adoptar medidas autoritarias contrarias
al pluralismo. A ello responde la frase “politizacion de
la justicia”.

De esa manera, la “tentacion autoritaria” de la
jurisdiccion constitucional describe los incentivos para
el control politico de tal jurisdiccion y la adopcion de

medidas autoritarias. Mientras mayor sea el ambito
de poderes de la jurisdiccion constitucional, mayor
concentracion de poderes existira y, por ende, mayores
seran los incentivos para el ejercicio autoritario de la
jurisdiccion constitucional.

Bajo esta perspectiva, la expansion del ambito de la
jurisdiccion constitucional explicada en la seccion
anterior no es necesariamente sinbnimo de mayor
calidad en la garantia de la Constitucion. Por el
contrario, esta ampliacion en el control concentrado
evidencia la acumulacion de poderes en la jurisdiccion
constitucional y la reconfiguracion del principio de
separacion de poderes, todo lo cual crea incentivos para
el ejercicio autoritario de la jurisdiccion constitucional.
Por ello, como se explico, uno de los rasgos distintivos
del autoritarismo judicial es, precisamente, el rol de la
jurisdiccion constitucional en la adopcion de medidas
autoritaritas que, sinembargo, cumplen las formalidades
del Derecho Constitucional.

La ampliacion de funciones de la jurisdiccion
constitucional de control concentrado, y en términos
descriptivos, el transito de la jurisdiccion constitucional
como legislador negativo a la jurisdiccion constitucional
como legislador positivo, implica una transformacion
importante del principio de separacién de poderes. Con
independencia de la naturaleza del érgano que ejerce
la jurisdiccion constitucional -el maximo tribunal en el
Poder Judicial o el tribunal constitucional- lo cierto es
que esta ampliacion ha convertido al érgano a cargo
del control concentrado en el primero de todos los
poderes publicos, al cual todos los demés poderes se
someten. Esta ampliacion, incluso, puede no responder
a reformas constitucionales sino a la interpretacion
de la Constitucion por medio de la cual la jurisdiccion
constitucional se “auto-atribuye” competencias. El
principio kompetenz-kompetenz determina que la
jurisdiccion constitucional puede valorar el alcance
de sus competencias, con la particularidad de que
ello podré hacerlo en su rol de ultimo intérprete de la
Constitucion.

Los riesgos autoritarios derivados de la ampliacion
del control concentrado son incluso mayores en los
regimenes autoritario-populistas, en la medida en
que la retérica populista sea empleada como criterio
de interpretacion constitucional. Bajo esta retdrica,
la Constitucion no es el pacto de libertad al cual se
refirio Locke, sino es el pacto llamado a la proteccion
del “pueblo” frente a las élites que, indebidamente,
usurpan la soberania popular. A nivel comparado,

% Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional y la judicializacién de la politica”, en Constitucion y constitucionalismo hoy, Fundacién Manuel Garcia-

Pelayo, Caracas, 2000, pp. 559 y ss.
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uno de los mejores ejemplos de interpretaciones
constitucionales autoritario-populistas es Venezuela,
pues la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia adoptd la interpretacion de la Constitucion
basada en el menoscabo de las libertades individuales
como mecanismo de supuesta proteccion del pueblo,
tal y como ha resumido Allan R. Brewer-Carias®.

De esa manera, la ampliacion del ambito material del
control concentrado de la Constitucion eleva los riesgos
de que la jurisdiccion constitucional sea ejercida para
imponer medidas autoritarias, mas alla de su aparien-
cia constitucional. Esto genera incentivos para lograr
el control politico del érgano a cargo del ejercicio de
esa jurisdiccion, o en su caso, de la mayoria de los
magistrados necesarios para adoptar decisiones. Si la
intervencion politica del Poder Judicial es un riesgo a
la separacion de poderes -citando a Hamilton- la inter-
vencion politica de la jurisdiccion constitucional es un
riesgo todavia mayor, que sera mas importante mientras
mayor amplitud tenga tal jurisdiccion. Con lo cual, mien-
tras mas amplio sea el ambito material de la jurisdiccion
constitucional, mayores seran los incentivos para el gjer-
cicio autoritario de tal jurisdiccion y su control politico.

Es por ello que la tentacion autoritaria de los otros
Poderes Publicos de controlar politicamente a la
jurisdiccion constitucional, existe en modelos de control
concentradotradicional, pues incluso bajo este reducido
ambito, tal control resulta en poderes formidables.
De alli que el primer riesgo que debe atenderse no
es en cuanto al ejercicio abusivo de la jurisdiccion
constitucional -la judicializacion de la politica- sino en
cuanto a los intentos del Poder Legislativo y Ejecutivo
de tomar control de la jurisdiccion constitucional
-politizacion de la justicia-.

3. Algunas reformas institucionales que pueden re
ducir los riesgos de la ampliacion de la juris-
diccion constitucional

La jurisdiccion constitucional, a nivel comparado,
puede beneficiarse de una de las conclusiones basicas
estudiada en politicas publicas, de acuerdo con la cual
una misma institucion puede dar lugar a resultados
distintos de acuerdo con las caracteristicas del
ambiente en el cual esa institucion es implementada. Por
ello, el Derecho Constitucional Comparado no puede
limitarse solo al estudio de las instituciones formales
-la Constitucion escrita- sino que, ademas, debe tomar
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en cuenta como esas instituciones son aplicadas, pues
ello puede conducir a resultados distintos en términos
de la calidad de la democracia constitucional.

Esto quiere decir que el riesgo autoritario de la
ampliacion del ambito de la jurisdiccion constitucional
puede producir resultados distintos de acuerdo con
las caracteristicas de cada Estado. En el caso de
Venezuela, el progresivo declive politico, econémico y
social elevo los incentivos para el uso autoritario de la
ampliada jurisdiccion constitucional, lo cual quiere decir
que, bajo condiciones distintas, el sesgo autoritario ha
podido ser menor. Lo importante de esta observacion
es resaltar que la ampliacion del ambito material de la
jurisdiccion constitucional no puede valorarse desde
el binomio llamado a determinar si tal ampliacion es
favorable o desfavorable. El enfoque de este ensayo es
que tal ampliacion genera riesgos autoritarios que, de
acuerdo con las caracteristicas de cada Estado, podran
generar mayores 0 menores incentivos para el uso
autoritario de la jurisdiccion constitucional. Con lo cual,
ante ese riesgo, es fundamental reducir los incentivos
para ese uso arbitrario, a través del disefio institucional
del érgano a cargo de la jurisdiccion constitucional.

Esta observacion es pertinente tomando en cuenta la
fragilidad institucionalen AméricaLatina, loque setraduce
en fallas en la implementacion del marco institucional de
la democracia institucional, mediante el surgimiento de
instituciones informales que, eventualmente, pueden
desviarse hacia fines autoritarios. Venezuela es, de
nuevo, el mejor ejemplo: si el andlisis se limita solo a
las instituciones formales -la Constitucion de 1999- la
conclusion deberia ser que Venezuela cuenta con un
sdlido sistema de democracia institucional; pero en la
préactica, debido a la fragilidad institucional, Venezuela
ocupa el ultimo lugar en la medicion del Estado de
Derecho en el Rule of Law Index. La diferencia entre las
instituciones formales -ambito de iure- y las instituciones
informales -ambito de facto- demuestra que el riesgo
autoritario de laampliacion de lajurisdiccion constitucional
es mayor en condiciones de fragilidad institucional, como
las que imperan en la region y que pueden permitir que,
a través de interpretaciones constitucionales autoritarias,
se creen institucionales informales que prevalecen sobre
las instituciones formales de la Constitucion escrita.
Tushnet llama a esa patologia “constitutional hardball”,
lo que podria traducirse como ilegitimas mutaciones
constitucionales creadas por la jurisdiccion constitucional
en interpretaciones autoritarias de la Constitucion®.

4 Brewer-Carias, Allan, Crénica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana,

Caracas, 2007, pp. 52y ss.

# Tushnet, Mark, “Constitutional hardball. (Marbury v. Madison and Judicial Review: Legitimacy, Tyranny and Democracy)”, en John Marshall Law Review,

num. 37(2), 2004, pp. 523 y ss.
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De todo lo anterior surgen dos conclusiones. La primera
conclusion es que la ampliacion gradual del @mbito
material de la jurisdiccion constitucional, especialmente
en lo que respecta al control concentrado, genera
incentivos para el ejercicio autoritario de esa jurisdiccion,
como una especial modalidad del Derecho Constitucional
autoritario que, en ciertos casos, puede apoyarse en la
retérica populista. La segunda conclusion es que este
riesgo tiende a ser mayor en América Latina, vista la
fragilidad institucional de la region. Lejos de valorar esta
ampliacion como un resultado favorable o desfavorable,
el interés deberia centrarse en identificar este riesgo
autoritario y disefiar instituciones llamadas a reducir
los incentivos para el uso autoritario de la jurisdiccion
constitucional, especificamente, en 1o que respecta al
control concentrado.

De esa manera, como la jurisdiccion constitucional es un
peso al resto de poderes publicos -pues debe prevenir
actuaciones contrarias al bloque de constitucional- es
preciso introducir contrapesos adecuados. Mientras
mayores y mas sofisticados sean los pesos, los
contrapesos deberan ser igualmente mayores y mas
sofisticados. Pero este disefio institucional no esta exento
de riesgos, en el sentido que contrapesos indebidos
pueden debilitar en exceso a la jurisdiccion constitucional
o afectar su independencia. Es por lo anterior que, como
hemos explicado, el primer riesgo al cual debe hacerse
frente es, precisamente, el derivado de la disminucion de
la independencia de la jurisdiccion constitucional.

Asi, las reformas institucionales orientadas a proteger la
independencia de la jurisdiccion constitucional y reducir
la tentacion autoritaria pueden resumirse en seis grandes
lineas.

- El primer elemento a tomar en cuenta es el &mbito
de la jurisdiccion constitucional de conformidad
con las instituciones formales en vigor, en concreto,
la Constitucion y la correspondiente Ley de la
jurisdiccion constitucional. La definicion de ese
ambito material debe tomar en cuenta la regla
antes sefialada: a mayor ambito material, mayores
seran los riesgos para el ejercicio autoritario de la
jurisdiccion constitucional. De alli la importancia no
solo del disefio constitucional, sino en especial, del
disefio legal de la jurisdiccion constitucional, que
debe basarse en reglas claramente definidas, junto
con contrapesos adecuados.

- EI segundo elemento es el disefio de los
procedimientos ante la jurisdiccion constitucional.
Asi, normas procesales que amplien la legitimidad
activa y el alcance de la sentencia podran elevar
los riesgos derivados de la expansion material del
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ambito de control concentrado. La llamada “accion
popular’ que otorga legitimacion activa a cualquier
ciudadano, incluso sin uninterés juridico actual, eleva
los riesgos autoritarios derivados de la ampliacion
del control concentrado.

El procedimiento de seleccion de los jueces a
cargo de ejercer la jurisdiccion constitucional en
la modalidad concentrada es el tercer elemento a
tomar en cuenta. Desde la perspectiva comparada,
el método mas empleado en la region es que la
seleccion recae en el Poder Legislativo, a través
de procedimientos que permiten la participacion
de otros 6rganos del poder publico y de los
ciudadanos, con la notable excepcion de casos en
los cuales la designacion depende de una eleccion,
como es el caso de Bolivia. Para contrarrestar los
riesgos derivados de la ampliacion del control
concentrado, el procedimiento de designacion
ante el Poder Legislativo deberia basarse en
mayorias calificadas y en procedimientos abiertos
y transparentes que permitan el control ciudadano
sobre todo el procedimiento de designacion vy
la inclusion de criterios de valoracion que vayan
mas alld del Derecho Constitucional e incluso de
lo juridico, lo que aconseja procedimientos de
seleccion interdisciplinarios. La decision en cuanto a
la duracion de la designacion -vitalicia o por tiempo
determinado, junto con la posibilidad de remocion-
es igualmente fundamental. Reglas institucionales
que brinden una estabilidad absoluta podrian
reducir los costos de decisiones autoritarias, pero
reglas flexibles de estabilidad podrian facilitar la
captura de los jueces por regimenes autoritarios. En
especial, pues a través de mayorias circunstanciales
en el Poder Legislativo, el Gobierno de turno
podria intervenir politicamente en la jurisdiccion
constitucional promoviendo procedimientos de
remocion de sus magistrados.

Todas las consideraciones anteriores atafien
a las instituciones formales, o sea, las reglas
constitucionales y legales que rigen la composicion
del 6rgano a cargo del control concentrado, el
ambito material de control y las normas procesales
aplicables. Pero ya hemos visto que en América
Latina estas instituciones formales suelen ser fragiles
ante el surgimiento de instituciones informales.
Precisamente, el cuarto elemento a tomar en
cuenta es como reducir los incentivos para que el
gjercicio de la jurisdiccion constitucional derive
en instituciones informales. El origen de estas
instituciones informales, como fue explicado, lo
encontramos en el principio de Derecho Procesal
de acuerdo con el cual la jurisdiccion constitucional



puede interpretar el ambito de sus competencias.
Lo peculiar de este principio es que coincide con
la naturaleza de tal jurisdiccion como el intérprete
ultimo de la Constitucion. Luego, incluso con un
ambito acotado de competencias definidas en la
Constitucion, la jurisdiccion constitucional podria
interpretar la Constitucion y, con ello, el ambito de su
propia competencia, para ampliarlo.

El riesgo de estas instituciones informales que
expandan el ambito material de competencias del
control concentrado estd asociado al grado de
fragilidad del marco institucional aplicable, esto es,
a la posibilidad de que existan brechas entre ese
marcoy su aplicacion en el gjercicio de la jurisdiccion
constitucional. Un elemento que podria reducir ese
riesgo es reforzar el principio de transparencia en
la actuacion de la jurisdiccion constitucional, mas
alla de las reglas procesales de publicacion de las
sentencias. La propuesta consiste en atender a los
problemas de informacion existentes en relacion con
el sofisticado ambito de la jurisdiccion constitucional,
lo que podria reducir el costo politico de adoptar
decisiones que, interpretando la Constitucién, en
la practica, amplien indebidamente el ambito de la
jurisdiccion constitucional en detrimento del principio
de separacion de poderes. Esto puede justificar
la creacion de organismos apoliticos, basados en
la participacion de la comunidad académica, que
monitoreen el ejercicio de lajurisdiccion constitucional
y puedan detectar, a tiempo, desviaciones contrarias
al principio de separacion de poderes. Junto a ello,
puede preverse el deber de rendicion de cuentas,
mediante procedimientos por los cuales el érgano
a cargo de la jurisdiccion constitucional informe
del resultado del ejercicio de tal jurisdiccion,
especialmente, en aquellas areas mas sensibles al
principio de separacion de poderes.

No se nos escapa que estas propuestas elevan los
riesgos de controles politicos sobre la jurisdiccion
constitucional, lo que puede llevar a un efecto adverso
al deseado, si gobiernos autoritarios, especialmente
basados en la retérica populista, deciden cuestionar
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional. Por ello
el rol principal se debe asignar a una organizacion
apolitica, compuesta por integrantes de la sociedad
civil y de los sectores académicos, que puedan
alertar, a tiempo, de posibles desviaciones en el
gjercicio de la jurisdiccion, atendiendo asi a la
asimetria de la informacion existente.

La moderacion en el ejercicio de la jurisdiccion con-
stitucional es otra técnica que tiende a atemperar
los riesgos autoritarios. Esta moderacion es el quin-
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to elemento para considerar, como resultado de
la presuncion de validez de los actos estatales
sometidos a control y del margen de deferencia
que la jurisdiccion constitucional debe guardar en
cuanto a la interpretacion de la Constitucion por
autoridades electas. La jurisdiccion constitucio-
nal debe partir de adecuadas técnicas que con-
sideren el espectro de posibles interpretaciones
constitucionales admisibles de acuerdo con la
apertura constitucional y el pluralismo politico, y
que, salvo casos excepcionales, omitan interpreta-
ciones unicas -y, por ende, exclusivas y excluyen-
tes-. Bajo esta vision, el rol de la jurisdiccional cons-
titucional se inserta mas en un didlogo que en la
imposicion unilateral de interpretaciones consti-
tucionales. Esto debe pasar por ampliar el princi-
pio de publicidad y transparencia mas alla de las
normas procesales, como explicamos, por medio
de mecanismos procesales que fomenten la par-
ticipacion ciudadana en procesos constituciona-
les. Esta moderacion, en todo caso, no puede ser
solamente resultado de restricciones derivadas
del marco juridico de la jurisdiccion constitucional,
en tanto esta siempre podra desvincularse de tal
marco mediante interpretaciones constituciona-
les. Se trata, mas bien, del ejercicio moderado
derivado de restricciones informales, resultado de
decisiones voluntarias de los jueces a cargo del
ejercicio de la jurisdiccion constitucional. De alli la
pertinencia de ampliar mecanismos de publicidad
que, reparando las asimetrias de la informacion
existentes, generen incentivos para el ejercicio
moderado de los poderes de la jurisdiccion cons-
titucional que respeten el margen de deferencia
y el pluralismo politico en la interpretacion consti-
tucional.

El sexto elemento es reforzar la apertura del Dere-
cho Constitucional al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y, en especial, a la jurisdiccion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
La construccion de la teoria del control de conven-
cionalidad y de la supremacia del corpus iuris inte-
ramericano esta cambiando el paradigma segun el
cual la jurisdiccion constitucional es el Ultimo inter-
prete de la Constitucion. Tal paradigma solo vale en
el orden doméstico, pero no en el ambito internacio-
nal, pues en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos el rol de ultimo intérprete corresponde a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, inclu-
S0, frente a la jurisdiccion constitucional. Por ello, y
desde la perspectiva de los principios democraticos
como criterios de interpretacion, la Corte Interameri-
cana puede servir de freno a la tentacion autoritaria
de la jurisdiccion constitucional. La eficacia de ese
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freno dependera de la fortaleza institucional de la
Corte Interamericana, materia en la cual todavia es
necesario avanzar mucho mas para la construccion
de un auténtico Derecho Procesal Convencional, en
especial, en lo que respecta a la ejecucion forzosa
de las sentencias de la Corte. La fragilidad de las
instituciones interamericanas puede compensarse
por mecanismos adicionales de control que, en el
marco de la Organizacion de Estados Americanos
y de la Carta Democréatica Interamericana, puedan
elevar los costos de decisiones autoritarias adopta-
das bajo las formas de la jurisdiccion constitucio-
nal. Para ello, es preciso seguir avanzando en la
reinterpretacion del principio de no-intervencion,
bajo lo que hemos denominado “la doctrina Alma-
gro”, de acuerdo con la cual el Sistema Interameri-
cano puede y debe revisar decisiones domésticas,
incluso adoptadas por la jurisdiccion constitucional,
que a pesar de sus formas juridicas supongan una
ruptura del orden constitucional, como resultado del
gradual declive de la democracia hacia el autorita-
rismo*.

Estas seis propuestas se orientan a reducir la tentacion
autoritaria de la jurisdiccion constitucional, que puede
surgir de la ampliacion progresiva de su ambito
material, como refleja el estudio comparado del Derecho
Constitucional en América Latina. La efectividad de esas
propuestas dependera de la fortaleza institucional y de
mecanismos informales que eleven el costo politico de
decisiones autoritarias y que, por el contrario, promuevan
al ejercicio moderado de la jurisdiccion constitucional. La
reflexion final de lo anterior es que el disefio tradicional del
principio de separacion de poderes es insuficiente para
formular contrapesos a la jurisdiccion constitucional, en
tanto en la teoria y en la practica, tal jurisdiccion es una
excepcion a tal principio.

En todo lo anterior debe tomarse en cuenta que la
primera tentacion autoritaria no reside directamente
en la jurisdiccion constitucional, sino en los otros
poderes publicos, que para reducir la calidad del
control constitucional o colocar a este al servicio del
autoritarismo, pueden acudir a formas constitucionales
para intervenir politicamente a la jurisdiccion
constitucional. Para el momento en el cual escribimos
estas lineas, tal parece ser el caso de El Salvador, ante
la decision de la Asamblea Legislativa de remover a
los magistrados de la Sala de lo Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia®. Tal Sala ejerce el control
concentrado mas proximo al modelo tradicional®’,
con lo cual, los incentivos para el ejercicio autoritario
de esa jurisdiccion no parecen ser elevados. Por ello,
la crisis constitucional en El Salvador demuestra que el
primer riesgo no es en cuanto al abuso de la jurisdiccion
constitucional, sino en cuanto a su control politico para
inhibir el control de constitucionalidad.

Ill. Reflexiones finales

En Derecho Comparado la doctrina ha venido alertando
acerca de la crisis global de la democracia constitucio-
nal, no como resultado de subitos golpes de Estado vio-
lentos, sino mas bien, como consecuencia de procesos
graduales de declive democratico iniciados por gobier-
nos electos que, en ejercicio de sus funciones, adoptan
medidas autoritarias, incluso, apoyadas en la retoérica
populista. El Derecho Constitucional autoritario supone un
cambio de paradigma, pues la democracia constitucio-
nal debe protegerse, incluso, frente a gobiernos electos
que actuan bajo las formas del Derecho Constitucional.

Este riesgo aconseja una nueva aproximacion al Derecho
Constitucional que debe alejarse de las formas basadas
en el Derecho positivo y centrarse en la sustancia de esas
formas desde la perspectiva de los derechos humanos.
La labor es especialmente importante en América Latina,
debido a la histdrica fragilidad de sus instituciones, que
propenden al surgimiento de instituciones informales o
paralelas a través de las cuales se adoptan decisiones
que, en su esencia, son autoritarias.

El riesgo de esta desviacion autoritaria bajo formas
constitucionales esta presente en todas las ramas del
poder publico, pero el riesgo es mayor cuando el principio
de separacion de poderes cede. De alli las alarmas que
surgen ante la concentracion de funciones. Empero, y
debido a la asimetria de la informacion, esas alarmas
son dificiles de percibir. Es por ello que el Derecho
Constitucional tiende a reforzar la publicidad de las
decisiones que concentran funciones, como sucede con
el régimen constitucional de los estados de emergencia.

No pasa asi con la jurisdiccion constitucional. Mas alla
de la publicidad de sus decisiones de acuerdo con las
normas procesales aplicables, tal jurisdiccion responde
a criterios técnicos y especializados, que por lo general
quedan fuera del ambito de la opinién publica. Ademas,

4 Hernandez G., José Ignacio, Bases fundamentales de la transicion en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2020, pp. 89 y ss.
5 “Destitucion del Legislativo de miembros de Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y el fiscal general en El Salvador causa revuelo
internacional”, CNN en espafiol, 2 de mayo de 2021, tomado de: https://cnnespanol.cnn.com/2021/05/02/destitucion-magistrados-corte-suprema-fiscal-

general-el-salvador/

51 Solano, Mario, “La jurisdiccion constitucional en El Salvador”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional nim. 11, Madrid, 2007, pp. 339y ss.
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como acredita la experiencia, el autoritarismo ejercido
por los érganos a cargo de la jurisdiccion constitucional
es resultado de un proceso gradual, en el cual diversas
decisiones van cercenando, a cémara lenta, el
principio de separacion de poderes. Para cuando tal
desmantelamiento gradual ya ha cumplido su fin, suele
ser muy tarde, en tanto se habra consolidado el régimen
hibrido que, desde la concentracion de funciones,
avanzara en una transicion autoritaria.

Tal fue el caso de Venezuela. La Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia comenz6 a socavar
el principio de separacion de poderes a través de
sentencias desde su propia creacion en el afio 2000. Méas
alla de criticas en la academia -que no se trasladaban
a la opinién publica- el avance autoritario de la Sala
Constitucional se hizo a camara lenta. Tan es asf que
cuando la oposicion democratica decidid participar en
las elecciones parlamentarias de diciembre de 2015,
muchos centraron su atencién en posibles fraudes
electorales, pero no en el poder autoritario que, ya para
entonces, habia acumulado la Sala Constitucional.
Cuando el contenido autoritario de la Sala Constitucional
permed a la opinidn publica -2017- ya era muy tarde: la
democracia en Venezuela habia muerto, como concluyé
Steven Levitsky®2.

Ciertamente el caso de Venezuela es especial y el resul-
tado final -la destruccion de la democracia constitucional
en el marco de una emergencia humanitaria compleja
sin precedentes en la region- respondid a complejas
causas, mas alla del indebido marco institucional de la
jurisdiccion constitucional. Pero no es un caso aislado.
En el siglo XXI se ha podido apreciar como el declive
de la democracia constitucional ha encontrado, dentro
de sus causas, el rol de la jurisdiccion constitucional. La
democracia constitucional no esta exenta de riesgos en
ningun pais y las fallas institucionales que propenden
al ejercicio autoritario del poder, en cualquier momento,
pueden crear incentivos para una transicion autoritaria®®.

Ello obliga a modificar el paradigma de acuerdo con
el cual la mayor amplitud del ambito material de esa
jurisdiccion, en especial en lo que respecta al control
concentrado, es siempre una medida favorable a la
proteccion de la Constitucion. En realidad, la expansion
del ambito de la jurisdiccion constitucional genera
incentivos para el ejercicio autoritario de esa jurisdiccion
y, por ende, para su captura politica. Que esos incentivos
deriven en medidas autoritarias dependera de diversos

Facultad de Ciencias Sociales, Humanidades y Artes [l

factores. Pero en todo caso, tales incentivos deben ser
tomados en cuenta para diagnosticar tales riesgos y para
disefar reformas institucionales que, considerando la
histérica fragilidad institucional en América Latina, eleven
los costos de decisiones autoritarias de la jurisdiccion
constitucional.

Al'mismo tiempo, debe tomarse en cuenta que, incluso en
modelos en los que tal ampliacion no se ha materializado,
el formidable poder de la jurisdiccion constitucional
genera incentivos para su control politico por el Poder
Legislativoy Ejecutivo, a los fines de inhibir el alcance del
control de la constitucionalidad. Este riesgo es incluso
mayor pues una vez que la jurisdiccion constitucional ha
sido politicamente controlada, esta puede colocarse al
servicio de regimenes autoritarios que actian bajo formas
constitucional. Esto demuestra que la primera tentacion
autoritaria a la cual debe hacerse frente es en cuanto al
control politico de la jurisdiccion constitucional, como lo
evidencia la crisis constitucional de El Salvador, en pleno
desarrollo para cuando estas lineas se escriben.
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Resumen

El consumo constituye una actividad econdmica indispensable, 10 que no se detiene por la situacion de
la pandemia. Al respecto, es importante saber que los consumidores siguen siendo protegidos por los
principios del Coédigo de Consumidor, alin en el estado de emergencia. Habra quienes se cuestionen sobre
la posibilidad de asimilar la pandemia a causa del COVID-19 a casos de fuerza mayor, pero se encontrara
con que no se puede reconocer una imposibilidad de cumplimiento cuando se trate de dinero. Sin embargo,
si encontramos algunos cambios en la situacion de los consumidores, como ocurre con la prorroga de
los plazos, lo que obliga a distinguir entre los cambios que constituyen restricciones a los derechos de los
consumidores y los derechos particulares concedidos a determinados consumidores.

Palabras clave: pandemia, proteccion a los consumidores, seguridad, fuerza mayor y economia.

Abstract

Consumption is an indispensable economic activity, which did not stop due to the pandemic situation; noting,
in this regard, that even in a state of emergency, consumers continue to be protected by the principles of
the Consumer Code. In addition, there will be those who wonder about the possibility of assimilating the
pandemic caused by Covid-19 to cases of force majeure, but they will find that an impossibility of compliance
cannot be recognized when it comes to money. However, we do find some changes in the situation of
consumers, such as the extension of time limits, which require a distinction between changes that constitute
restrictions on consumer rights and the particular rights granted to certain consumers.

Keywords: pandemic, consumer protection, security, force majeure and economy.
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Introduccion

acida en China a finales de 2019, la pandemia

del coronavirus ha alcanzado a todos los
continentes y, sin duda alguna, la globalizacion de los
intercambios ha estado contribuyendo a la difusion y
al aceleramiento de la enfermedad. Se cuentan miles y
millares de fallecidos a través del mundo; oficialmente,
mas de 22,000 en Francia y mas de 110,000 en la
Unién Europea. Es un trauma general.

En este contexto, la prioridad parece radicar mas bien
en la seguridad de las poblaciones que en la proteccion
de los consumidores. Sin embargo, no se puede
olvidar, por una parte, que los ciudadanos son también
y necesariamente consumidores y, por otra parte,
que el consumo constituye una actividad econémica
indispensable en cualquier pals. En cualquier situacion,
los ciudadanos no dejan de ser consumidores. Por
eso, resulta totalmente legitimo interrogarse sobre las
repercusiones de esta pandemia de COVID-19 sobre
la situacion juridica de los consumidores.

En el caso de Francia, una ley de 23 de marzo de 2020
establecid, en todo el pais y por un periodo de dos
meses', un estado de emergencia sanitaria justifica-
do por un «caso de catastrofe sanitaria poniendo en
peligro, por su naturaleza y su gravedad, la salud de
la poblacién»2. Con este texto, el Poder Ejecutivo, es
decir el gobierno, puede tomar las medidas encami-
nadas a «garantizar la salud publica... en atencion
a la situacion sanitaria resultante de la epidemia de
Covid-19». Se trata de poderes exorbitantes, excep-
cionales, que afectan a todos los ciudadanos y que,
por supuesto, pueden presentar repercusiones sobre
sus actividades de consumo.

Sin embargo, por efectos de esta ley, no se debe creer
que todo cambia para los consumidores. Permanecen
los principios. Es decir, que los consumidores siguen
siendo protegidos por las disposiciones del Codigo
de Consumo. También, por todo lo que no ha sido
dispuesto por este codigo en beneficio de los
consumidores en sus relaciones con los proveedores,
siguen en aplicacion las normas del derecho comun,
entre otras, las del Codigo Civil. Al respecto, numerosos

T JO 24 de marzo de 2020, texto nim. 2.
2 Codigo de Salud Publica (CSP), nuevo art. L 3131-12.

consumidores se plantean la cuestion de siel COVID-19
es asimilable a un caso de fuerza mayor que pueda,
segun las circunstancias, exonerarles de determinadas
obligaciones. Por ejemplo, uno abogara que, debido a
la pandemia y a las medidas de proteccion emitidas
por los poderes publicos que les impiden continuar
con su actividad profesional, ha perdido sus ingresos
y, consecuentemente, no estd en capacidad de
reembolsar a su banco que le habia prestado dinero.
Pero, ya conocemos la respuesta: tratandose de una
obligacién monetaria, es decir, una obligacion relativa
a una cantidad de dinero, cosa genérica, la fuerza
mayor, en principio, no tiene caracter exoneratorio®. En
efecto, mientras exista la moneda, siempre es posible
conseguirla y pagar, por ejemplo, vendiendo unos de
sus bienes. No hay imposibilidad de ejecucion en el
sentido de la fuerza mayor.

A pesar de la permanencia de estos principios, la ley
de emergencia sanitaria y sus numerosos textos de
aplicacion adoptados por el Ejecutivo proporcionan
varios cambios en la situacion de los consumidores.

Sin duda alguna, en esta nueva constelacion
reglamentaria de caracter temporal no se identifican
disposiciones derogatorias al Codigo de Consumo,
dedicadas especialmente a los consumidores. Lo méas
cerca de esta preocupacion se refiere al texto que
prevé la prérroga de los plazos por el hecho del estado
de emergencia*. Al respecto, durante este periodo
especial se detienen todos los plazos, ordenados
bajo pena de cualquier sancién, para actuar, hacer
recursos o cualquieras formalidades. Ahora bien, de
forma mas especifica, se precisa que esta prérroga
no es aplicable a los plazos de desistimiento o de
examen®, o que concierne mas especificamente, pero
no exclusivamente, a los consumidores, por ejemplo, en
el @mbito de los contratos a distancia o en el crédito al
consumo.

Asi, la gran mayoria de los cambios dirigidos a
los consumidores por esa nueva situacion son el
resultado de disposiciones aplicables a todos los
ciudadanos. Entonces, entre todos estos cambios, se
pueden distinguir dos categorias: 1os que constituyen
restricciones a los derechos de los consumidores (1) y

® Cass.1ére com. 16 de sept. 2014, D. 2014.2217, note Frangois; adde: J. Heinich, L'incidence de I'épidémie de coronavirus sur les contrats d’affaires: de

la force majeure a l'imprévision, D. 2020.611.

4 Ord. nim 2020-306 de 25 de marzo de 2020 (art. 2), JO 26 de marzo de 2020, texto nim. 9; O Deshayes, La prorogation des délais en période de
Covid-19: quels effets sur les contrats? D.2020.831; N. Cayol, Etat d’'urgence sanitaire: dispositions générales applicables aux délais, JCP G 2020, 481.
5 Ord. nim. 2020-427 de 15 de abril de 2020, (art. 2), JO 16 de abril de 2020, texto, nim. 2.
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los que, al contrario, aparecen en pro de estos Ultimos
(). Més larga es la primera categoria.

I. Las restricciones a los derechos de los
consumidores

Las restricciones a los derechos de los consumidores
son medidas que van a generar coacciones o
impedimentos en las actividades de consumo. Estas
restricciones son de importancia: las estadisticas
ensefian que, en el mes de marzo del afio 2020; es
decir, con solamente dos semanas de aplicacion del
estado de emergencia sanitaria, el consumo en Francia
se aminord en aproximadamente un 33%. Las causas
de esta caida radican en varias de esas medidas.

La primera de estas, la mas relevante, se relaciona
a la pérdida de una libertad fundamental de los
ciudadanos, una libertad sin embargo garantizada por
la Constitucion nacional y los principios que rigen la
Unién Europea. Quiero aqui hablar de la libertad de iry
veniry del principio de libre circulacion de las personas.
En efecto, desde el dia 17 de marzo® y hasta el dia 11
de mayo’, minimo, «para prevenir la propagacion del
virus COVID-19, se prohibe el traslado de cualquier
persona fuera de su domicilio»®. Es un cambio radical
de situacion. Hemos pasado del principio secular de
libertad de ir y venir, a un principio de prohibicion de
salir de su casa.

Por supuesto, y por realismo, se admiten varias
excepciones a este nuevo principio. Entre estas
ultimas, se percibe la posibilidad de acudir a su lugar
de trabajo, a su médico o a la farmacia, la facultad de
hacer un poco de actividad fisica, pero Unicamente en
el doble limite de una hora y de un radio de un kilbmetro
desde su domicilio, y, sobre todo, o que nos interesa
mas aqui, el permiso de ir de compras, pero solo para
la adquisicion de productos de «primera necesidad»
y Unicamente en los establecimientos autorizados®.
En estos casos, se permite salir de casa mediante el
establecimiento de un manifiesto, fechado (dia + hora)
y firmado por el interesado mismo; su presentacion
puede ser requerida en cualquier momento por la
policia, bajo pena de una multa de 135 euros.

Para los consumidores, esta nueva reglamentacion
representa una importante y doble restriccion a su
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actividad de consumo y su libertad de eleccion: no
pueden realizar cualquier tipo de compras en cualquier
tipo de establecimiento.

En aplicacion de estos nuevos principios, los
poderes publicos establecieron una lista de
comercios autorizados durante el periodo de estado
de emergencia'®. Esencialmente, son las tiendas
de comestibles incluyendo los supermercados e
hipermercados, pero con exclusion de los centros
comerciales. También se autorizan las actividades
de entrega y retiro de pedidos (drive), los talleres
de abastecimiento, mantenimiento y reparacion de
materiales de equipo, las bombas, las lavanderias,
las actividades financieras y de seguro y los servicios
funerarios. En cambio, permaneceran cerrados
los hoteles, restaurantes, bares, museos y quedan
prohibidas las manifestaciones culturales o deportivas
que impliquen la presencia de espectadores.

Suponiendo que el consumidor, provisto de su solicitud
reglamentaria, acuda a un comercio autorizado, por
ejemplo, un hipermercado, queda pendiente la cuestion
de sitiene entera libertad para abastecerse. En efecto,
el texto autoriza «las compras de primera necesidad».
Pero, ;cuales son estas compras? El decreto no las
define. La férmula deja un margen a la interpretacion.
Lo que, para unos, es de primera necesidad no lo es
para otros, y viceversa. Sin embargo, se establece
el caso de personas multadas por haber comprado,
entre otras, unas galletas u otros productos conside-
rados como no esenciales. Afortunadamente, son
escasos estos comportamientos policiales.

Pero, de forma técnica, para caracterizar esas
compras de primera necesidad, encontramos un punto
de referencia en el derecho tributario por su parte que
rige el impuesto de valor agregado (TVA, segun sus
siglas en francés). En efecto, se prevé una TVA de tipo
reducido a 5,5% (en vez de 20%) sobre los productos
de primera necesidad que el Cédigo general tributario
mismo enumera'’. Y, entre ellos, se mencionan la
gran mayoria de los productos alimenticios, salvo
algunas excepciones, tales como el caviar y, también,
mas curiosamente, los productos de confiteria y los
chocolates.

En cambio, se mencionan los libros en este listado

Decreto nim. 2020-260 de 16 de marzo de 2020, JO 17 de marzo de 2020, texto nim. 2.
Decreto nim. 2020- 423 de 14 de abril de 2020, JO 14 de abril de 2020, texto, nim. 2.

6
7
8 Decreto nim. 2020-260 préc., art. 1
9

Decreto nim. 2020-293 de 23 de marzo de 2020, art.3, JO 24 de marzo de 2020, texto nim. 7.

10 Decreto nim. 2020-293, prec., anexo.
" CGl, art. 278-0 bis.
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tributario de productos de primera necesidad, aunque
se nota que, en el marco de nuestra situacion de estado
de emergencia, las librerfas no tienen la autorizacion
de abrir sus puertas. En estas condiciones, se podria
concebir que su compra en hipermercados'? represente
una manifestacion de competencia desleal contra las
librerias que deben permanecer cerradas. ;Ddnde esta
la coherencia®?

Las compras de primera necesidad son todas las que
el consumidor puede realizar en los establecimientos
autorizados, sin distincion. Serfa inoportuno interpretar
de modo formal vy literal textos tan derogatorios a la
libertad individual. Segun una jurisprudencia secular
del Consejo de Estado, todas las medidas adoptadas
por el Poder Ejecutivo en aplicacion del estado de
emergencia deben ser «estrictamente proporcionales
a los riesgos sanitarios incurridos y apropiadas a las
circunstancias de tiempo y de lugar»®. La libertad
es la regla, la restriccion de policia, la excepcion, y
debe cesar tan pronto como no sea necesaria. Asi,
no vemos como la compra de galletas o tabletas de
chocolate en un hipermercado o supermercado podria
plantear mas riesgos sanitarios a la poblacion que la
compra de mantequilla, de harina o de huevos en los
mismos establecimientos.

El estado de emergencia sanitaria afecta mucho tam-
bién a esos consumidores que son los turistas. Enten-
demos muy bien que las prohibiciones de trasladarse
inherentes atal situaciéon desembocan sobrelacancela-
cion de casi todos los viajes anteriormente previstos.

En consideracion a esta situacion, una ordenanza de
25 de marzo de 2020'* dispone varias medidas que
conciben modificaciones temporales en los contratos
de viajes combinados (traslado + estancia) propuestos
por una agencia de viajes, sea organizadora, sea
simple minorista. Para estos contratos, cuya resolucion
se pide, a iniciativa del viajero o del prestatario, entre
el dia 1 de marzo y el 14 de septiembre de este afio,
el operador, en vez de reintegrar al comprador, lo que
normalmente debe hacer en aplicacion del Cdédigo
de turismo'®, puede solamente proponer al interesado
un crédito equivalente al precio pagado para la
realizacion mas tarde de una prestacion similar. Dicha

propuesta debe ser expresada en el plazo de tres
meses consecutivos a la resolucion del contrato y su
vigencia es de 18 meses. Obviamente, si estas nuevas
reglas preservan los derechos de los viajeros, no se
establecieron en pro de estos ultimos, sino en beneficio
de las agencias de viajes'® para ahorrar la tesoreria de
estas Ultimas y evitar las quiebras'.

Por ultimo, en caso de litigio contra un proveedor,
se nota otra restriccion, esta vez mas indirecta, a
los derechos de los consumidores; digase, de su
posibilidad de actuar en justicia. En efecto, desde el
dia 16 de marzo de 2020, permanecieron cerrados
los tribunales, excepto para los asuntos considerados
como urgentes (esencialmente penales). Sin embargo,
no se debe exagerar el alcance de esta restriccion: por
una parte, los proveedores se encuentran en la misma
situacion mientras que, por otra parte, se prorrogan los
plazos para actuar.

A pesar de todas estas restricciones, el estado
de emergencia sanitaria, a veces, proporciona
algunos derechos particulares a varias categorias de
consumidores.

Il. Los derechos particulares concedidos a
determinados consumidores

Hemos visto que la situacion de emergencia sanitaria,
entre otras consecuencias, obstaculiza la buena
ejecucion de numerosas obligaciones contractuales
0 legales. También dicha situacion puede contribuir
al enrarecimiento de varios productos o servicios y
consecuentemente, a su encarecimiento. Frente a estos
problemas, los poderes publicos adoptaron algunas
disposiciones que interesan mas especialmente a los
consumidores compradores de determinados productos.

El primer caso es el del comprador de bienes de
consumo en general. En el derecho francés, y desde
una directiva europea de 1999, el consumidor que
compra bienes muebles a un proveedor goza de una
garantia legal de conformidad de dos afos a partir de
la entrega de la cosa. Es una norma de orden publico,
al igual que todo lo que se relaciona a la proteccion de
los consumidores.

12 Al'igual que otros productos que, también, se venden en establecimientos comerciales desprovistos de la autorizacion de abrir (ex. aparatos electro-

domésticos).
3 CE 10 de agosto de 1917, num. 59855, Baldy.

™ Ord. Num. 2020-315, JO 26 de marzo de 2020, texto nim. 35; J.D. Pellier, Le gouvernement au secours des professionnels du tourisme, D. 2020.775;
Ch. Lachiéze, Covid-19: un dispositif excepcionnel pour aider les professionnels du tourisme, JCP G 2020, 483.

5 Art. L 211-14.
6 Son més de 7000 actualmente en Francia.

" Informe al presidente de la Republica, JO 26 de marzo de 2020, texto nim. 34.
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Puesto que, bajo sancion de prescripcion, este plazo
abre el derecho a una accion contra el proveedor. Como
tal, entra en las previsiones de la citada ordenanza
de 25 de marzo de 2020 relativa a la prorroga de los
plazos. Es decir, mas concretamente que, si vence
este plazo entre el 12 de marzo de 2020 y el 24 de
junio de este afio'®, el consumidor conserva su derecho
para actuar hasta el 24 de agosto, es decir, dos meses
desde el 24 de junio™. Asi, el consumidor insatisfecho
por el producto adquirido conserva la integridad de sus
derechos, aun eventualmente con un pequefio «bono».

Mas delicado es el caso de productos que son objeto
de una fuerte demanda, en razén a la crisis sanitaria.
Conocemos muy bien el proceso: si se incrementa
la demanda, mientras que baja la oferta, suben los
precios. Asi, resulta claro que, habida cuenta de
las restricciones vigentes relativas a los traslados,
se incrementan los precios de varios productos
alimenticios, en especial, vegetales y frutas para
todos los consumidores. Resultan inevitables estos
fenémenos en nuestros sistemas de economia liberal y
de libertad de los precios.

Sin embargo, en el marco del estado de emergencia
sanitaria, el gobierno francés descarté los principios
liberales para dos tipos de productos particularmente
deseados en estos momentos para protegerse de la
contaminacion: las mascarillas sanitarias y el liquido
hidroalcohdlico (para descontaminarse las manos). Sin
admitir nunca de forma clara que Francia carecia de
estos productos, los poderes publicos los sometieron a
un régimen de economia dirigida que recuerda lo que
paso en 1945 para administrar la penuria consecutiva
a la Segunda Guerra Mundial.

Tratandose del liquido hidroalcohdlico, incluso antes
de que se declarara el estado de emergencia sanitaria
por decreto de 5 de marzo de 2020%°, se decidio
establecer un control de los precios. Es decir, que este
texto determina un precio maximo segun la cantidad
vendida, por ejemplo, 2 euros para un frasco de 50
ml. Se justifican estas medidas para «proteger a los
consumidores contra los riesgos inducidos por una
situacion de manifiesto anormal del mercado»2'. Fue
de aplicacion hasta el 31 de mayo de ese afo.
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Si se confirmd esta medida después del estable-
cimiento del estado de emergencia®, se debe notar
gue su fundamento radicaba y sigue radicando en el
Codigo de Comercio® que, a pesar del principio de
libre determinacion de los precios por el juego de
la competencia, admite que, de modo excepcional,
el gobierno pueda, para evitar bajas o incrementos
excesivos, adoptar medidas temporales en caso de
situacion de crisis, de circunstancias excepcionales o
de calamidad publica. Es decir que, habida cuenta de
la situacion actual, el gobierno podria fundamentarse
sobre este mismo cdodigo para implementar medidas
complementarias de control de los precios.

Sin embargo, si tales disposiciones se dedican a
proteger los intereses econdmicos de los consumidores
deseosos de comprar estos liquidos desinfectantes,
plantean problemas para los proveedores que habian
comprado estos productos a los fabricantes mediante
precios mucho mas elevados que el ahora permitido?.
Si quieren vender, deben vender con pérdida, mientras
que el Cédigo de comercio, en otras disposiciones, les
prohibe hacerlo®. Frente a este dilema, el ministerio
encargado de los asuntos econdémicos informa que
ningun proveedor seréa procesado por haber vendido
con pérdidas estos productos vy, al revés, si vende a un
precio que supera lo permitido.

Queda la delicada cuestion de las mascarillas sanita-
rias de proteccion. Es una cuestion de un momento muy
sensible que supera el marco del consumo, pero parece
indispensable abordarla porque estas mascarillas cons-
tituyen elementos de prevencion de la enfermedad, al
igual que los liquidos hidroalcohdlicos.

Cuando los poderes publicos se dieron cuenta de que
el virus alcanzaria a Francia, se percataron al mismo
tiempo de que el pais se encontraria a muy breve
plazo en una situacion de penuria de mascarillas
sanitarias. Entonces, actuar sobre los precios hubiera
sido insuficiente. En efecto, si el pais puede fabricar
de forma répida los liquidos hidroalcohdlicos, muy
distinta es la situacion respecto a las mascarillas dado
que, para estos bienes, carecemos de industrias
dedicadas y dependemos de los fabricantes chinos,
ya muy solicitados.

'8 Es decir, un mes después del dia de cesacion del estado de urgencia (ord. nim. 2020-306, préc., art. 1).

9 Ord. niim. 2020-306, prec., art. 2

2 Decreto num. 2020-197, JO 6 de marzo de 2020, texto nim. 13.
2 jdem.

2 Decreto num. 2020-293 de 23 de marzo de 2020, prec., art. 11.
2 Art. L 410-2.

% J.D. Pellier, Retour sur le contrdle des prix sur fond de coronavirus: entre Charybde et Scylla, D. 2020. 546.

% Art. L442-5.
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En estas condiciones, por decreto de 3 de marzo de
2020%, confirmado después de la declaracion de
emergencia sanitaria®, se decidio, hasta el 31 de mayo,
la requisa por el Estado de los stocks de mascarillas
sanitarias, 10 mismo que los que se fabricarian en
Francia durante este periodo especial. Es decir, que se
sacaron estos productos del mercado para reservarlos,
prioritariamente, a los personales facultativos. En el
momento, ya no son bienes de consumo?.

Asi vemos, para concluir, que, globalmente, estamos
viviendo un periodo desfavorable al consumo y a los
consumidores. La prioridad es la preservacion de la salud
publica; lo que la mayoria de los ciudadanos entiende
muy bien en el sentido de que la salud y la vida superan
a las consideraciones mercantiles. Sin embargo, al
respecto, se notan opiniones disidentes argumentando
que la vida sin el placer de vivir, es decir, sin la libertad
gue la obligacion de confinarse nos ha quitado, es un
valor muy reducido. Sanos; pero recluidos...

Dicho esto, se plantea la cuestion del futuro. El presi-
dente francés prevé cambios, comentandonos hace
poco que «el dia siguiente no seréa el regreso al dia
anterior»?®. En la medida en que no soy un profeta,
me limitaré aqui a presentar los temas que, desde mi
punto de vista, merecen mas especialmente llamar
nuestra atencion. En primer lugar, los aspectos
sanitarios. Ultimamente, los «expertos» de nuestro pafs
determinaron, con modelos matematicos de los cuales
tienen el secreto, que solo los 5,7% de la poblacion en
Francia fueron infectados®.

Si damos algun crédito a estas cifras, eso significa dos
cosas. Primero, el confinamiento fue exitoso para limi-
tar la progresion de la enfermedad y aliviar los servicios
de reanimacion de nuestros hospitales. Pero, segundo,
a falta de inmunizacion de la poblacion, no se arreglo el
problema de la epidemia porque resulta muy improba-
ble que, durante estos dos meses de encierro, haya
desaparecido el virus. En estas condiciones existen
riesgos que el problema vuelva a surgir en un futuro
cercano sin que se haya resuelto nada. Veremos.

En segundo lugar, los aspectos econémicos. Todos
estan de acuerdo en que las consecuencias de la crisis
sanitaria seran terribles después de una parada de

% Decreto nim. 2020-190, JO 4 de marzo de texto nim. 10.
27 Decreto nim. 2020-293 de 23 de marzo de 2020, préc., art.12.

meses de nuestra economia. Se necesitaran afios para
volver al nivel anterior y muchos van a sufrir. Por otra
parte, se puede esperar una reubicacion por lo menos
de una parte de nuestras industrias, de tal modo que
pongamos fin a nuestra situacion de dependencia del
extranjero, en especial de China, para la produccion
de los bienes que son esenciales para nosotros.

En tercer lugar, los aspectos juridicos. Primero,
existe un riesgo que nuestras libertades no
salgan intactas de esta prueba. En nombre de la
preservacion de nuestra salud o seguridad, es decir,
oficialmente para nuestro bien, se puede temer
que los poderes publicos, habida cuenta de su
apetito para dirigir los distintos aspectos de nuestra
vida cotidiana, sigan imponiéndonos limitaciones
adicionales a nuestras libertades fundamentales.
En cambio, tratdndose maéas especialmente de la
proteccion concedida a los consumidores, se puede
pensar que, después del estado de emergencia,
volveremos a la situacion juridica anterior.

Sin embargo, lo que podria cambiar son nuestros
habitos de consumo. Parece que los consumidores
estan descubriendo las virtudes del consumo de
proximidad con dos ventajas: por una parte, hacer
trabajar los productores locales en estos tiempos
dificiles preferentemente a productores extranjeros
dado que, por otra parte, esta forma de comercio de
proximidad resulta bueno para la preservacion del
medio ambiente por efecto de limitar los transportes.

En definitiva, permanece una interrogante: ;cuanto
tiempo aceptaran los consumidores franceses pagar
mas por productos locales o nacionales, mientras que
productos extranjeros, elaborados a menos costo,
permanecen mas baratos? Pero debe reconocerse
que, en muchos aspectos, la politica de globalizacion,
con la marcha forzada que conocemos, puede ser
legitimamente cuestionada.
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Efectos de la aplicacion de las nuevas
tecnologias de la informacion en el sistema
judicial dominicano y su impacto sobre la
economia nacional
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Resumen

La eficiencia de un sistema judicial es un componente de capital importancia para la sanidad econémica
de un pais y ha quedado constatado que la utilizacion de medios tecnologicos colabora en hacer
este poder uno mas réapido, eficiente y de calidad. El objetivo de la presente investigacion es el de
analizar el impacto micro y macroeconémico que tiene la calidad de un sistema judicial en la Republica
Dominicana, con atencién a como el uso de medios tecnolégicos colabora con este fin, al tiempo que
haremos una propuesta de reforma estructural del sistema. El estudio partira del andlisis de los actuales
indicadores publicados por el Poder Judicial de la Republica Dominicana para reconocer las fallas
dentro del ordenamiento y sus implicaciones econémicas. Este trabajo nos permitira reconocer un fallo
estructural del ordenamiento judicial dominicano y sus efectos econdmicos y cémo la aplicacion de
herramientas tecnoldgicas puede dinamizar el sistema de manera transversal.

Palabras clave: tecnologias, mora judicial, proceso monitorio, economia, jurisdiccion civil y comercial.

Abstract

The efficiency of the Judicial Branch is a remarkable element to the economic wellbeing of any country,
and it has been proven how the use of technological means collaborates in making this particular State
Power faster, more efficient and of higher quality. The objective of this investigation is to analyze the micro
and macroeconomic impact that the quality of the judicial system has in the Dominican Republic, especially
regarding the way that technology is an aid to this mean and at the same time we will make a practical
proposition of structural reform to the system. This paper will evaluate current indicators branded by the
Judicial Branch of the Dominican Republic to recognize its flaws within the legal system and its effects in
the national economy. The following investigation will allow us to recognize a structural weakness of the
Dominican Republic’s judiciary system and its economic repercussions and how the use of technological
tools might dynamize the system transversely.

Keywords: technology, judicial delay, small claim courts, economy, civil and commercial courts.
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Introduccion

| evaluar cuales reformas se deben priorizar para

el desarrollo econémico de un pals, raramente
se toma en cuenta el sistema judicial. El caréacter
conservador con el que siempre se ha catalogado este
poder estatal se ha interpretado como una condena
auto infligida de vivir perpetuamente estancado en
el pasado sin reparar en la importante reforma que
afecta el desarrollo econémico de un Estado. De
entrada, seria irresponsable no acotar que la justicia
es un area publica polimoérfica que afecta a érdenes
muy diversos de la vida econdmica, politica y social de
un pais'y es precisamente en este punto donde reside
la dificultad de innovacion en la materia porque no es
arriesgado decir que cada area del quehacer juridico
tiene necesidades radicalmente distintas.

Partiendo entonces de la importancia que tiene este
servicio publico sobre el régimen econdmico nacional,
es necesario encontrar formas innovadoras de
eficientizar su funcionamiento. Aunque este sistema ha
sido uno caracterizado por su renuencia al cambio, no
puede ser ajeno a la evolucion tecnoldgica que pone
a su mano herramientas cuyas funciones pueden dar
al traste con problemas vy situaciones que se vienen
arrastrando desde hace décadas, especialmente, a
sabiendas de que las tecnologias de la informacion
han demostrado tener un impacto positivo en la
productividad de casi cualquier actividad.

Distintas investigaciones han abordado el relevante
impacto que tiene la calidad y eficiencia del sistema
judicial en la economia de los Estados? y cémo el uso
de nuevas tecnologias puede mejorar su calidad vy
dinamismo?®. Por otro lado, a nivel local existe literatura
que pondera la posibilidad de aplicacion de un
procedimiento monitorio en la legislacion dominicana®.
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No obstante, previo al presente trabajo, no existia
investigacion que analizara los indicadores del sistema
judicial dominicano para determinar sus carencias y
sus oportunidades de mejoras utilizando herramientas
digitales.

En virtud de lo anterior, la pregunta sobre la que se
basa la presente investigacion y el objetivo que
persigue es hacer un acercamiento cientifico a como
la eficiencia del ordenamiento judicial dominicano
(con especial atencion al sistema civil y comercial)
afecta su economia y cémo la aplicacién de nuevas
tecnologias puede colaborar con su dinamizacion, con
especial atencion a una revision estructural tendiente
a reconocer los “cuellos de botella” y finalmente hacer
una propuesta de solucion préactica englobando todo lo
mencionado. Buscaremos traer una nueva percepcion
sobre el potencial de aplicar medidas innovadoras
a través de la implementacion de tecnologias de
la informaciéon para mejorar el sistema judicial de la
Republica Dominicana partiendo del nuevo nicho
digital creado por la pandemia del COVID-19, que,
para bien o para mal, lleg6 para quedarse.

Desde una perspectiva internacional, este trabajo
partira de lo desarrollado por la base de datos de
Doing Business creada por el Banco Mundial, en la que
se analiza el posicionamiento de la economia de todos
los paises a ella sometidos como destino atractivo para
capital extranjero. Parte de los elementos tomados en
cuenta para realizar este estudio pasa por el desarrollo
de buenas practicas y el grado de eficiencia del
sistema judicial de cada uno de esos paises, enfocado,
principalmente, en la facilidad de ejecucion forzosa
de contratos incumplidos. Sin reparar en lo anterior,
pese a las criticas que este indicador recibe, como
la forma en la que recopila informacioén, es innegable
su importancia como fuente de data cuantitativa y
cualitativa sobre las economias del mundo y qué

RAMOS, Marisa. Sistemas judiciales y democracia en Centroamérica: la perspectiva de los jueces [en linea]. Barcelona: CIDOB, 2005 [consultado el 26
abril 2020], p. 5. Disponible en: <URL: http://site.ebrary.com/lib/bibliotecaupsasp/Doc?id=10862110>.

Ver: CHAKRABORTY, Pavel. Judicial quality and regional firm performance: The case of Indian states. Journal of Comparative Economics [en linea].
Noviembre 2016 [consultado el 31 marzo 2020], Vol. 44, N.° 4, p. 902-918. DOI 10.1016/j.jce.2016.07.001; CLARKE, George, DESAI, Raj, HALL-
WARD-DRIEMEIER, Mary, et al. World development report 2005: a better investment climate for everyone [en linea]. Reporte nim. 28829. [S. 1.] : The World
Bank, 1ro enero 2004 [consultado el 26 abril 2020], p. 86. Disponible en: <URL: http://documentos.bancomundial.org/curated/es/554071468182337250/
World-development-report-2005-a-better-investment-climate-for-everyone>; MARESCH, Daniela, FERRANDO, Annalisa et MORO, Andrea. Creditor
Protection, Judicial Enforcement and Credit Access [en linea]. SSRN Scholarly Paper N.° ID 2639159. Rochester, NY: Social Science Research Network,
10 julio 2015 [consultado el 28 enero 2020]. Disponible en: <URL: https://papers.ssrn.com/abstract=2639159>.

REILING, Dory. Technology for justice how information technology can support judicial reform. [en linea]. Leiden: Leiden University Press, 2010. Disponible
en: <URL: https://core.ac.uk/download/pdf/15608929.pdf>; PALUMBO, Giuliana, GIUPPONI, Giulia, NUNZIATA, Luca, et al. Judicial Performance and
its Determinants: A Cross-Country Perspective [en linea]. Rapport N.° 5. [S. I.] : OECD Publishing, 12 junio 2013 [consultado el 26 abril 2020]. (OECD
Economic Policy Papers). Disponible en <URL: https://ideas.repec.org/p/oec/ecoaab/5-en.html>. Titulo Publicacion: OECD Economic Policy Papers.
PEREZ, Sterling. Naturaleza juridica del procedimiento monitorio de cara a las persecuciones del acreedor quirografario. Experiencia europea y
latinoamericana. Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra, Maestria en Procedimiento Civil, 2018.
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factores tienen implicaciones determinantes sobre
ellas.

De igual forma, al momento de iniciar la investigacion
de marras, se decidid darle un enfoque puramente
privado, es decir, desde la perspectiva del derecho
civil y comercial, por tratarse del sistema con mayores
efectos sobre la economia de un Estado. Esto en vista
de que, através de su funcién de ejecucion contractual,
ambas ramas tienen una vital importanciay representan
su sanidad. Por esto, al momento de hacer un analisis
sobre los efectos que tiene la implementacion de
tecnologias de la informacion para la entrega del
servicio publico de la justicia, hemos enfocado
nuestro estudio en el segmento de estos sectores que
estimamos tiene incuantificables implicaciones sobre
el desarrollo econémico dominicano y son un espejo
frente al que se puede estudiar la sanidad de su
quehacer comercial.

En el cuerpo de la investigacion se abarcara la
ausencia de suficientes indicadores certeros sobre
la materia, por o que en la Republica Dominicana
no existe un fondo de insumo de informacioén sobre
el tema analizado que funja como base de partida y
esto es un componente que, definitivamente, implica
la necesidad de una constante evolucion del trabajo
de marras. La informacion cualitativa y cuantitativa
utilizada como fundamento para lo desarrollado parte
de una recopilacion de derecho comparado sobre
investigaciones y estudios realizados en el extranjero
y su extrapolacién a la Republica Dominicana, asi
como el uso de reportes e informes emitidos por el
Poder Judicial dominicano sobre su flujo de casos en
las areas de interés. Con esto en mente, lo que sigue
de inmediato es un analisis del flujo de casos en un
segmento particular del andamiaje judicial dominicano
y como la aplicacion de nuevas tecnologias puede
colaborar con el mejoramiento de ciertos problemas
estructurales que seran debidamente abarcados y
esto conllevara una propuesta de lege lata/de lege
ferenda sobre los efectos que lo desarrollado tiene
sobre la economia dominicana.

. Elimpacto econémico de un sistema de
justicia de calidad

La literatura de la materia siempre se ha decantado por
indicar que se sospecha que las “malas” instituciones
publicas reducen Inversion Extranjera Directa
(Foreign Direct Investment) y por ello el grado de la
convergencia econémica’® . La calidad en el sistema de
justicia también es un determinante significativo para
un mejor desempefio de las empresas, tanto para la
exportacion como para las ventas en el mercado local.
Segun el indicador Doing Business, las economias
con un Poder Judicial mas eficiente tienen mercados
crediticios mas desarrollados y un mayor nivel de
desarrollo de manera general®.

De acuerdo con un estudio realizado en la India, un
estimado conservativo sugiere que incrementar en
un 10% la calidad del Poder Judicial incrementa las
ventas de las empresas hasta en un 2% por encima de
aquellos que cuentan con un sistema mas ineficiente’.
De igual forma, en un estudio realizado de manera
privada se determind que la probabilidad de obtener
un crédito es 40% mayor en los paises con mejores
sistemas de administracion de justicia®. El reporte de
A Better Investment Climate for Everyone emitido por
el Banco Mundial en el afio 2005 llegé a las siguientes
conclusiones sobre la materia®.

e Empresas en Brasil, Peru y Filipinas reportaron que
estarian dispuestas a incrementar sus inversiones
si tuvieran mas confianza en los tribunales de su
nacion;

e FEmpresas en Albania, Bulgaria, Croacia,
Ecuador, Moldova, Peru, Polonia, Rumania, Rusia,
Eslovaquia, Ucrania y Vietham se mostraron
renuentes a cambiar proveedores, aun con precios
mas bajos, ante el miedo del dificil acceso a los
tribunales para ejecutar nuevos acuerdos;

e Empresas en Bangladesh y Pakistan demostraron

90
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qgue cuando confian en el sistema judicial, realizan
la mitad de sus ventas al crédito, mientras que
aquellas que desconfian de él, solo extienden
lineas de crédito a un cuarto de sus compradores;

e En paises como Burundi, Camerun, Costa de
Marfil, Kenia, Madagascar, Zambia y Zimbabue,
donde las empresas tienen poca confianza sobre
el sistema de tribunales, se muestran renuentes
de expandir su esfera de negocios mas alla del
personal que le sea conocido.

Entonces, un ineficiente sistema de administracion
de justicia conlleva un incremento de los costos de
transaccion que crean un entorno economico poco
favorable para el desarrollo comercial, porque si
la ejecucion contractual de suplidores es costosa
0 imposible, las firmas realizaran una mayor parte
de su proceso productivo dentro de su mismo seno
en lugar de subcontratar. Costos de produccion
mas altos conlleva a precios mas altos para los
compradores y, en consecuencia, distorsiones a
escala macroeconémica’®.

La existencia de discusiones sobre el papel que juega
el sistema civil y comercial de imparticion de justicia
ha traido constante polémica entre diversos autores
del sector econdmico. En ese tenor, el modelo Arrow-
Debreu indicaba que el enforzamiento perfecto de
contratos creaba una situacién de asuncion optima
de riesgos compartidos; en el Teorema de Coase, su
ejecucion resolvia fallos de mercado; y, en modelos
marcados por la asimetria de la informacién, crea un
incentivo al desarrollo™.

Es decir, los sistemas judiciales funcionales son
cruciales para el desarrollo econdémico porque
amparan el intercambio de bienes y servicios que
componen el sistema comercial, protegiendo los
dos requisitos méas importantes de una economia
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de mercado, el aseguramiento de los derechos
de propiedad y la ejecucién de contratos.
Como ha sido indicado por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OECD), la
ejecucion de contratos estimula las transacciones
econdmicas al limitar la posibilidad de disuadir el
comportamiento oportunista y reducir los costos de
transaccion. Lo anterior se traduce en una promocion
de la competencia y el fomento a la especializacion
de industrias donde la inversion es importante vy
contribuye con el desarrollo financiero y los mercados
de crédito.

En resumen, la ineficiencia en la entrega del servicio
publico de la justicia conlleva a graves efectos sobre
el sistema econdmico dado que la no resolucion de
conflictos de ejecucion contractual (que sostienen
la base del comercio) crea incentivos negativos en
las personas que se sujetan a obligaciones de esta
naturaleza. Tomando como base, entonces, que el
sistema econdémico se mantiene casi exclusivamente
en la confianza de los agentes que lo componen, el
mantenimiento de un entorno comercial en el que
sus participantes desconfian de la posibilidad de
ejecutar forzosamente las obligaciones que les son
incumplidas, solo puede desembocar en una absoluta
detencién (o al menos una ralentizacién) de la
contratacion empresarial y de la economia de manera
general.

Il. Primera barrera a la reforma judicial:
ausencia de informacién objetivamente
recopilada y analizada

El desarrollo de indicadores confiables que determinen
la eficiencia del Poder Judicial conlleva a que las
politicas publicas a implementarse ataguen con
especificidad las falencias que tiene el sistema sobre
el que se actua. Medir numéricamente el desempefio

© BOEHM, Johannes. The Impact of Contract Enforcement Costs on Outsourcing and Aggregate Productivity [en linea]. Reporte nim. 2018-12. [S. I.]:
Sciences Po, diciembre 2018 [consultado el 26 abril 2020], p. 2. (Sciences Po publications). Disponible en: <URL : https://ideas.repec.org/p/spo/wpmain/

infohd|2441-1uutbitepl9g50sfl3tj7qatje.html>.

" GENNAIOLI, Nicola. Optimal Contracts with Enforcement Risk [en linea]. SSRN Scholarly Paper nim. ID 1146948. Rochester, NY: Social Science Re-
search Network, 1 junio 2008 [consultado el 26 abril 2020], p. 1. DOI 10.2139/ssr.1146948.

2. PALUMBO, Giuliana, GIUPPONI, Giulia, NUNZIATA, Luca, et al. julio [en linea]. Reporte nim. 5. [S. I.]: OECD Publishing, 12 junio 2013 [consultado el
26 abril 2020], p. 8. (OECD Economic Policy Papers). Disponible en: <URL: https://ideas.repec.org/p/oec/ecoaab/5-en.html>.
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de los servicios judiciales serda de gran ayuda para
este servicio publico nacional porque (a) son una
importante fuente de informacion recopilada de
acuerdo con el método cientifico y el método analitico,
sobre cualquier aspecto del sistema judicial; vy, (b)
tienen una relevancia particular por su uso social y
econdmico dada la importancia de los procesos
judiciales en las vidas de las personas, familias y
negocios™,

De todo lo anterior se desprende que la falta de
informacion estadistica que permita evaluar el
desempefio de la administracion de justicia es la
primera limitante al desarrollo de cualquier reforma
0 politica que se pretenda implementar. A nivel
internacional, ha sido reconocido que la disponibilidad
y uso de datos cuantitativos sobre el desempefio de
los tribunales es el factor que contribuye de manera
mas significativa a que puedan realizarse reformas
fundamentales en el sector™.

Una buena recopilacion de datos esta, en adicion,
vinculada a una menor mora judicial. Segun los
resultados del informe de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD)
sobre los determinantes de la eficiencia judicial, existe
una vinculacion directa entre los paises que tienen
buenas estadisticas judiciales y la duracion de los
casos en los tribunales, en el que los primeros tenian
mucho menor duracion respecto de los paises que no
recopilan buenas estadisticas’™.

Asimismo, el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA) establecié que el principal factor
que ocasionaba que las reformas judiciales en Lati-
noamérica fallaran se debia a que los problemas se
diagnostican a través de la intuicion y la experiencia

personal, es decir, de fuentes parciales y no generali-
zables que provocan discusiones redundantes sobre
qué se debe resolver. Para este 6rgano, la estadistica
judicial es el instrumento mas potente para materializar
el cambio, mejora o modernizacién de la justicia. La
razoén es sencilla. Esta es informacion objetiva y, como
tal, pone de manifiesto los problemas, alerta a los ciu-
dadanos, dinamiza los procesos politicos, ayuda a
disefar los cambios, permite hacer un seguimiento de
estos cambios, entre otras cosas’®.

En el referido informe sobre los determinantes de la
eficiencia judicial, los paises que poseian mejores
estadisticas recopilan informacion de la naturaleza que
describiremos a continuacion: (i) casos interpuestos
clasificados por tipo de demanda, tipo de demandante
y demandado; (ii) valor monetario de la demanda; (iii)
tasa media de despacho clasificado por tipo de caso;
(iv) casos pendientes y mora por tipo de caso; (v)
duracion media del proceso por tipo de caso y etapa
del procedimiento; (vi) casos resueltos clasificados por
método de disposicion; y, (vii) carga de trabajo de los
jueces.

Un ejemplo reciente del impacto que trae la falta de
recopilacion y analisis de datos en la determinacion de
las reformas a implementar es el plan estratégico del
Poder Judicial “Vision Justicia 20/24”"7. La importancia
de esta recopilacién de datos es tal que, para la
elaboracion de este plan, la primera etapa consistio
de manera absoluta en la recopilacion de informacion
y analisis documental para reconocer debilidades del
sistema. De aqui se extrajo, entre otros, la clasificacion
por materia de los casos contenciosos durante el afio
2017, como es descrito a continuacion:

3 EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE (CEPEJ). Measuring the quality of justice - Guide. En: COE [en linea]. 2016 [consul-
tado el 26 abril 2020]. Disponible en: <URL: https://edoc.coe.int/en/efficiency-of-justice/7500-measuring-the-quality-of-justice-guide.html>.

4 BANCO MUNDIAL. Improving the performance of justice institutions (inglés) [en linea]. Documento de trabajo nim. 63725. [S. L.]: [s. n.], 1er enero 2011
[consultado el 5 abril 2020], p. 66-67. Disponible en: <URL: http://documentos.bancomundial.org/curated/es/244521468230960192/Improving-the-per-

formance-of-justice-institutions>.
S PALUMBO, Giuliana et al., op. cit., p. 24.

6 CEJA. Experiencias de innovacion en los Sistemas de Justicia Civil en América Latina. En: DECS [en linea]. 18 octubre 2017 [consultado el 5 abril
2020], p. 13. Disponible en: <URL: http://decs.pjud.cl/experiencias-de-innovacion-en-los-sistemas-de-justicia-civil-en-america-latina-2017-ceja/>.
7 Vision Justicia 20-24 | Transformacion [en linea]. 2020 [consultado el 19 abril 2020]. Disponible en: <URL: https://www.poderjudicial.gob.do/vision20-24/

transformacion.html>.
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Figura 1

m Civil y Comercial
m Nifios, nifias y adolescentes
® Instruccién
Trabajo
m Tierras
m Juzgado de paz
m Contencioso-Administrativa

m Penal

Fuente: Direccion de Analisis y Politicas Publicas
Clasificacion por materia de asuntos contenciosos en el 2017

Si bien estos datos permiten entender levemente la manera como se distribuyen los distintos érganos del sistema
de administracion de justicia, asi como la carga por juez y por materia que recibe el sistema; no se toman
en cuenta muchos factores fundamentales para determinar cuales son los principales problemas que posee el
Poder Judicial. Sin embargo, tal acercamiento no es suficiente y en tal estado, no es posible evaluar aspectos
fundamentales para determinar la eficiencia real del sistema de administracion de justicia dominicano como (a)
el tiempo que tarda un proceso; (b) la calidad de las decisiones emanadas; (c) la distribucion de la carga de
trabajo y otros aspectos relevantes para determinar una efectiva reforma a esta instituciéon. Lo anterior trae como
consecuencia que |os tribunales y los jueces desconozcan sus habilidades para utilizar mas eficientemente los
recursos y cambiar los procesos por otros més funcionales™.

lll. Desempeno del Poder Judicial dominicano en los principales indicadores internacionales
sobre calidad del sistema judicial

En la introduccion del presente trabajo desarrollamos que el indicador Doing Business crea un indice de
posicionamiento tomando en consideracion la facilidad o la eficiencia de ejecutar un contrato en cada uno de
los paises encuestados partiendo de una calificacion general basada en 100 puntos; y, desde una perspectiva
puramente Latinoamericana, el resultado del afio 2020 es el siguiente:

De la relacién de datos anteriormente transcrita se pueden desprender dos consecuencias de suma relevancia
para el enfoque del presente trabajo. Por un lado, mientras mas eficiente es el proceso judicial de ejecucion

8 INTERNATIONAL CONSORTIUM FOR COURT EXCELLENCE. Global Measures of Court Performance [en linea]. Melbourne: Secretariat for the
International Consortium for Court Excellence, 2018, p. 42. Disponible en : <URL : http://www.courtexcellence.com/>.
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Figura 2

indice de calidad del proceso de ejecucién contractual (posicionamiento en la lista de Doing
Business)
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M Posicionamiento en eficiencia de ejecucion contractual (con una base de 100 puntos)
Fuente: indice General del indicador Doing Business del Banco Mundial.

contractual, mejor posicionamiento se tiene en el indice general de Doing Business (como se ve reflejado en el
paréntesis al lado de cada pais); y, en segundo lugar, que el proceso de ejecucion en la Republica Dominicana es
sumamente ineficiente, colocandolo en el lugar 23 de la lista y en el 133 del indice general, consiguiendo apenas
la mitad del puntaje que otorga esta institucion.

Este mismo sistema también desarrolla un segundo indicador en el que demuestra la calidad del proceso judicial
con base en una calificacion general de 18 puntos. La duracion y calidad de los juicios es un resultado de la
oferta y la demanda de los servicios de justicia y estos elementos se ven altamente influenciados por cuestiones
como (a) la cantidad y calidad de los recursos humanos dirigidos a la justicia; y, (b) la eficiencia del proceso de
produccion influenciado por la especializacion de tareas, uso de técnicas de tramitacion eficiente de casos y la
utilizacion de tecnologias de la comunicacion e informacion™. En ese sentido, al igual que en el caso anterior, la
perspectiva latinoamericana es como sigue:

Es necesario dirigirnos al colofén de la tabla para localizar a la Republica Dominicana en el lugar nimero 26 del
indicador, con una puntuaciéon de 6.5 de 18 posibles puntos. La conclusion es clara: en el pals no solo el proceso
de ejecucion contractual es ineficiente, sino que ademas el proceso de manera general es de baja calidad, que,
confluyendo con el resto de la data demostrada en el presente trabajo nos indica que la Republica Dominicana

9" PALUMBO, Giuliana et al., op. cit., p. 10.
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Figura 3
Indice de calidad de procesos judiciales (0-18)
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Fuente: indice de calidad de procesos judiciales del indicador Doing Business del Banco Mundial.

no es un pais en el que la erogacion de fondos puede ser debida y oportunamente protegida, y, en consecuencia,
la hace un destino no deseable.

Los indices anteriormente desarrollados son preocupantes de cara a la imagen de la Republica Dominicana
como un destino interesante para el capital, sea nacional o extranjero, pero devino necesario comprender 10s
elementos tomados en consideracion por estos indicadores para determinar en qué fallaba el pais y dénde es
necesario el desarrollo de politicas publicas que rompan los obstaculos que aquejan al sistema de justicia. De
entrada, Doing Business indica que para determinar la calidad de un proceso judicial se toma en consideracion
si cada economia ha aplicado buenas préacticas segmentadas en las siguientes cuatro areas: (a) estructura de
los tribunales y procesos; (b) manejo de casos; (¢) automatizacion de los tribunales; y, (d) aplicacion de métodos
de resolucion alternativa de controversias.

El problema de estructura que sufre nuestro sistema judicial nace de una indebida division de funciones en la
materia civil y comercial por una irrisoria division de competencias (utilizando criterios puramente monetarios)
entre los Juzgados de Paz (en la base piramidal del ordenamiento juridico dominicano) y las Camaras Civiles del
Juzgado de Primera Instancia. Es dificiimente comprensible cémo en la economia actual, los Juzgados de Paz
conocen de la materia civil y comercial, para asuntos que envuelvan sumas de dinero hasta los tres mil pesos
dominicanos (DOP 3,000.00)%° y hasta veinte mil pesos dominicanos (DOP 20,000.00)?' con grado a apelacion.

Lo anterior se traduce en que toda disputa que supere esta irrisoria suma debera ser dirigida a las Camaras Civiles
del Juzgado de Primera Instancia como motor de la judicatura nacional, la consecuencia de este inclemente flujo
de casos en esta sede se ve reflejado por las fichas del Consejo del Poder Judicial que recogen la entrada y
salida de casos en este renglon entre los afios 2013 y 2019?22 y que describimos a continuacion:

% Equivalente a cincuenta y dos ddlares de los Estados Unidos de América con 81/100 (USD 52.81) en virtud de la tasa de cambio vigente al 12 de julio
de 2021.

2 Equivalente a trescientos cincuenta y dos dolares de los Estados Unidos de América con 11/100 (USD 352.11) en virtud de la tasa de cambio vigente al
12 de julio de 2021.

2 Poder Judicial. Portal de Transparencia [en linea]. Santo Domingo: s/f. [consulta: 10 de julio de 2021]. Disponible en:https://transparencia.poderjudicial.
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Lo anterior se ve complementado por el informe generado por el plan 20/24 desarrollado por el Consejo del Poder

Judicial que indica lo siguiente:

Figura 4

Entrada y salida de casos de la Camara Civil y Comercial del Juzgado de Primera Instancia del

Distrito Nacional entre los ainos 2013 y 2019
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Fuente: Portal de Transparencia del Poder Judicial de la Republica Dominicana.

En la recopilacion estadistica méas reciente encontrada
del sistema judicial de la Republica Dominicana se
demuestra que, salvo para el caso del afo 2018, la

Figura 5

Cantidad de plazas de jueces versus casos
recibidos en el ano 2017 en la Republica
Dominicana
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Fuente: Consejo del Poder Judicial.

gob.do/transparencia/estadisticas_judiciales/BoletinesEstadisticos

tendencia desde el 2013 siempre ha sido que la
Cémara Civil del Juzgado de Primera Instancia del
Distrito Nacional (como foco de esta investigacion)
no llega a fallar todos los casos que recibe en un
ano calendario, asi como también que un 74% del
total de los casos que entran al sistema caen bajo su
amplisima competencia. Para los afios 2020 y 2021
aun no se han publicado informes estadisticos, pero
partiendo de la suspension de procesos producto de
la pandemia COVID-19, es previsible que durante este
periodo la mora judicial haya incrementado o se haya
mantenido. El sobrepeso funcional que se otorga a este
escalafon de la judicatura desencadena en tribunales
lentos, ineficientes y marcados por un mal manejo de
recursos amparado en el hecho de que la cantidad
de trabajo sobrepasa la capacidad humana de sus
funcionarios porque conocen de todas las disputas de
esta naturaleza que se susciten en dicha demarcacion
dado que en el mercado contemporaneo es irreal
pensar que una transacciéon comercial no sobrepasara
los tres mil pesos dominicanos (DOP 3,000.00)%.

De lo anterior descubrimos que parte del problema
que aqueja a la justicia civil dominicana es uno de

% Equivalente a cincuenta y dos dolares de los Estados Unidos de América con 81/100 (USD 52.81) en virtud de la tasa de cambio vigente al 12 de julio

de 2021.
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estructuray segun la Organizacion parala Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos esto puede ser resuelto
con el otorgamiento de un presupuesto mas grande a
la computarizacion, el manejo activo del progreso de
casos y produccion sistematica de estadisticas de los
tribunales®. Como colofén de la presente investigacion,
nos avocaremos a realizar una propuesta de soluciéon
a este importante problema a través de la exploracion
de la posibilidad de establecer un procedimiento
monitorio de naturaleza virtual o digital en la Republica
Dominicana.

IV. Propuesta de soluciéon

La funcién de lo que en adelante se desarrollara
cumple una misién simple, tomar los pocos indicadores
existentes actualmente, reconocer la falla estructural
del sistema que pesa sobre las Camaras Civiles del
Juzgado de Primera Instancia y tomar una medida
utilizando tecnologias de la informacién para aliviar
tal padecer y dinamizar el ordenamiento econdémico
a través del sistema judicial. En resumidas cuentas,
limitar la competencia para conocer de asuntos
civiles a aquellas disputas econémicas de cuantiosa
relevanciay que la solucion de desavenencias menores
pueda realizarse de manera digital y automatizada
sin necesidad de dilapidar el peculio estatal. Con
este preambulo, en lo que sigue abordaremos los
beneficios de aplicar un sistema de tramitacion de
demandas de bajas cuantias o como son denominadas
small claim courts (proceso monitorio), en la Republica
Dominicana, con una naturaleza totalmente virtual.

El modelo que desarrollaremos en lo siguiente es
tan solo una de las muchas opciones existentes de
aplicacion de nuevas tecnologias al sistema de justicia
y la desarrollada se debe a una inferencia sobre un
reconocido “cuello de botella” del andamiaje de
justicia dominicano actual (que sera descrito en lo
adelante) y los elementos tomados a consideracion
por directorios internacionales, como, por ejemplo,
el Doing Business, para determinar la calidad de un
Poder Judicial. Parte de la evolucion del sistema de
justicia pasa por la aplicacion de sistemas informaticos
con distintos niveles de complejidad, desarrollando
algunos para manejo y seguimientos de causas,
tramitacion electrénica e incluso “algunos que permiten
la litigacion en un ambiente Web sin necesidad de
intervencion humana”?®, casi todas cuestiones que

% PALUMBO, Giuliana et al., op. cit., p. 7.
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han fungido como revulsivos obligatorios a partir de
la grave situacion que representd la pandemia del
COVID-19.

El razonamiento aplicado para escoger este segmen-
to en particular recae sobre una justificacion dual, en
primer lugar, la adaptacion del sistema nacional de
justicia a las précticas internacionales a través de
mecanismos que mejoran su funcionamiento (ciber
justicia y procesos abreviados/sencillos/monitorios);
y, en segundo lugar, un reconocido punto débil de la
organizacion judicial nacional, que es la injustificada
division de competencias entre tribunales segmenta-
das por el tamafo de la demanda iniciada, su relevan-
cia social y los efectos que tiene sobre el costo de la
instrumentacion de cada caso para el Poder Judicial.

De los elementos tomados en cuenta por el
indicador Doing Business y que fueron expuestos
con anterioridad, exclusivamente los elementos que
modifican la eficiencia desde la perspectiva de la
estructura de los tribunales y procesos y desde la vista
de la automatizacion de los tribunales. En el primero
de estos, una de las aristas tomadas en consideracion
es la existencia de procesos monitorios o small claim
courts/fast track processes aplicados para casos de
poca cuantia con la finalidad de descongestionar el
sistema principal y enfocar el grosso de los recursos
estatales en aquellos casos que verdaderamente lo
ameriten, evitando asi el ahogo de los tribunales y su
posterior ineficiencia en la entrega del servicio publico
para los usuarios.

Es decir, un relevante segmento de la informacién
analizada de cara a posicionar a la Republica
Dominicana en la lista general de favorabilidad para
los negocios pasa por el mejoramiento del sistema
judicial en dos vertientes en los que el pais no cuenta
con programa o sistema alguno. Por un lado, la
implementacion de un sistema monitorio para casos
sencillos o de bajas cuantias; y, por el otro, la aplicacion
de un auténtico sistema de ciber justicia en la que la
parte interesada pueda reclamar derechos y, a quien
se le acuse de violarlos, responda a las imputaciones,
de una manera absolutamente no presencial y en
linea. Si bien es cierto que la pandemia del COVID-19
nos ha obligado a hacer cambios, aun queda mucho
camino por recorrer.

Para resolver esta situacion, propondremos un modelo

% LILLOL, Ricardo. El Uso de Nuevas Tecnologias en el Sistema Judicial [en linea]. Brasilia, 29 noviembre 2010, p. 121. Disponible en : <URL : http://bib-
lioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/3868/ElUsodeNuevas TecnologiasenelSistemaJudicial_ExperienciasyPrecauciones.pdf?sequence=18&is-

Allowed=y>.
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consistente en la delegacion de funciones por parte de
las Camaras Civiles del Juzgado de Primera Instancia,
quienes mediante la aplicacion de nuevas tecnologias
de la informacion en la entrega del servicio publico de
la justicia se veran aliviados con la implementacion
y el desarrollo de un proceso monitorio (small claims
court) totalmente en linea y automatizado, como en
efecto se ha logrado en jurisdicciones foraneas como
en el Reino Unido con la implementacion del sistema
Money Claim Online que sera descrito en lo adelante.
Asi, habiendo reconocido el problema y una posible
solucion, nos avocaremos a desarrollar el como del
modelo que proponemos con el presente trabajo.

1. Naturaleza del procedimiento monitorio la
posibilidad de realizarse virtualmente

El proceso monitorio (small claims court) al que hace
referencia el indice Doing Business se ha desarrollado
bajo la modalidad de ejercicios saludables para
el sistema de justicia por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD).
Dicho proceso resulta de especial interés para la
realidad del Poder Judicial Dominicano que posee
un exagerado cumulo de demandas en las Camaras
Civiles del Juzgado de Primera Instancia (en tanto
organo que conoce el grueso del litigio econdmico
nacional, como describimos en el cuerpo del trabajo)
y su consecuencia es facilmente dilucidable: una
alarmante mora judicial que ha conllevado a que el més
sencillo proceso de cobro de valores (que conforman
una mayoria de los casos que deciden los tribunales)
sea decidido en el mismo tiempo que el caso més
complejo que pueda aquejar al sistema de justicia.

La importancia de los procedimientos de esta
naturaleza es de tal calado que el Banco Mundial lo
incorporé como una buena practica de los sistemas
de justicia e indica que al menos 138 de las economias
del mundo tienen un tribunal de pequefias disputas o
un procedimiento monitorio o simplificado®. Como ha
explicado la doctrina,

A partir de lo indicado se podria llegar a la conclusion
de que el procedimiento monitorio no es mas que un
mecanismo especial creado por el legislador con la

finalidad principal de, enun corto plazo, obtener untitulo
ejecutorio en ocasion de sumas dinerarias pendientes
de pago de parte del deudor, no contestadas por este?.

Los legisladores alrededor del mundo han reconocido
que existen disputas que por sus infimas cuantias
Nno necesariamente requieren los mismos complejos
procedimientos y reglas, sino que, por el bienestar
tanto del particular que le deben una acreencia como
del sistema de imparticion de justicia (y los fondos
gastados por el Estado en su mantenimiento), pueden
ser resueltos de forma mas barata y eficiente. Es
bajo esta premisa, entonces, que han implementado
procedimientos monitorios o small claims courts?®.

Ante problemas similares en sus sistemas de justicia,
algunos estados latinoamericanos han decidido
eficientizar sus procedimientos en la Ultima década
con la implementacion de procedimientos cortos vy
centralizados entre los que cabe mencionar Colombia,
Uruguay, Chile y Ecuador®. Huelga resaltar que tres
de estos cuatro paises se encuentran en mejores
posiciones en el indice de Doing Business como
lugar atractivo para la erogacion de capital extranjero,
estando Chile en el lugar num. 59, Colombia en el lugar
nam. 67 y Uruguay en el lugar nim. 101, mientras
que la Republica Dominicana recae en el lugar nam.
115. Paralelamente con lo anterior, con relacion a
la facilidad de ejecuciéon contractual, tres de estas
naciones también superan el posicionamiento de la
Republica Dominicana localizada en el puesto num.
133, a saber, Chile en el puesto num. 54, Ecuador en
el lugar num. 96 y Uruguay en el lugar num. 104.

Segun el Grupo del Banco Mundial, instaurar
procedimientos monitorios no solo ayuda a liberar
a los ftribunales de una importante cantidad de
trabajo, sino que eficientiza el uso de recursos y
reduce enormemente la mora judicial, permitiéndoles
concentrarse en los casos mas complejos®. En este
tenor, el objeto de la implementaciéon de un proceso
monitorio en linea como el que proponemos es el de
crear un titulo ejecutorio de una manera expedita a
través de un proceso, en principio, puramente escrito,
desarrollado a través de un sistema de demanda vy
defensa de forma digital. Este es un proceso especial

26 HARLEY, Georgia y SAID, Agnes Cristiana. Fast-tracking the resolution of minor disputes: experience from EU Member States [en linea]. Reporte ndm.
112769. [S. I.] : The World Bank, 1ro enero 2017 [consultado el 26 abril 2020], p. 7. Disponible en: <URL : http://documents.worldbank.org/curated/
en/670181487131729316/Fast-tracking-the-resolution-of-minor-disputes-experience-from-EU-Member-States>.

77 PEREZ MALDONADO, Sterling José. Naturaleza juridica del procedimiento monitorio de cara a las persecuciones del acreedor quirografario: experien-
cia europea y latinoamericana. En: Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra, 2018, p. 46.

# HARLEY, Georgia y SAID, Agnes Cristiana, op. cit., p. 8.
% PEREZ MALDONADO, Sterling José, op. cit., p. 34.
% HARLEY, Georgia y SAID, Agnes Cristiana, op. cit., p. 8.
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y breve que decide el fondo del asunto a través de una
decision emitida con la autoridad de la cosa juzgada
y provee al acreedor de un titulo ejecutorio en un corto
periodo de tiempo®'.

La importancia de estos procedimientos se
ve exacerbada por lo expuesto por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, que indica que,
en la experiencia uruguaya, si el juez cumple con su
funcion formalizadora, en un 80% de los juicios no se
oponen excepciones, por 1o que el proceso termina
con un escrito y una providencia judicial®?, siendo esta
precisamente la intencion del procedimiento monitorio
en linea como sera desarrollado en el proximo apartado.
Sin reparar en lo anterior y reiterando la importancia de
la consecucion de indicadores eficientes por medios
electronicos y digitales, esta misma entidad ha indicado
que de cara a asegurar su efectiva implementacion, es
necesario cerciorarse de la existencia de un estudio
minucioso de los tipos de casos que podrian ser
asignados a este procedimiento especial, asi como
la sistematizacion de la data de casos comerciales
recopilados durante tres a cinco afios sobre los patrones
de demandas, causas de mora, etc.®

En el Reino Unido, por ejemplo, existe un sistema
judicial virtual denominado Money Claim Online, que
es un proceso totalmente en linea en el que se pueden
presentar demandas para cobrar deudas de hasta
100,000 libras esterlinas. En el estudio mas reciente
encontrado para el objeto de la presente investigacion,
se ha calculado que, desde la implementacion de
este sistema en el ano 2018, se han interpuesto
aproximadamente 100,000 acciones por esta via
electronica y que el proceso de aplicacion -que ha
recibido una tasa de aprobacion entre los usuarios del
88%- puede ser iniciado en tan solo diez minutos®.

En un estudio realizado por el gobierno britanico donde
se analiz¢ la funcionalidad del sistema Money Claim
Online® llegaron a un conjunto de conclusiones tanto
positivas como negativas de suimplementacion. Desde

3 Ibid.
%2 lbid.
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la perspectiva positiva, indicaron que el procedimiento
era simple y sencillo de completar porque era visto
como una manera rapida y eficiente de someter una
solicitud o demanda. Desde la perspectiva de los
profesionales legales, opinaron que era un proceso
sencillo de comprender y dieron buenas calificaciones
por la velocidad en la que podia ser interpuesta, asi
como también la posibilidad de dar seguimiento al
estado de los casos. Por otro lado, las cuestiones
negativas recayeron sobre particularidades de su
uso que pueden ser resueltas en el transcurso de su
utilizacion después de aprobado un piloto que pueda
ser debidamente utilizado por los usuarios del sistema.

2. Propuesta de funcionamiento de un
procedimiento monitorio en linea en la
Republica Dominicana

A la luz de los avances tecnologicos y su
implementacion en los procesos judiciales de otras
naciones, es necesario tener presente su existencia y
efectos sobre el volumen de operaciones comerciales
que se realizan diariamente a través del Internet, por lo
que seria contraproducente “negarles a documentos
electronicos la posibilidad de servir como titulo para
iniciar un proceso monitorio”¢. De manera general, se
ha aceptado que un procedimiento de esta naturaleza
tiene dos etapas®, una de admisién con el inicio del
procedimiento por el acreedor; y, una de requerimiento,
en la que le es notificada la actuacion al deudor y este
puede realizar el pago adeudado; no responder (y
recibir una orden judicial en su contra) u oponerse al
requerimiento aunando las pruebas que tenga en su
favor.

Es menester recordar que dentro de los elementos
tomados en cuenta internacionalmente para considerar
un proceso judicial como eficiente se encuentran que
exista la posibilidad de iniciar una gestion judicial de
cobro electrénicamente a través de una plataforma
distinta al fax o al correo y si el demandado puede
ejercer sus defensas bajo esta misma modalidad.

% GRAMCKOW, Heike P. y EBEID, Omniah. Establishing small claims courts and the impact on service delivery in the justice system [en linea]. Reporte
num. 104145. [S. 1.] : The World Bank, 1ro febrero 2016 [consultado el 26 abril 2020], p. 4. Disponible en: <URL: http://documents.worldbank.org/curated/
en/363681467994719303/Establishing-small-claims-courts-and-the-impact-on-service-delivery-in-the-justice-system>.

% More than 100,00 civil money claims issued online. En: GOV.UK [en linea]. [S. d.] [consultado el 26 abril 2020]. Disponible en: <URL: https://www.gov.

uk/government/news/more-than-10000-civil-money-claims-issued-online>.

% CHOWDHURY, Rezina y ELLIS, Natalie. Money Claims: Research summary. Septiembre 2013, nim. 1, p. 11.

% RANEA, Roberto Loutayf y BENAVIDES, Alvaro. EI camino hacia el proceso monitorio: La integracion como paradigma. Academia & Derecho [en lineal].
Universidad Libre, 2015 [consultado el 26 abril 2020], num. 10, p. 212. Disponible en: <URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6713590>.

" CALVINHO, Gustavo. GUSTAVO CALVINHO: DEBIDO PROCESO Y PROCEDIMIENTO MONITORIO. diciembre de 2011 [consultado el 26 abril 2020].
Disponible en: <URL: http://gustavocalvinho.blogspot.com/2011/12/debido-proceso-y-procedimiento.html>.
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La posibilidad de someter disputas de baja cuantia
econdémica a métodos de esta naturaleza en la
Republica Dominicana ya ha sido evaluada por Tejada
Cuello quien previo la posibilidad del desarrollo de un
proceso monitorio con documentos digitales que lo
justifiquen®®.

Partiendo de la premisa de que la regla general es
gue un proceso monitorio se culmine en tan solo dos
etapas, una que le corresponde al acreedor y otra al
deudor, la implementacion del sistema de tramitacion
digital funcionaria grosso modo de la manera que
sera descrita a continuacion: (a) el acreedor iniciara
el procedimiento con una solicitud en linea adjuntando
soportes documentales; (b) un funcionario publico
realiza una depuracion de lo aportado para luego
otorgar al accionante un auto para poner en causa
al pretendido deudor; (c) una vez el deudor reciba
la imputacion que se le realiza, en un corto lapso
de respuesta puede saldar su deuda u oponerse a
Su existencia a través de las mismas formalidades
otorgadas al acreedor, descritas previamente; (d) el
funcionario publico habilitado para los fines analizara
todo lo que le ha sido sometido y tomara la decision
de lugar, sea la fijacion de una audiencia o la simple
emision de una decision dandole ganancia de causa
a cualquiera de las partes envueltas; y, () una vez se
haya obtenido esta sentencia o decision monitoria,
quien haya resultado ganancioso habré obtenido un
titulo ejecutorio que, prima facie, habilitaria el inicio de
cualquier via de ejecucion.

El efecto a corto y largo plazo de la implementacion
de un sistema de esta naturaleza pasa por la descon-
gestion del sistema de justicia civil y comercial de pri-
mera instancia delegando los casos econdmicamente
mas pequefios a jueces con un menor flujo de traba-
jo con la finalidad de eficientizar en el mayor grado
posible la inversion de recursos estatales sobre este
servicio publico a través de una herramienta digital. Si
bien es cierto que, bajo un sistema procesal distinto,
Tejada Cuello, citando a Pereira Campos indica que,
por ejemplo, en Uruguay mas de la mitad de los asun-
tos estrictamente civiles 0 comerciales se tramitan en
procesos de estructura monitoria, cuya duraciéon pro-
medio aproximada es de tres meses cuando no se
plantea oposicion®, lo que ocurre en mas del 95.3%
de los casos™.

Teniendo como fundamento la profunda congestion
que padecen los tribunales de primera instancia
del pals y su lentitud en el procesamiento de
decisiones, con la aplicacién en el ordenamiento
dominicano de una medida como la descrita se le
estaria dotando de la agilidad y premura que ciertos
casos pudieran disfrutar con la emisién de un titulo
ejecutorio completamente en linea. Este razonamiento
es necesario analizarlo desde una doble premisa: (a)
logramos que un proceso que en promedio duraria
590 dias (duracion actual segun Doing Business),
pueda resolverse con sencillas actuaciones digitales
que no requeriran traslados a tribunales ni un mayor
manejo documental fisico; vy, (b) conseguiremos que
los tribunales de primera instancia se desprendan
de un importante porcentaje de sus casos que
pueden ser facilmente delegados a jurisdicciones
jerérquicamente inferiores, colaborando asi con la
mejora del sistema de manera general e invirtiendo
los recursos de manera mas eficiente en casos
comerciales mas complejos y de mayor impacto social.

Conclusiones

El sistema judicial juega un rol importante en el orden
economico de los paises. La préctica internacional
ofrece un acervo de experiencias positivas y negativas

sobre el uso de innovaciones tecnologicas para
desarrollar una justicia rapida, eficiente y de calidad.
No obstante, en la Republica Dominicana, a pesar del
desarrollo de una “oficina virtual” como consecuencia
del COVID-19, todavia contamos con un poder judicial
rezagado, sobrecargado y moroso, aunque la verdad
es gue aun es demasiado pronto para hacer tan
severos juicios de valor.

El primer paso atomar frente a esta realidad debe pasar
por el desarrollo de indicadores y estadisticas que
demuestren las falencias y puntos débiles del sector
justicia. En la Republica Dominicana, los indicadores
utilizados actualmente para evaluar al Poder Judicial
son disfuncionales frente a la implementacién de
cambios duraderos porque no atafien los objetivos
preestablecidos ni cuentan con las herramientas para
recopilacion eficiente de informacion objetiva, ademas
de que vagamente puede decirse que usan un método
cientifico de investigacion. Para resolver esta cuestion,

% TEJADA, Judith. Procedimiento monitorio y su viabilidad en la Reptblica Dominicana. Santo Domingo: Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra,

2016, p. 46.
% Ibid.

“ | ANDONI. Angel. ¢ Por qué un Cédigo General del Proceso? La experiencia uruguaya [en linea]. Gaceta Judicial, Santo Domingo. 2013. [consulta en:
7 de julio de 2021]. Disponible en: https://app.viex.com/#search/jurisdiction:DO/procedimiento+monitorio/WW/vid/516280210
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internacionalmente se han aplicado sistemas de
manejo de casos digitales que facultan a los tribunales
a dar seguimiento y recoger la informaciéon necesaria
de cara a la aplicacion de cambios en el sistema.

Finalmente, con los indicadores contemporaneos
existentes es posible acreditar un fallo estructural
en el sistema de justicia civili amparado en
desactualizadas normas positivas. La practica foranea
ha demostrado que la implementacion de tecnologias
de la informaciéon para resolucion de casos de bajas
cuantias econémicas es un ejercicio saludable que
desahoga jurisdicciones completas, otorgandoles
mayor dinamismo y flexibilidad. Dado el estado actual
del sistema de justicia en términos de mora y mala
automatizacion de tareas, la implementacion de un
sistema monitorio digital bajo la propuesta esgrimida
ut supra es tan solo una de las maneras con probados
resultados que se han mostrado altamente funcionales
y con efectos positivos tanto a corto como a largo
plazo en la justicia nacional y consecuentemente, en
la economia nacional.
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Resumen

La normativa en Derecho Internacional respecto al uso, exploracion y explotacion del espacio
ultraterrestre presenta desafios frente a la “democratizacién del espacio” con el crecimiento acelerado
de la economia espacial. El objetivo de este trabajo es examinar los principios que rigen al Derecho
Espacial y considerar posibles cambios para adaptarlos a esta nueva realidad. Para ello se hace una
valoracion de estudios y ensayos anteriores, asi como un analisis y evaluacion de la situacion actual.
Se busca proponer una nueva lectura de los principios estableciendo una jerarquia de prioridades
y admitir flexibilidad en su interpretacion para adaptarse a las innumerables variables que pueden
derivar de las actividades humanas en el espacio ultraterrestre en la actualidad y para el futuro.
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Abstract

The rules of International Law regarding the use, exploration and exploitation of space need is facing
the challenges that come with the “democratization of space” and the growing development of the space
economy. The objective of this paper is to review the principles that govern Space Law and consider
potential changes to adapt them to the new reality. Under such consideration we review previous studies
and writings, and we perform an analysis and evaluation of the current situation. We seek to propose a
new reading of the principles establishing a hierarchy of priorities and allow a flexible interpretation so
it can adapt to the countless variables that could result from the human activities in outer space at the
moment and in the future.

Keywords: space Law, principles, economy, law.
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Introduccion

| 4 de octubre de 1957 a las 7:28 horas UTC desde

el histérico cosmoédromo de Baikonur, Kazajistan
despegd un misil intercontinental modificado llevando
consigo un objeto de 83.6 kg que el mundo luego
llegd a conocer como Sputnik 1, el primer satélite
artificial colocado por los humanos en el espacio.
Si bien la historia de la humanidad en el espacio se
empez0O a escribir ese 4 de octubre, la historia del
Derecho Espacial empezd unos veinticinco (25) afios
antes. El monografico “Das Weltraum-Recht: Ein
Problem der Raumfahrt” del aleman Vladimir Mendi
fue la primera literatura sobre el Derecho Espacial y
en este él proponia un derecho del espacio exterior
‘como una rama independiente del derecho sujeta a

los principios derivados del derecho de los mares y el
derecho de los cielos™".

Pero no fue hasta unos dias después del décimo
aniversario de Sputnik, el 10 de octubre de 1967, que
se sentaron las bases del Derecho Espacial al entrar
en vigor el “Tratado sobre los principios que deben
regir las actividades de los Estados en la exploracion
y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna
y otros cuerpos celestes” (el “Tratado del Espacio
Exterior”), el cual ha sido firmado y ratificado por 110
palses al dia de hoy.

Elcorpus iuris spatialis se completa con el “Acuerdo sobre
el salvamento y devolucion de astronautas y la restitucion
de objetos lanzados al espacio ultraterrestre” (1968)
(el “Acuerdo de salvamento”), la “Convencién sobre
la responsabilidad internacional por dafos causados
por objetos espaciales” (1972) (el “Convenio sobre
responsabilidad”), la “Convencion sobre el registro de
objetos lanzados al espacio” (1976) (el “Convenio sobre
el registro”) y el “Acuerdo que debe regir las actividades
de los Estados en la Lunay otros cuerpos celestes”

(1984) (el “Tratado de la Luna”)?, todos enmarcados
dentro de las Naciones Unidas.

Cinco resoluciones adicionales de las Naciones
Unidas®, acuerdos multilaterales de cooperacion,
acuerdos bilaterales, asi como legislaciones
nacionales complementan la normativa relacionada
a las actividades de los seres humanos en el espacio
extraterrestre.

Pero aligual que en los tiempos de Sputnik |, la realidad
practica se encuentra a varios afios, sino décadas,
de la normativa internacional y las legislaciones
nacionales relacionadas al Derecho Espacial, las
cuales lucen, cuanto menos, inadecuadas para
atender las necesidades actuales de las actividades
de los seres humanos en el espacio extraterrestre.

En el afio 2000 hubo 81 lanzamientos exitosos hacia
el espacio, todos ellos realizados por agencias
espaciales estatales*. En el afio 2020 se realizaron 104
lanzamientos exitosos, 32 de ellos fueron lanzados por
empresas privadas® Similarmente los precios para
colocar carga en orbita terrestre baja han pasado de
USD$54,000 por kilogramo en la era del Transbordador
Espacial, a apenas USD$2,720/kg hoy en dia®.

Esto ha creado un verdadero movimiento de
“democratizacion del espacio” que, como dice Welser
IV, “ha hecho el espacio extraterrestre accesible no
solo a las potencias mundiales y las grandes empresas
multinacionales, sino para paises en desarrollo, start-ups,
universidades y hasta escuelas secundarias”.

Las implicaciones de esta democratizacion del
espacio suponen un creciente reto tanto para el
Derecho Espacial como para el general del Derecho
Internacional Publico y Privado, con un alcance sobre
derechos humanos, politicos, medio ambientales,
entre otros que se iran manifestando en la medida que
se sigan expandiendo las actividades humanas en el
espacio extraterrestre®.

' EnDoyle, S.E., Origins of international space law and the International Institute of Space Law of the International Astronautical Federation, (San Diego:
Y 9

Univelt Inc., San Diego, 2002) 135

2 Tratados y Principios de las Naciones Unidas sobre el Espacio Ultraterrestre (Naciones Unidas, Nueva York. 2002)
® Asamblea General, ONU. Resolucion 1721 Ay B (XVI) de 1961, Resolucion 55/122 del 2000, Resolucidn 59/11 del 2004, Resolucion 62/101 del 2007,

Resolucion 68/74 del 2013.

*  Spacelaunchreport.com. 2021. 2000 Space Launch Log. [online] Available at: http://www.spacelaunchreport.com/log2000.html.

5 Spacelaunchreport.com. 2021. 2020 Space Launch Log. [online] Available at: http://www.spacelaunchreport.com/log2020.html.

6 Jones H. W. “The Recent Large Reduction in Space Launch Cost” NASA Ames Research Center, Moffett Center. 48th International Conference on
Environmental Systems (2018). https://ttu-ir.tdl.org/bitstream/handle/2346/74082/ICES_2018_81.pdf

7 William Welser IV, “The Democratization of Space,” RAND Corporation, March 28, 2016, https://www.rand.org/blog/2016/03/the-democratization-of-

space.html.

¢ Ferreira-Snyman A and Ferreira G “The Application of International Human Rights Instruments in Outer Space Settlements: Today's Science Fiction,
Tomorrow’s Reality” PER / PELJ 2019(22) - DOI http://dx.doi.org/10.17159/1727-3781/2019/v22i0a5904
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En su momento el Tratado del Espacio Exterior buscoé
definir los principios que regirfan la exploracion
del espacio “reconociendo el interés comun de la
humanidad en el progreso de la exploracion y uso
del espacio exterior para propoésitos pacificos™. El
presente trabajo busca proponer un nuevo enfoque
de esos principios, teniendo en cuenta los retos
presentes derivados de la llamada “democratizacion
del espacio”.

. Viejos principios, nueva realidad

El uso y la exploracion del espacio exterior ha traido
multiples beneficios para la humanidad, entre los
qgue se incluyen la “economia espacial global” la cual
Morgan Stanley valoré para el 2016 en USD$350 mil
millones y que proyecta ascendera a USD$1 billén
para 2040,"° que a su vez complementa los logros
cientificos y beneficios directos e indirectos derivados
de las investigaciones en gravedad cero, los resultados
de la teleobservacion del planeta Tierra, el estudio de
los objetos celestiales y la exploracion de planetas,
satélites y otros objetos en nuestro Sistema Solar'".

Los costos para el lanzamiento de objetos, y por
ende, el acceso al espacio exterior han bajado
tanto que la economia espacial se ha hecho méas
atractiva a la inversion privada'?, haciendo del uso
y exploracion del espacio una actividad que ya
no estd reservada exclusivamente a los estados.

Adicionalmente, y aunque persisten los debates
sobre si son oportunas y utiles las inversiones de los
estados en la exploracion del espacio®™, y aun con el
sector privado dando pasos agigantados dentro de
la industria, la inversion publica no se ha detenido,
sino todo lo contrario. Los gobiernos han aumentado
los presupuestos para sus programas espaciales de
manera consistente desde el afio 2015, hasta registrar
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un crecimiento anual de 10% en el 2020 para un total
de USD$82.5 mil millones, el crecimiento mas grande
en este tipo de gasto desde el afio 2009,

Esto representa un panorama muy distinto al que
vivia el mundo el 13 de diciembre de 1963 cuando la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (“ONU”) emiti¢ la resolucion 1962 (XVIII) que
cre6 la “Declaracion de los principios juridicos que
deben regir las actividades de los Estados en la
exploracion y utilizacién del espacio ultraterrestre”
("La Declaracion de Principios Juridicos”). Para ese
momento solo dos gobiernos, Estados Unidos de América
y la Unién Soviética, habian demostrado la capacidad de
colocar objetos en ¢érbita alrededor del planeta.

La Declaracion de Principios Juridicos sirvi6 como
la base juridica que molded el Tratado del Espacio
Exterior, y por esto es considerado por De Gouyon
Matignon como el “segundo texto legal mas importante
del Derecho Espacial”'®. Esta resulté luego de multiples
sesiones de la Comisién sobre la Utilizacion del
Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos (“COPUQOS”
por sus siglas en inglés) creada por la ONU en 1959
para atender las preocupaciones de los Estados luego
del lanzamiento de Sputnik | en medio de la Guerra
Fria.

Dado ese contexto es comprensible que la Declaracion
de Principios Juridicos inicia “deseando contribuir
a una amplia cooperacion internacional en lo que
se refiere a los aspectos cientificos y juridicos de la
exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre con
fines pacificos™"”.

La Declaracion de Principios Juridicos, el Tratado del
Espacio Exterior y el grueso del Derecho Espacial son,
como dice Twibell, “el resultado de los miedos de la
GuerraFriay el quedar rezagado en la carrera espacial™®”.

® Asamblea General, ONU. “Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion y utilizacion del espacio

ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes”. (1967)

10 “ANew Space Economy on the Edge of Liftoff’, Morgan Stanley (2021) https://www.morganstanley.com/Themes/global-space-economy
" “Benefits Stemming from Space Exploration” International Space Exploration Coordination (2013). https://www.nasa.gov/sites/default/files/files/Benefits-

Stemming-from-Space-Exploration-2013-TAGGED.pdf

12 Sheetz, Michael “Investments in space companies put at record $8.9 billion in 2020 despite despite Covid”, CNBC. (Ene. 25, 2021) https://www.cnbc.
com/2021/01/25/investing-in-space-companies-hits-record-8point9-billion-in-2020-report.html

13 National Academy of Sciences, Workshop (2011). “Sharing the Adventure with The Public: The Value and Excitement of ‘Grand Questions’ of Space
Science and Exploration: Summary of a Workshop”. https://www.nap.edu/read/13276/chapter/9

4 Euroconsult (2021). “Euroconsult Government Space Programs 2020 report” https://www.euroconsult-ec.com/government-space

15 Asamblea General de la ONU. Libreria digital de la ONU. https:/digitallibrary.un.org/record/203965?In=en

16 De Gouyon Matignon, Louis “The 1963 Declaration of Legal Principles”, Space Legal Issues (Feb. 6, 2019) https://www.spacelegalissues.com/space-
law-declaration-of-legal-principles-governing-the-activities-of-states-in-the-exploration-and-use-of-outer-space/

en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre”.

Asamblea General de la ONU. Resolucion N.° 1962 (XVIII) (1963). “Declaracion de los principios juridicos que deben regir las actividades de los Estados

18 Ty S. Twibell “Space Law: Legal Restraints on Commercialization and Development of Outer Space” 65 UMKC L. REV. 589, 592 (1997)
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Esta influencia es palpable en los principios definidos en
los articulos del Tratado del Espacio Exterior que pueden
ser resumidos de la siguiente forma'®:

1. Laexploracion y el uso del espacio exterior
se hara para el beneficio e interés de todas las
naciones e incumbe a toda la humanidad®.

2. Todos los estados podran usar y explorar el
espacio exterior?!,

3. El espacio exterior no esta sujeto a apropiaciones
nacionales por via de declaraciones de soberania,
por uso u ocupacion, ni cualquier otro medio®.

4. Los estados no podran colocar armas nucleares
u otras armas de destruccion masiva en orbita
0 en cuerpos celestiales o colocarlas en el
espacio exterior de cualquier otra forma?,

5. La Luna y otros cuerpos celestiales podran ser
usados Unicamente para fines pacificos®.

6. Los astronautas seran considerados emisarios de
la humanidad®.

7. Los estados seran responsables de sus
actividades espaciales nacionales sean estas
realizadas por entidades gubernamentales o no
gubernamentales?.

8. Los estados seran responsables por los dafios
causados por sus objetos espaciales?.

9. Los estados procuraran evitar la contaminacion
dafiina del espacio y los cuerpos celestes?®.

Estos principios que hoy rigen al Derecho Espacial,
nacidos de los miedos de la Guerra Fria, prueban ser
inadecuados para la realidad actual de la exploracion
y uso del espacio extraterrestre, lo que ha sido
extensamente documentado por escolares del Derecho
Espacial, algunos argumentando que el alcance del

Tratado del Espacio Exterior estuvo equivocado desde
su incepcion®.

Aungue podriamos entrar en los detalles ya
identificados por esos escolares del Derecho Espacial,
hacerlo podria desviarnos del alcance del presente
trabajo, por lo que estos seran referidos en la medida
que las oportunidades planteadas sean atendidas de
forma especifica por estas propuestas.

Il. Nuevos principios, desde otra perspectiva

Los principios que actualmente rigen el Derecho
Espacial fueron creados desde la perspectiva de la
humanidad®, sus divisiones politicas®' y las distintas
actividades que pudieran ser realizadas en el espacio
exterior®?, Esta es una perspectiva desde abajo, el
comun de la humanidad firmemente plantada en la
Tierra, hacia arriba, el espacio ultraterrestre.

Plantear un cambio para la adecuacion de los
principios que deben regir sobre el Derecho Espacial,
necesariamente debe atender a un cambio de
perspectiva y enfoque, una que inicie viendo desde
arriba, el espacio ultraterrestre y las actividades de
los humanos, hacia abajo, los intereses, objetivos vy
miedos de la humanidad.

Adicionalmente, estos principios deben prever la
colision de derechos e intereses que derivaran de la
explotacion y uso del espacio ultraterrestre tanto por
entes gubernamentales como privados, y deben tener
en cuenta los intereses de la comunidad internacional®®
y su vinculacion al Derecho Internacional, para

19 Oficina para Asuntos del Espacio Exterior de las Naciones Unidas. https://www.unoosa.org/oosalen/ourwork/spacelaw/treaties/introouterspacetreaty.html

20 Ver articulo 1 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en el articulo 1 de la Declaracion de Principios Legales.

2! Ver articulo 1 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en el articulo 2 de la Declaracion de Principios Legales.
22 Vfer articulo 2 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en el articulo 3 de la Declaracion de Principios Legales.

2 Ver articulo 4 del Tratado del Espacio Exterior.

2 Ver articulo 4 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en los articulos 4 y 6 de la Declaracion de Principios Legales.
%5 Ver articulo 5 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en el articulo 9 de la Declaracion de Principios Legales.
% Ver articulo 6 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en los articulos 5 y 6 de la Declaracion de Principios Legales.

2 Ver articulo 7 del Tratado del Espacio Exterior. Lectura adicional en el articulo 8 de la Declaracion de Principios Legales.

Ver articulo 9 del Tratado del Espacio Exterior.

% Quinn, Adam G., “The New Age of Space Law: The Outer Space Treaty and the Weaponization of Space” (2008). Minnesota Journal of International Law.

63. https://scholarship.law.umn.edu/m;il/63
% Ver supra nota 20.
" Ver supra nota 21.
% \ler supra nota 9.

% Definidos y detallados en B. Simma, “From Bilateralism to Community Interest in International Law” RdC, 250 (1994). https://www.dse.univr.it/documenti/

Occorrenzalns/matdid/matdid383230.pdf
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preservar lo que llama Ma Xinmin “la primera
consideracion del Derecho Espacial”“.
El ejercicio no es tanto eliminar o modificar

sustancialmente los objetivos del Derecho Espacial
como fueron delineados en el Tratado del Espacio
Exterior®, sino incorporarlos dentro de un esquema
de principios que tengan una jerarquia moldeada por
es0s objetivos identificados en el génesis del Derecho
Espacial, los intereses de la comunidad internacional,
las necesidades practicas del uso y exploracion del
espacio y en la regulacion de las actividades de los
seres humanos en el espacio ultraterrestre.

Unos nuevos principios deben necesariamente
identificar las potenciales consecuencias de las
actividades de los humanos en el espacio, no solo
para los individuos, empresas y los estados, sino
sobre el Planeta Tierra, el medio ambiente terrestre,
el medio ambiente ultraterrestre® y el medio ambiente
en los cuerpos celestes. Esto también tomando
en consideracion la aplicacion de los Derechos
Humanos en el Espacio®, la distincion entre actores
gubernamentales y del sector privado en el espacio.
Estos principios conllevan redefinir lo que significa ser un
astronauta, establecer mayor claridad sobre el derecho
de propiedad aplicado en el espacio exterior, proteger
el uso cientifico del espacio y definir mecanismos de
solucion de controversias entre Estados, Stakeholdersy
Stakeholders frente a Estados.

“Elegimos ir a la Luna y hacer las demas cosas, no
porque seanfaciles, sinoporque sondificiles®®” dijoJohn
F. Kennedy en su famoso discurso en la Universidad
de Rice, y como comunmente se suele decir, en
efecto, “el espacio es dificil”, es por ello que, a nuestro
juicio, es inevitable que para la resolucion de cualquier
conflicto relativo a las actividades de los humanos en
el espacio, los principios mantengan una jerarquia que
definan una prelacion de esos intereses en conflicto y
que pueda documentar a actores estatales y privados
en la toma de decisiones sobre sus actividades
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en el espacio valorando los riesgos inherentes a
dichas actividades y su relacion a los principios®.

Estos principios no deben servir como una mera
declaratoria de derechos, sino como una recitacion
de deberes para todas las actividades humanas en
el espacio exterior, donde cada principio delimite de
manera ampliada el interés que busca proteger, por
orden de importancia para el interés de la comunidad
internacional.

Mas aun, estos principios deben servir como un
mandato inequivoco no solo a los estados, sus
agencias espaciales u otras dependencias, sino a
los entes privados que realicen o llegaren a realizar
actividades en el espacio ultraterrestre, de forma tal
que estos principios sirvan como un marco legal sobre
el alcance de sus actividades, sin que estos supongan
una barrera de acceso.

Tomando todo lo anterior en consideracion y como
enfoque primordial de este ensayo, tenemos el
atrevimiento de proponer una redaccion de dichos
principios y su jerarquia con el interés de aportar a la
conversacion para los siguientes pasos en el Derecho
Espacial.

lll. Los principios

1. La proteccion del planeta Tierra, la Luna, sus
orbitas celestiales y toda la vida del planeta
Tierra

“Desde esta distancia, la Tierra puede no parecer
particularmente interesante. Pero para nosotros
es diferente. Considérese de nuevo ese punto.
Es aqui, nuestro hogar, Somos nosotros*”

Carl Sagan

En sus actividades en el espacio ultraterrestre los
humanos debemos conservar como primer principio

% Discurso en el Taller de Derecho Espacial de Naciones Unidas/China/ASPCO Ma Xinmin, “The Development of Space Law: Framework, Objectives and
Orientations” 17 noviembre 2014. https://www.unoosa.org/documents/pdf/spacelaw/activities/2014/splaw2014-keynote.pdf

% Enumerados por Ma Xinmin como “Primero, la propiedad de todos y el intercambio equitativo de sus beneficios”, “Segundo, el mantenimiento de la paz y
la seguridad comun”, “Tercero, la promocion de la cooperacion internacional’, “Cuarto, la promocion del imperio de la ley en el espacio exterior” y “Quinto,

el desarrollo sostenible”. Ver supra nota 34.

% Cinelli, C., & Pogorzelska, K. (2013). “The Current International Legal Setting for the Protection of the Outer Space Environment: The Precautionary
Principle Avant La Lettre”. Review of European, Comparative & International Environmental Law, 22(2), 186-201. doi:10.1111/reel.12026

7 Vler supra nota 9.

% Papers of John F. Kennedy. Presidential Papers. President’s Office Files. Speech Files. Discurso en Rice University, Houston, Texas, 12 September 1962

% Ver supra nota 34.

40 Extracto del poema “‘Pale Blue Dot’. SAGAN, C. (1994). Pale blue dot: a vision of the human future in space. (Harvard 18A ed.)
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la proteccion del planeta Tierra, la Luna, sus Orbitas
celestiales y toda la vida del planeta Tierra. La Tierra
es nuestro hogar, como dice el cosmonauta Gennady
Padalka “estamos genéticamente conectados a este
planeta”'y, agregamos, a toda la vida que reside en
él, es el unico lugar en nuestro sistema solar donde
podemos vivir sin asistencia artificial y es la principal y
mas importante incumbencia de toda la humanidad*.
Al proponer este principio, el rector de los demas
principios, buscamos dar una redaccion directa e
inequivoca a multiples preocupaciones respecto del
uso y exploracion del espacio ultraterrestre indicadas
en los tratados y resoluciones del pasado y las
manifestadas de forma mas reciente por diversos
juristas del Derecho Espacial®.

La proteccion del planeta y de toda la vida que reside
en este alude directamente, entre otras cosas, al deseo
de que todo uso y exploracion del espacio ultraterrestre
se realice con fines pacificos* como lo prevé el
Tratado del Espacio Exterior, en consonancia con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos* y la
Carta de las Naciones Unidas.

Pero esto también es extensible a preocupaciones
mas recientes en el Derecho Espacial, como el uso
y explotacion sostenible del espacio ultraterrestre?,
el establecimiento de protocolos para evitar la
contaminacion cruzada entre los objetos celestes vy
la Tierra®, las posibles consecuencias negativas que
pudieran derivar de la explotacion minera ultraterrestre
en la Luna, o en asteroides o cometas cercanos a la
Tierra*®, y, de manera directa, prohibir el uso de todo
tipo de armas dirigidas hacia la Tierra en el espacio
exterior, sin que esto excluya el uso de las mismas en
defensa de este mismo principio, la proteccion del
planeta Tierra®.

Establecer, de manera general, la proteccion del
planeta Tierra y de toda la vida que habita en este
como primer principio en el uso y exploracion del
espacio ultraterrestre establece de manera inequivoca
una obligacién sobre todos los actores que participen
en esas actividades a considerar el potencial impacto
de estas sobre el planeta y la vida en este como primer
y mayor enfoque.

Pero la propuesta en este primer principio no se limita
a considerar al planeta y sus habitantes, sino que este
se extiende al clima cercano a la Tierra®®, al incluir sus
Orbitas celestiales y a la Luna, por ser estas de vital
importancia para el planeta y las mismas actividades
que la humanidad busca emprender en el espacio
ultraterrestre.

Las actividades en la Luna estan supuestas a regirse
conforme el Tratado de la Luna®' pero al estar este
ratificado por solo 17 paises, ninguno de los cuales ha
logrado alcanzar el espacio ultraterrestre, este carece
de utilidad préctica para el Derecho Espacial.

De manera mas reciente, los Acuerdos Artemis® han
establecido un ejemplo de marco juridico entre sus
paises signatarios para regir sus actividades en la
Luna, el planeta Marte, cometas y asteroides, pero
su alcance limitado representa un reto para regir de
manera extensiva las actividades de la humanidad en
la Luna hasta tanto se incorporen mas naciones a los
mismos.

Por esto, y por la importancia de la Luna como parte
del clima espacial cercano a la Tierra y los efectos que
ciertos usos de esta puedan tener sobre la Tierra y la
vida en este, nuestro principal satélite natural debe
estar sujeto a una proteccion similar a la del planeta

4 Cita del cosmonauta G. Padalka, entrevista para National Geographic, Marzo 2018 https://www.nationalgeographic.com/magazine/article/astronauts-

space-earth-perspective

42 El articulo | del Tratado del Espacio Exterior considera el espacio ultraterrestre como la incumbencia de toda la humanidad.
# M.nMejia-Kaiser “Space Law and Hazardous Space Debris” Oxford Research Encyclopedia, 30 jan 2020. https:/doi.org/10.1093/

acrefore/9780190647926.013.70
“Vler supra nota 25.

% Ver los articulos 3, 29 y 30 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Asamblea General de la ONU. https://www.un.org/es/about-us/

universal-declaration-of-human-rights

4 Cinelli, C., & Pogorzelska, K. (2013). “The Current International Legal Setting for the Protection of the Outer Space Environment: The Precautionary
Principle Avant La Lettre”. Review of European, Comparative & International Environmental Law, 22(2), 186-201. doi:10.1111/reel.12026

47 Politicas de Proteccion Planetaria, Comité de

PPPolicyDecember-2017.pdf

Investigaciones

Planetarias  (2017) https://cosparhg.cnes.friassets/uploads/2019/12/

“ Sonter, Mark Joseph “The technical and economic feasibility of mining near-earth asteroids”, Master of Science (Hons) thesis, Department of Physics,

University of Wollongong, 1996. http://ro.uow.edu.au/theses/2862
" Ver supra nota 24.

8 Viikari L. “The environmental element in space law: Assessing the present and charting the future” (2008).
51 Asamblea General de la ONU. “Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes”, 1984.
52 Acuerdos Artemis. https://www.nasa.gov/specials/artemis-accords/img/Artemis-Accords-signed-130ct2020.pdf
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mismo. Lo que no impide su explotacién para usos
pacificos, pero si obligaria a los entes involucrados en
Su explotacion a considerar los efectos que la misma
podria tener sobre la Luna y su dinamica natural con
el planeta®s,

Esta limitacion supone una barrera a la colocacion o
prueba de armas de destruccion masiva en la Luna®y
otras actividades que por su magnitud pudieran tener
efectos materiales sobre la Luna y esto a su vez sobre
la Tierra.

Mas aun, la proteccion en este primer principio se
extiende, de manera general, a las ¢rbitas celestiales
del planeta Tierra. La mencion general es de manera
intencional buscando no solo proteger la Orbita
heliocéntrica del planeta, pero también las orbitas
terrestres bajas, las orbitas terrestres medias, las
Orbitas geoestacionarias, las 6rbitas de transito, las
Orbitas polares, las orbitas helio sincronicas y los
puntos Lagrange.

Esto atiende a preservar el derecho de accesibilidad
al espacio ultraterrestre®®, de responsabilidad por las
actividades en el espacio® y el de no contaminacion
del espacio® definidos de manera general en el
Tratado del Espacio Exterior.

La contaminacion de las Orbitas celestiales con
desechos espaciales supone un riesgo creciente para
la accesibilidad y uso de la humanidad del espacio
ultraterrestre, por el peligro de colision que representan
estos desechos a los satélites artificiales, las naves
tripuladas y las naves no tripuladas que acceden al
espacio. Elincremento de esta contaminacion potencia
la posibilidad del Sindrome de Kessler®® y lo que este
llamo la cascada colisional®.

Incluir estas drbitas como parte de los elementos
protegidos en este primer principio implica proteger

5 Ver Rummel John (2008). “Protecting the Moon”.
5% Vler supra nota 24.
% Ver supra nota 22.
% \ler supra nota 28
57 Vler supra nota 29.
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el acceso mismo de la humanidad al espacio
ultraterrestre y su uso para el beneficio de todas las
naciones®. Esto, adicionalmente abriria espacio para
la regulacion internacional del uso de las orbitas
celestiales, la cual amerita urgente atencion.

En los préoximos cinco afios el numero de satélites
activos se estaria duplicando por la entrada en
linea de multiples constelaciones de satélites de
telecomunicacion en las orbitas terrestres bajas®’, de
concretarse los planes como hasta ahora propuestos,
solo en la proxima década se estarian colocando en
las orbitas celestiales méas de cuatro veces la cantidad
de objetos que la humanidad ha enviado al espacio en
toda su historia desde Sputnik®?.

Es por esto que establecer la proteccion de las
Orbitas celestiales, como parte intrinseca a la
proteccion del Planeta y de la vida en este, es
fundamental para la orientacion del uso y explotacion
del espacio ultraterrestre en actores publicos vy
privados con un enfoque hacia la sostenibilidad®.

En la actualidad los protocolos para evitar colisiones
de satélites en el espacio y para la mitigacion de la
contaminacion de las 6rbitas terrestres se han venido
definiendo en las legislaciones nacionales®, incluir
la proteccion de las mismas como principio en las
actividades humanas en el espacio ultraterrestre
tendera a promover la cooperacion internacional para
definir estandares comunes a todos los Estados.

Definido un principio para la proteccion del planeta
Tierra, la vida que habita en este, la Luna y las
Orbitas celestiales en el medioambiente espacial
inmediatamente cercano, sirve como un bosquejo
inicial para la regulacion de las actividades mas
inmediatas de los seres humanos en el espacio
ultraterrestre, pero aun no despeja muchos de las
mas recientes interrogantes legales que han surgido

% Kessler, Donald J.; Cour-Palais, Burton G. (1978). “Collision Frequency of Artificial Satellites: The Creation of a Debris Belt”. Journal of Geophysical

Research. 83 (A6): 2637-2646.
5% Ver supra nota 59.
8 Ver supra nota 21.

6" Sheetz M., Petrova M. (2019, diciembre 15). “Why in the next decade companies will launch thousands more satellites than in all of history”. CNBC
https:/lwww.cnbc.com/2019/12/14/spacex-oneweb-and-amazon-to-launch-thousands-more-satellites-in-2020s.html

8 \ler supra nota 62.

8 James A. Vedda (2008) “Challenges to the Sustainability of Space Exploration”, Astropolitics, 6:1, 22-49, DOI: 10.1080/14777620801907921
8 A Murtazaetal.. “Orbital Debris Threat for Space Sustainability and Way Forward” (2019) https://ieeexplore.ieee.org/stamp/stamp.jsp?arnumber=9028136
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alrededor de estas. Pero los principios no pueden
limitarse a ponderar los problemas actuales, sino que
deben ser flexibles a considerar las posibilidades de
la continua expansion de las actividades de los seres
humanos en el espacio ultraterrestre y establecer una
ponderacion de lo que buscan proteger, si bien dando
claridad, también deben ser lo suficientemente general
de modo que no se queden atados a las necesidades
de un momento particular como ya ocurre con el
vigente corpus iuris spatialis.

Es por ello que los siguientes principios y su orden
buscan servir como mapa de ponderacion de esas
prioridades, 1o que nos lleva al siguiente principio.

2. Los instrumentos legales para la proteccion
de los derechos humanos son extensibles
y tienen efecto vinculante en el espacio
ultraterrestre

La libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana®®.

Declaracion Universal
de los Derechos Humanos

El reconocimiento expreso de la extension de
los instrumentos legales existentes relativos a la
proteccion de los Derechos Humanos en el espacio
ultraterrestre, materializaria lo que ya Carl Christol
afirmaba sobre el reconocimiento de los Derechos
Humanos en el espacio, al decir que “no hay razén
fundamental para no reconocer su aplicabilidad en el
ambiente espacial®®”.

Este reconocimiento tendria especial utilidad para
reafirmar la responsabilidad de los estados sobre

sus nacionales no solo en el alcance definido por
el Tratado del Espacio Exterior®”, sino de manera
extendida a todo el Derecho Internacional sobre
Derechos Humanos, lo que por vias de consecuencias
incluye ciertos aspectos de las premisas del Tratado
del Espacio Exterior® y el Acuerdo de Salvamento® .

Pero la inclusion de este principio no vendria sin
retos particulares que deberan ser ponderados en la
medida que las actividades humanas en el espacio
ultraterrestre se sigan extendiendo.

Para ilustrar algunos de estos retos, consideremos la
definicién misma del término astronauta. Ahora mismo
lo podriamos entender como “persona que tripula una
astronave o que esta entrenada para este trabajo””,
mas aun, el Tratado del Espacio Exterior les considera
“enviados de la humanidad””" que deben recibir toda
la asistencia de los estados en caso de accidentes o
aterrizajes forzados.

Para septiembre del 2021 esta pautado el lanzamiento
de la mision espacial “Inspiration 4” que estaria
siendo colocada en el espacio abordo de un cohete
de la empresa privada SpaceX,’? dicha mision estaria
llevando al espacio a Jared Issacman, Sian Proctor,
Hayley Arceneaux y Christopher Sembroski, ninguno
de los cuales ha recibido entrenamiento formal como
astronautas previos al anuncio de la mision, la primera
de su especie. Por su lado, el actor de peliculas Tom
Cruise ya anunci¢ su intencion de filmar una pelicula
en la Estacion Espacial Internacional utilizando un
cohete de SpaceX para llegar alli”.

¢Debe ser la consideracion del Tratado del Espacio
Exterior respecto de los astronautas extendida a
turistas, actores, mineros o cualquier ser humano
que realice actividades econdémicas o de cualquier
naturaleza en el espacio ultraterrestre?, ;somos todos
potenciales enviados de la humanidad y beneficiarios

8 ONU: Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948, 217 A (Ill), disponible en esta direccion: https://www.un.org/

es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

% CHRISTOL, C. (1968). Human rights in outer space. Impact of Aerospace Science and Technology on Law and Government Conference.

doi:10.2514/6.1968-910
87 Ver supra nota 27.
88 Ver supra nota 21.

8 Paul G. Dembling and Daniel M. Arons, The Treaty on Rescue and Return of Astronauts and Space Objects, 9 Wm. & Mary L. Rev. 630 (1968), https:/

scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol9/iss3/4
0 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafriola
™ Ver supra nota 26.

2 Kelly E (30 de marzo 2021) “Meet the final two crew members selected on SpaceX’s all-civilian mission to orbit Earth”. USA Today https://www.usatoday.
com/story/news/nation/2021/03/30/spacex-crew-dragon-inspiration-4-civilian-mission-members-selected/7059017002/
™ Wattercutter A (28 de mayo 2018) “Tom Cruise is Making a Movie in Space with SpaceX and NASA” .Wired. https://www.wired.com/story/tom-cruise-

space-movie/
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de sus consecuencias legales? o, ;jdebemos crear un
marco similar a la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar™ para el tratamiento de
tripulaciones en aguas internacionales y extenderlas
al espacio ultraterrestre y mantener la figura legal de
astronauta como una calificacion privilegiada®?

De hecho, no es inusual el uso del Derecho
Internacional sobre el Mar y el Espacio Aéreo, asi
como el Tratado Antéartico, como guia del Derecho
Espacial™®, y ciertamente la extension de todos
los instrumentos legales para la proteccion de
los Derechos Humanos al espacio ultraterrestre
supondra tomar como referencia muchos de los
ejemplos derivados de los convenios y tratados que
rigen sobre esas ramas del Derecho Internacional.

Esto incluiria, pero no estaria limitado, al tratamiento de
la jurisdiccion sobre las naves espaciales, no solo para
fines de establecer responsabilidad sobre las mismas
como ya lo hace el Tratado del Espacio Exterior,”®
sino para definir aspectos como la competencia
jurisdiccional, la definicion de la nacionalidad para
personas nacidas en el espacio, los derechos de
propiedad sobre el resultado de la explotacion mineral
o0 de cualquier naturaleza, entre otros elementos
intrinsecos a las actividades humanas en espacios
que no estan sujetos a reclamaciones de soberania
por parte de los Estados.

Otros retos interesantes que derivarian de la extension
de los instrumentos legales para la proteccion de los
derechos humanos hacia el espacio ultraterrestre seria
elimpacto de la introduccion de los llamados derechos
de segunda, tercera o cuarta generacion que se han
derivado de dichos instrumentos”.

¢En qué momento las instalaciones y personas sujetas a
diversas jurisdicciones colocadas en Marte o cualquier
otro objeto en el sistema solar podrian considerarse
un “pueblo” hasta tener a su alcance el ejercicio de
derechos colectivos?, ;como funcionaria, por imaginar,
el ejercicio del derecho de autodeterminacion cuando
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el mismo se ejerce desde fuera del planeta Tierra?,
¢cudl proceso debera transcurrir hasta que legalmente
tengamos al primer ciudadano de Marte, o el primer
marciano por asf llamarlo?

Ciertamente, establecer este principio con el propoésito
de extender los mismos Derechos Humanos que
reconocemos en la Tierra hacia los seres humanos en el
espacio ultraterrestre tendera a generar mas preguntas
que respuestas, pero el Derecho Internacional tiene
abundantes fuentes que pudieran servir de marco
para definirlas preservando la paz y el espiritu de
cooperacion entre las naciones.

Pero las incertidumbres son intrinsecas a las actividades
de los seres humanos en el espacio ultraterrestre vy,
acorde con ello, un Derecho Espacial que busque si
no normar, cuanto menos establecer una hoja de ruta
sobre las mismas, debe ser lo suficientemente flexible
y previsible para dar espacio a accion, es por ello que
sugerimos establecer este otro principio.

3. La proteccion de la vida extraterrestre, la
preservacion de espacios, materiales u objetos
de interés cientifico, toda explotacion en el
espacio ultraterrestre esta sujeta a condiciones
de sostenibilidad

“La exploracion bioldgica de Marte es un esfuerzo
cientifico del mas alto valor y significado. Su
logro sera un hito histdrico en los logros de la
humanidad. Su importancia y las consecuencias
sobre la biologia justifican que tenga la mas
alta prioridad sobre todos los objetivos en
las ciencias del espacio y, por supuesto, en el
programa espacial como un todo” 78

National Academy of Sciences-National
Research Board (EEUU)

Quizés el aspecto mas importante e inmediato que
despeja el establecer este principio es afirmar de
manera inequivoca la posibilidad de usar y explotar los

™ ONU: Asamblea General. “Convencién de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar”. (30 abril 1982) https://www.un.org/Depts/los/convention_

agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf

™ Freeland, S., & Pecujlic, A. (2018). “How Do You Like Your Regulation — Hard Or Soft? The Antarctic Treaty And The Outer Space Treaty Compared”.
National Law School of India Review, 30(1), 11-36. Retrieved April 22, 2021, from https://www.jstor.org/stable/26743930

78 Ver supra nota 27.

7 Karel Vasak, “Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force of law to the Universal Declaration of
Human Rights”, UNESCO Courier 30:11, Paris: United Nations Educational, Scientific, and Cultural Organization, Noviembre 1977.
78 “Study by the Space Science Board, National Academy of Sciences-National Research Board” presentado en audiencia sobre Metas Nacionales en el
Espacio en la Era Post-Apollo frente a la Comision de Ciencias Aeronauticas y Espaciales del Senado de los Estados Unidos de América. (agosto 23,

24y 25 de 1965).
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recursos reclamando un derecho de propiedad en el
espacio ultraterrestre, lo cual no esta claramente definido
en el Derecho Espacial vigente, especificamente, en el
Tratado del Espacio Exterior’.

La combinacion de este principio con el reconocimiento
de los Derechos Humanos en el alcance actualmente
protegido en el planeta Tierra hacia el espacio exterior
permitiria la explotacion de materiales en el espacio
y hacer uso del derecho de propiedad sobre los
mismos. Aunque la forma en cémo administrar esos
derechos de explotacion y la determinacion del
derecho de propiedad sobre los recursos extraidos
aun no tiene consenso en las discusiones al respecto
en el marco del Derecho Espacial®, la claridad sobre
su admisibilidad sigue siendo indispensable para su
ejecucion practica.

Otro aspecto que debe ser preservado y protegido
en el uso y exploracion del espacio ultraterrestre es
el relacionado con las actividades de indole cientifico,
las cuales han sido las principales impulsoras de la
exploracion y uso pacifico del espacio desde su
incepcion.

Se debe definir un balance entre los intereses de
explotacion del espacio y la necesidad de preservar
espacios, materiales u objetos de interés cientifico. Ya
se han producido las primeras escaramuzas entre
intereses econdémicos e intereses cientificos por el uso
del espacio ultraterrestre®’, y estas iran escalando en la
medida que mas posibilidades de explotar el espacio
con fines econdmicos se vayan materializando.

Establecer como principio una exigencia expresa a
que todo uso o exploracion del espacio ultraterrestre
esté sujeto a un criterio de sostenibilidad tenderia a
fomentar la cooperacion entre intereses econémicos
y cientificos para las actividades econdémicas en el
espacio, lo que permitiria a los Stakeholders, mas que
los estados y organismos internacionales, a definir ese
balance idoneo entre ambas actividades.

En este principio se le da una especial proteccion
a la vida extraterrestre como objeto de alto interés
cientifico. En efecto, la busqueda de vida extraterrestre
0 sefiales de su presencia en el espacio, ha sido un
motivador importante de la exploracion espacial y en
los objetivos cientificos de la mayoria de las agencias
espaciales gubernamentales.

Hasta el presente momento, la NASA viene
considerando diversas misiones para buscar posibles
indicadores de vida en Marte®, Europa®, Encélado®
y Titan®. Asimismo, a finales del presente afio estara
lanzando el Telescopio Espacial James Webb que
cuenta entre sus funcionalidades la capacidad de
detectar indicadores de vida en o alrededor de otras
estrellas®.

La busqueda de vida extraterrestre en nuestro sistema
solar y en nuestro vecindario interestelar claramente
tiene una alta prioridad cientifica, es por ello que es
importante que todas las actividades de los seres
humanos en el espacio exterior se realicen de una
forma que no obstruyan, dificulten o de cualquier
forma impidan ese esfuerzo.

Mas aun, la proteccion de la vida extraterrestre
implica considerar un efecto vinculante de las Politicas
de Proteccién Planetaria de la Comisién sobre
Investigaciones Espaciales (COSPAR, por sus siglas en
inglés)®” sobre todos los actores con interés en el uso y
exploracion del espacio ultraterrestre.

Naturalmente, de la implementacion de estos
principios se infiere la existencia de multiples
intereses que pudieran entrar en conflicto, es por
ello que en el interés de que prime la cooperacion
en relacion a las actividades de los humanos, el
dltimo  principio que buscamos proponer debe
enfocarse en la gobernanza de dichas actividades.

4. Los estados son responsables de sus

™ Kurt Anderson Baca, “Property Rights in Outer Space”, 58 J. Air L. & Com. 1041 (1993) https://scholar.smu.edul/jalc/vol58/iss4/4
8 Sarah Coffey, Establishing a Legal Framework for Property Rights to Natural Resources in Outer Space, 41 Case W. Res. J. Int' L. 119 (2009) Available

at: https://scholarlycommons.law.case.eduljilivol41/iss1/6

8 Clery D (9 Octubre 2020) “"Starlink already threatens optical astronomy. Now, radio astronomers are worried”. ScienceMag. https://www.sciencemag.org/
news/2020/10/starlink-already-threatens-optical-astronomy-now-radio-astronomers-are-worried

8 NASA: Mars 2020 Mission Overview. https://mars.nasa.gov/mars2020/mission/overview/

8 NASA: Europa Clipper Mission Overview. https://europa.nasa.gov/mission/about/

8 NASA: Enceladus Life Finder Mission Profile. https:/trs.jpl.nasa.gov/bitstream/handle/2014/45905/15-4603_A1b.pdf

% NASA (27 june 2019) “NASA’s Dragonfly Will Fly Around Titan Looking for Origins, Signs of Life”. https://www.nasa.gov/press-release/nasas-dragonfly-

will-fly-around-titan-looking-for-origins-signs-of-life
% NASA: James Webb Space Telescope. https://www.jwst.nasa.gov/

8 COSPAR Planetary Protection Policy (diciembre 2017). https://cosparhg.cnes.fr/assets/uploads/2019/12/PPPolicyDecember-2017.pdf
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actividades y las realizadas por personas bajo
su jurisdiccidon, coordinaran sus acciones en
el espacio ultraterrestre y se sujetaran a los
mecanismos internacionales de resolucion de
conflictos

“El espacio es para todos. No es solo para
algunos en las ciencias o las matematicas, o
para un grupo selecto de astronautas. Esa es
nuestra nueva frontera, y es el deber de todos
conocer sobre el espacio”.

Christa McAuliffe

El enfoque de un principio de esta naturaleza debe
tender a favorecer la creacion de mecanismos
de coordinacion de las actividades en el espacio
ultraterrestre. El principio reafirma la responsabilidad
de los Estados conforme lo establece el Tratado del
Espacio Exterior®®, lo que a su vez permite mantener la
logistica de autorizacion y registro de las actividades
en el espacio exterior, tanto por entes gubernamentales
como privados, y da cabida a la coordinacion de
dichas actividades por comunicacion entre los Estados.

Desde 1958 la Oficina de las Naciones Unidas para
los Asuntos del Espacio Ultraterrestre (UNOOSA,
por sus siglas en inglés) ha servido como el cuerpo
internacional donde se promueve la cooperacion
internacional en el uso del espacio exterior para fines
pacificos®.

Pero entendemos necesario retomar lo planteado
por Piradov A.S., y trabajar hacia la creacion de una
Organizacion Mundial sobre el Espacio Ultraterrestre®’,
partiendo de lo ya desarrollado por la UNOOSA, esto
debido a los beneficios practicos que derivarian de la
existencia de una organizacion de esa naturaleza para
la coordinacion de las actividades de los humanos en el
espacio ultraterrestre.

Utilizando las experiencias de otros organismos
internacionales como la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), una organizacion internacional
con mayor capacidad de accion y alcance que al
que actualmente esta condicionado la UNOOSA, una
Organizacion Mundial del Espacio Exterior por asi
decirlo, podria no solo coordinar las acciones humanas
en el espacio, sino ser un punto de concertacion de
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acuerdos para las actividades en el espacio, servir
de fiscalizador del cumplimiento de esos acuerdos,
trazar las mejores practicas y servir como centro para
la solucion de conflictos.

Adicionalmente, establecer un organismo central de
concertacion para agencias espaciales gubernamen-
tales y actores privados interesados en el espacio re-
duciria considerablemente los costos de operar en el
espacio, particularmente en las o6rbitas terrestres ba-
jas, al establecer un canal de comunicacion centraliza-
do y transparente para todos los actores.

Mas aun, al quedar establecida la posibilidad de
retener derechos de propiedad derivados de las
actividades humanas en el espacio ultraterrestre, la
logistica alrededor de la preparacion de misiones con
el objetivo de retener dichos derechos, la ejecucion
de la misma y establecer la oponibilidad frente a
terceros de dicha propiedad, se veria enormemente
facilitada de un organismo centralizado que no solo
registre esos derechos, sino que pueda arbitrar en los
conflictos que pudieran derivar de dichas actividades.

En todo caso, la funcién de coordinacion de los
estados y centralizar la misma bajo un ente con largo
rango de accion en la materia debe venir con enfoque
hacia facilitar el acceso al espacio y al desarrollo de la
economia en esta, y no suponer una barrera burocratica
adicional a las barreras que para acceder al espacio
ultraterrestre nos plantea la fisica y la ingenieria de
cohetes.

IV. Conclusion

El mundo estd entrando en una nueva era de las
actividades humanas en el espacio. El sector privado,
en algunos casos en alianza con las agencias
espaciales gubernamentales y en otros casos por
iniciativa propia, parecen determinados en acelerar el
desarrollo de la economia espacial a niveles que hasta
hace 20 afios eran inconcebibles.

El Derecho Espacial concebido detras de las
preocupaciones que trajo Sputnik | se requiere volver
a imaginarle para poder trazar un marco normativo
internacionalmasadecuadoparalasnuevasrealidades,
tomando en consideracion a todos los Stakeholders

& Dicho en una entrevista por Christa McAuliffe, “La Maestra del Espacio”. Fallecio el 28 de enero de 1986 en el accidente del transbordador espacial

Challenger.
& Ver supra nota 27
% UNOONSA. https://www.unoosa.org/oosa/en/aboutus/index.html

o Piradov, A. S. (1988). “Creating a world space organization”. Space Policy, 4(2), 112-114. doi:10.1016/0265-9646(88)90032-x
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que se han venido incorporando al sector y a los retos
en materia de accesibilidad y sostenibilidad del uso y
exploracion del espacio ultraterrestre.

Laproteccion del planetaTierra, el medioambiente local
y su medio ambiente espacial cercano deben pasar al
frente como un deber de todos los involucrados en las
actividades humanas en el espacio ultraterrestre y ser
Su mas elevada preocupacion al momento de realizar
esas actividades.

Naturalmente, los retos futuros que podran derivar
del aumento de las actividades humanas en el
espacio son dificiles de predecir y la prelacion de
prioridades plasmadas en los principios propuestos
necesariamente traerd consigo sus propios retos.
La extension de los derechos humanos hacia las
operaciones en el espacio ultraterrestre traera por si
sola suficientes preguntas para atender por los futuros
especialistas en Derecho Espacial.

Y aunque, ciertamente, el suefio del espacio siempre
ha parecido estar justo a la esquina sin nunca llegar, el
curso de avances sucedidos en los ultimos 10 afios nos
parece encaminar indefectiblemente en ruta a la vida
espacial como se pensaba eventualmente ocurriria
en los afios 60s. El Derecho Espacial, haciendo de
su parte en el Derecho Internacional, debe ahora dar
un paso adelante para facilitar la concrecion de ese
suefio.
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Resumen

A casi 20 afios de implementacion del sistema acusatorio adversarial en la Republica Dominicana resulta
necesario abordar la naturaleza probatoria de los documentos del proceso penal dado el fendmeno
reciente de intentar incorporar testimonios escritos al juicio oral, lo cual rompe con la l6gica de la oralidad
del sistema acusatorio. En este articulo, mediante el analisis de la legislacion y la jurisprudencia, se
procura distinguir las pruebas documentales de las pruebas documentadas, las regulaciones para cada
tipo de prueba en nuestro Cédigo Procesal Penal y la forma de incorporacion de ambas al juicio oral. La
razon para esta distincion radica en que servira para realizar una valoracion probatoria mas asertiva y
salvaguardar el derecho de defensa, sin menoscabar los principios estructuradores del proceso penal.

Palabras clave: pruebas, documentos, libertad probatoria, oralidad, debido proceso.

Abstract

Almost 20 years after the implementation of the adversarial accusatory system in the Dominican Republic,
it is necessary to address the evidentiary nature of the documents of the criminal process given the recent
phenomenon of trying to incorporate written testimonies into the oral trial, which breaks with the logic of
the orality of the accusatory system. This article, through the analysis of legislation and jurisprudence,
seeks to distinguish documentary evidence from documented evidence, the regulations for each type of
evidence in our Code of Criminal Procedure and the way in which both are incorporated into the oral trial.
The reason for this distinction is that it will serve to make a more assertive evidentiary assessment and
safeguard the right of defense without undermining the principles of criminal process.

Keywords: evidence, documents, freedom of evidence, orality, due process.
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Introduccion

esde la implementacion del Cdédigo Procesal

Penal (en adelante CPP) y su principio de libertad
probatoria, en los foros judiciales ha surgido un debate
respecto a cudles son las pruebas documentales
que admite el CPP y cémo estas se incorporan al
juicio oral. Quiza esto no deberia generar ninguna
discusiéon porque hasta hace poco tiempo habia un
convencimiento general respecto de la naturaleza
de las pruebas documentales a las que se referia
el cddigo. Sin embargo, la utilizacion de ciertos
documentos que contienen declaraciones de posibles
testigos no ofertados como préctica ordinaria, hace
necesaria responder la pregunta: ¢son todos los
documentos o escritos pruebas documentales vy, por
tanto, su incorporacion durante el juicio se hace por
su simple lectura? Otra pregunta importante en este
sentido es: ¢ existen documentos que por su contenido
no pueden ser incorporados por su simple lectura?

Las respuestas a estas preguntas son muy importantes
pues atendiendo a estas se marca o no el ritmo de como
debe llevarse a cabo un juicio oral respecto a la llamada
prueba documental. Una declaracion jurada de una
persona es un documento; pero No necesariamente esta
pueda incorporarse por su sola lectura al juicio instituido
a partir del CPP que nos montd un sistema procesal de
corte enteramente adversarial.

A raiz de las acusaciones presentadas en casos como
el de los Super Tucanos de la empresa Embaer y de
los sobornos admitidos por la Constructora Norberto
Odebrecht, la figura del arrepentido o del delator
premiado ha comenzado a tener relevancia en nuestro
juicio oral como una herramienta eficaz en la lucha
de la criminalidad organizada, lo cual ha propiciado
el traslado de pruebas documentales que contienen
testimonios a esos procesos y, con ello, una practica
novedosa e imprevista por el CPP que pone tension
sobre los principios del sistema adversarial.

En efecto, el sistema adversarial instituido con el CPP
prevé principios estructuradores del juicio tendentes a
garantizar los derechos de las partes y, por supuesto,
velar porque este sea lo mas justo posible. Tales
principios son el de oralidad, publicidad, contradiccion,
inmediaciéon y concentracion, que en nuestro digesto
procesal estan definidos a partir de los articulos 306 y
siguientes.

En tal sentido, como ha quedado esbozado mas
arriba, en este articulo el problema a abordar tiene
que ver con la determinacion de cudles son las
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pruebas documentales a las que se refiere el CPP cuya
incorporacion al juicio puede hacerse a través de su
sola lectura y por qué algunos escritos, a pesar de
constar en documentos, no tienen el mismo tratamiento.

Larazon de lo anterior es que el telos del proceso penal
conforme al CPP, que no es otro que garantizar un juicio
justo, implica que los principios estructuradores de este
se concreten en cada aspecto procesal posible y esto
incluye el momento cumbre del juicio: la reproduccion
e incorporacion de las pruebas. Por ello la necesidad
de distinguir los documentos que se corresponden
propiamente como pruebas documentales y los demas
gue, aungque consten en soporte material, realmente no
deberia considerarsele como tales.

Por consiguiente, en este articulo se procura brindar una
clara distinciéon entre dos tipos de pruebas del proceso
penal que discurren en muchas ocasiones sin una clara
diferenciacion por su categoria probatoria y por la forma
en que estas se pueden incorporar en el juicio. Por ello,
vamos a verificar las principales caracteristicas de las
pruebas documentales y documentadas, para luego
describir sus formas de incorporacion al juicio oral. Y
posteriormente veremos los impedimos que pueden
tener las pruebas documentadas de no ser obtenidas
conforme a las reglas establecidas en el CPP.
I. Las pruebas documentales en el Cédigo
Procesal Penal

El articulo 170 del CPP dispone la regla y el principio
de libertad probatoria, o que implica de manera
general que los hechos se pueden probar a través de
cualquier medio legalmente establecido y, por tanto,
no hay pruebas tasadas. Ahora bien, que haya libertad
de pruebas no implica que no se regule la produccion
y obtencion de los diferentes tipos de prueba que
se admiten en el proceso, siendo necesario que el
Ministerio Publico y demas partes del proceso observen
las formalidades propias de cada tipo de prueba.

EI CPP en si no define lo qué es una prueba documentall
y por ello, de entrada, podemos entender que todo
lo que conste en soporte escrito puede asumir esta
denominacion por la concepcion amplia de lo que
constituye un documento. La ausencia de definicion y
delimitacion de este tipo de prueba es justamente lo
que ha colaborado a que en la practica se entienda
que todo lo que esté por escrito es un documento vy,
por tanto, basta con cumplir con las formalidades
generales para su admision en el proceso.

En el caso particular de las pruebas documentales de
manera general no hay mayores formalidades para su
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oferta y aporte en el juicio oral. Digamos que basta con
gue los documentos sean auténticos o certificados
en caso de fotocopias. De hecho, si ninguna de las
partes muestra objeciones formales a las fotocopias, el
tribunal debe darlo como auténtico y fiel a su original.

Ahora bien, lo anterior solamente tiene que ver respecto
al aspecto material de la prueba; no asi a su contenido
que es el que finalmente define su naturaleza. La
prueba documental, como cualquier otra, tiene su
propia regulacion en dos momentos particulares: 1.
Cuando es recolectada via el secuestro o allanamiento;
y 2. Respecto a su incorporacion al juicio.

En el primer caso, el articulo 186 del CPP solamente
establece el deber de resguardar los documentos
obtenidos, archivarlos con el debido cuidado y la
obligacion de presentarlos a quienes lo tengan bajo su
cuidado. Esta disposicion evidentemente que no tiene
que ver con el contenido de los documentos, pues se trata
simplemente de una regla de cuidado y archivo de estos.

Respecto al segundo momento, el CPP y la resolucion
nuam. 3869-2006, que instituye el reglamento sobre el
manejo de los medios de pruebas en el proceso penal
indican la forma en que las pruebas documentales son
ingresadas al debate del juicio oral. Y aqui, entonces,
es donde cobra importancia la delimitacion de los
documentos que si califican como tal y aquellos que
aun estando en soporte documental, no tienen la
naturaleza de documentos para el proceso penal.

El articulo 312 del CPP, tomando en cuenta que
la oralidad es la regla del proceso, incluso para
la reproduccion de las pruebas; prevé justamente
excepciones a la oralidad en lo que respecta a las
pruebas documentales. Este articulo indica que
pueden ser incorporados por medio de su lectura: 1.-
los informes, las pruebas documentales y las actas
previstas en el CPP; 2.-las actas de los anticipos de
prueba; 3.-los informes periciales y 4.- las actas de
interrogatorios realizados a imputados declarados en
rebeldia.

Como puede verse, es el CPP que comienza a hacer
una distincion de las pruebas documentales de los
demas documentos que pueden producirse en el
proceso, pues las actas y los informes son documentos,
pero no son pruebas documentales segun una simple
lectura del referido articulo 312 del CPP.

Un acta de registro es un documento; un interrogatorio
suscrito por el imputado o algun coimputado también
es un documento; una declaracion de entrega de
objetos es un documento; un informe es un documento
y, por supuesto, una declaracion de un testigo
recogido por escrito es un documento. Por ultimo, una
comprobacion notarial es también un documento.
Y enrealidad cada uno de los documentos mencionados
en el pérrafo anterior pueden hacer las veces de
pruebas documentales; pero cada una tiene un rigor
procesal especifico al momento del juicio oral para que
su oralidad quede excepcionada conforme al articulo
312 del CPP. Los referidos documentos pueden ser
incorporados por su lectura en el juicio oral justamente
por la autorizacion expresa del indicado articulo,
siempre y cuando se cumpla con las formalidades de
Su obtencidn y oferta por las partes.

Entonces ¢a qué se refiere el Coédigo Procesal Penal
como netamente prueba documental? De acuerdo
con el profesor Maier, las pruebas documentales son
“aquellos medios de prueba originariamente escritos
(documentos, informes) que se leen o exhiben
en la audiencia™. Por ello es posible indicar que
cuando el Cdédigo Procesal Penal habla de pruebas
documentales, se refiere a contratos, resoluciones,
periodicos, informes, estados financieros, etc. Esos
son netamente pruebas documentales y que por su
naturaleza siempre podran ser incorporadas al juicio
por su simple lectura.

La controversia siempre radica en si un informe o
documento contienen declaraciones de personas
sobre los hechos propios de la causa pueden ser
consideradas como pruebas documentales en tanto
que tienen un soporte documental. A estas pruebas
una parte de la doctrina les denomina “pruebas
documentadas”, las cuales por igual estan previstas en
nuestro Cédigo Procesal Penal.

Il. El régimen de las pruebas documentadas en el
Codigo Procesal Penal

El CPP refiere de manera general a la prueba
documental sin definir ni delimitar su contenido, al
tiempo que sefiala otros tipos de documentos que
por igual su incorporacion al juicio puede hacerse
por lectura. El tema es que esto permite confundir la
naturaleza de la prueba documental frente a otras por
el simple hecho de que estan por escrito, tales como

' Maier, Julio. Derecho Procesal Penal, T |, 2.2 edicion, Editora del Puerto, Argentina, 2004, pp. 657-658
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los testimonios o declaraciones recibidas en actas, sin
importar si proceden de otro proceso o como parte de
una investigacion paralela con caracter transnacional.

Hay que tomar en cuenta que la importancia de
distinguir los documentos y su etiqueta de prueba
documental esta ligada a su forma de incorporacion al
juicio oraly, portanto, la verificacion de que cada prueba
producida cumpla con los principios estructuradores
del proceso, de modo que la distincién de categorias
y la verificacion de las caracteristicas propias de los
documentos a los que se refiere el articulo 312 del CPP
no es ociosa en tanto que tiene serios impactos en el
ejercicio de las facultades y derechos de las partes.

Considerar que todo cuanto esté en soporte
documental es una prueba documental implica aceptar
que cualquier documento, sin importar su contenido,
podra incorporarse y estar sujeto a la valoracion del
tribunal para fundamentar su sentencia sin mayores
discusiones y con ello, abrir el espacio a disrupciones
inaceptables de un proceso configurado para que la
oralidad sea su regla. Por pruebas documentadas nos
referimos al:

conjunto de medios probatorios en la que se
analizan las actas o registros de lo desahogado
en la audiencia de prueba anticipada, o bien de
aquellas declaraciones previas de testigos, peritos
o coimputados que, por causas de fuerza mayor o
la interferencia del acusado, no puedan concurrir a
la audiencia del juicio oral 2.

De modo que al referirnos a pruebas documentadas
hablamos de documentos recogidos en el curso
del proceso que tienen alguna declaracion previa
de personas que ordinariamente comparecerian al
juicio oral y pudieran ser sometidas al rigor de los
interrogatorios en estrados y ante la tutela del tribunal.

En efecto, la prueba documentada es aquella que
contiene declaraciones anticipadas de testigos, peritos
0 coimputados, es decir, que se trata de pruebas
documentales de tipo personal que requieren en
nuestro sistema procesal penal de tres procedimientos
previstos en nuestra normativa procesal penal para
Su incorporacion al juicio: a.-El anticipo de prueba,
reglado en el articulo 287 del CPP; b.-Produccién de
prueba masiva, reglado en el articulo 371 del CPP; y
c.-via interrogatorio con un testigo idoneo (Art. 19 literal
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D de la resolucion num. 3869-2006 de la Suprema
Corte de Justica, que dispone el Reglamento para
el Manejo de los Medios de Prueba en el Proceso
Penal).

Aloanteriortambién pudiéramos sumarle ladeclaracion
de un coimputado declarado en rebeldia conforme
lo dispone el articulo 312.4 del CPP. Debemos tener
en cuenta que no se pueden confundir las pruebas
documentadas con las pruebas preconstituidas, las
cuales, segun la resolucion num. 3869-2006, son
aquellas pruebas elaboradas “por la parte que la
presenta con miras a su utilizacion en la eventualidad
de un proceso posterior”.

Las pruebas documentadas se obtienen y se recogen
en ocasion del procedimiento y para el proceso que
se lleva en curso, ademas, ameritan la realizacion de
una formalidad predeterminada por la norma. En tanto
que las pruebas preconstituidas no, pues pueden
ser documentos u otro tipo de evidencias claramente
elaborados por cualquiera de las partes cuya eficacia
dependera caso por caso en virtud del principio de
que “nadie puede fabricar su propia prueba”.

Y justamente la diferencia mas notoria entre las prue-
bas documentales y las pruebas documentadas tiene
que ver con que estas Ultimas para que puedan ser
incorporadas al juicio por su lectura debe haberse
cumplido con los tramites propios para su obtencion.
Veamos brevemente las féormulas para la obtencion de
cada uno de los medios de pruebas documentadas
indicadas en el CPP.

1. Anticipo de prueba

Se trata de un instrumento excepcional con el que
cuentan las partes y que culmina con un acta donde
se registra todo cuanto acontece. Este se realiza en
ocasion de la etapa preparatoria y tiene como finalidad
adelantar una prueba testimonial o pericial siempre que
por circunstancias ajenas a los declarantes no pueda
realizarse en el juicio.

Tal como sefiala Binder, el anticipo de prueba “consiste
en la realizacion jurisdiccional de esa prueba, de un modo
tal que también se anticipan las condiciones basicas del
juicio — en especial, la posibilidad de control sobre la
prueba por parte de todos los sujetos procesales ™.

2 Benavente Chorres, Hesbert, «La prueba documentada en el Nuevo Sistema Procesal Penal Mexicano» en Revista lus et Praxis, Chile, Afio 16, nim.

1,2010, p. 198

®  Binder, Alberrto, Iniciacion al Proceso Penal Acusatorio, Editorial Juridico Continental, Buenos Aires, 1999, p. 38
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El CPP establece el anticipo de prueba en el articulo
287, indicando que esta se puede ejecutar para:

1.- Realizar un peritaje que por sus caracteristicas
no se podra hacer con posterioridad; 2.- Obtener la
declaracion de un testigo que no podra hacerlo en el
juicio oral por obstaculos o complejidades del caso; 3.-
Registrar las declaraciones de victimas y testigos que
puedan ser amenazados o intimidados en ocasion de
una investigacion sobre criminalidad organizada, o que
sean extranjeros que no residan en el pais.

Laidea del anticipo de prueba es que las declaraciones
de estas personas o los resultados de una prueba
pericial que no puede realizarse en otro momento, tal
como serfa un examen toxicoldégico o serolégico, se
realice anticipadamente bajo la tutela judicial.

El anticipo de prueba requiere de una ponderaciéon
del juez de la instruccion a cargo de controlar
la investigacion llevada a cabo por el Ministerio
Publico, quien debe verificar que las circunstancias
excepcionales estan presentes como para ordenar
la realizacion de este procedimiento y de acuerdo
al propio CPP. Se debe convocar a todas las partes
para participar en la audiencia de anticipo, pues
efectivamente, se celebra una vista donde cada parte
que comparezca tiene derecho a intervenir e interrogar
al perito o testigo cuyas declaraciones se pretendan
recoger, asi como también hacer constar en el acta
todo cuanto entienda pertinente que verse sobre
alguna irregularidad u observacion del procedimiento.

Laidea del anticipo de prueba es que las declaraciones
de los testigos, victimas o peritos € incidencias sean
recogidas en un acta que posteriormente pueda ser
incorporada al juicio por su lectura, conforme al articulo
312 del CPP. El acta levantada es justamente una
prueba documentada y no una prueba documental.

Cabe destacar que solamente en caso de extrema
urgencia se prevé la posibilidad de que el juez
prescinda de la comparecencia de todas las partes;
sin embargo, es facultad del juez designar un defensor
publico para que comparezca a la vista convocada al
efecto para practicar el anticipo de prueba. En ese
caso, el acta levantada al efecto por igual podra ser
incorporada al juicio oral para su lectura, aun cuando
estas no hayan comparecido a la vista, pues el
propio articulo 287 prevé la posibilidad de requerir la
comparecencia al juicio de los testigos o peritos que
declararon ante el juez del anticipo de prueba.

Es importante dejar claro que el anticipo de
prueba solamente puede ser ordenado en la etapa
preparatoria y no durante el juicio oral, aunque ha
indicado la Segunda Sala de la Suprema Corte*
de Justicia, si el testigo comparece al juicio y se le
toman las declaraciones con la presencia de todas
las partes, el acta que da lugar a este procedimiento
puede valorarse como prueba e incluso incorporarse
al proceso por su lectura, en tanto se garanticen los
derechos de las partes.

2. Produccién de prueba masiva

En ocasion de un caso declarado complejo, una de las
herramientas especiales de investigacion es justamente
la produccion de prueba masiva. Cuando un asunto es
declarado complejo, ademas del anticipo de prueba,
el CPP le permite al Ministerio Publico presentar un
informe sobre interrogatorios realizados a multiples
personas identificadas como testigos.

Una buena definicion de este proceso fue dada por el
Juzgado de la Instruccion Especial constituido en la
Suprema Corte de Justicia en la que sefiald que:

el procedimiento de prueba masiva es una
modalidad de delegacion y sintesis de la prueba

4
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Republica Dominicana, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia en la sentencia nim. 1 del 28 de junio de 2019, pag. 5.
Esta sala indicd: “el caso presente no procedia en la etapa del juicio proponer un anticipo de prueba, ya que esto es propio de la etapa preparatoria,
pero, como se dijera anteriormente, de lo que se trat6 fue de una declaracion ofrecida por un testigo presencial del hecho en una audiencia que conocia
el fondo del proceso y que, ante la solicitud del rgano acusador de que el mismo fuera escuchado en razén de que habia sido conducido al tribunal,
el juez le tomo sus declaraciones; que si bien yerra al darle el calificativo de anticipo de prueba, esto no es o6bice para invalidar la misma, ya que el
articulo 323 del Cadigo Procesal Penal establecelo siguiente: “Recepcién y Exhibicion de Pruebas. Recibida la declaracion del imputado, si la hay, el
tribunal procede a recibir las pruebas presentadas por el ministerio publico, por el querellante, por la parte civil, por el tercero civilmente responsable y
por la defensa, en ese orden, salvo si las partes y el tribunal acuerden alterarlo. La prueba es recibida en el orden escogido por cada una de las partes,
conforme lo hayan comunicado al tribunal y a las demas partes en la preparacion del juicio”; de lo que se infiere que si el tribunal decide, previa solicitud
de una de las partes y respetando el debido proceso y el derecho de defensa del imputado, alterar el orden de presentacién de las pruebas, bien puede
solicitar la audicion de un determinado testigo, si asi lo considerare, dandole un valor anticipado a la informacién que brinda ese elemento de prueba,
para luego incorporarla al juicio mediante su lectura, como sucedié en el caso presente; en consecuencia, esta Sala considera que tal yerro no acarrea
la nulidad del proceso, por tratarse de una prueba que fue recogida respetando las garantias del recurrente”.
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dentro del procedimiento para asuntos completos
(CPP articulos 369-373), conforme el Ministerio
Publico puede, previa autorizacion del Juez de la
Instruccion, realizar y sintetizar los interrogatorios
a numerosos testigos, circunstancia en la cual el
Ministerio Publico puede registrar dichos elementos
probatorios por cualquier medio y presentar una
sintesis objetiva de los interrogatorios, la cual puede
ser incorporada al juicio por lectura (CPF, articulo
312). Dicha incorporacion esta sujeta a las reglas
procesales y no impide que los imputados puedan
Solicitar que cualquiera de los interrogados sea
presentado en el plenario, siendo resposabilidad
del Ministerio Publico actuante garantizar la
regularidad del medio probatorio y la fidelidad e
idoneidad del registro de la prueba®.

La idea de la producciéon de prueba masiva es que el
Ministerio Publico pueda elaborar un informe sobre los
interrogatorios practicados, sintetizando sus resultados
objetivamente, dada la complejidad del caso, ya
constatada por el tribunal, y ante los numerosos
testimonios que necesitan recabarse en ocasion de la
investigacion y asi cuidar declaraciones de estos, asi
como garantizar que estas puedan ser escuchadas en
el juicio.

Esta herramienta especial, al igual que el anticipo de
prueba, tiene que ser autorizada por el tribunal control
que debe ponderar caso a caso la solicitud que el
Ministerio Publico, uUnica parte que puede realizar
la peticion -lo cual no es asi con relacion al anticipo
de prueba-, y lo que toca al tribunal evaluar es: 1.
La pluralidad de victimas o personas identificadas
como testigos del hecho punible; y 2. Si por el caso
en cuestion resulta indispensable para la investigacion
en ocasion de los principios de economia procesal y
celeridad.

Esto ultimo lo indicd el Juzgado de la Instruccion
Especial constituido en la Suprema Corte de Justicia
en tanto que el procedimiento de prueba masiva
puede ser una herramienta de la investigacion de
casos complejos que brinda soluciones procesales
menos onerosas y permite cumplir con el postulado del
derecho a ser juzgado en un tiempo razonable®.

En si, los interrogatorios y la sintesis de estos se
registran por cualquier medio y en caso de que
este sea por escrito, dicho registro o informe puede
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ser incorporado por su lectura. Este soporte que
el articulo 312 permite su ingreso al juicio por
su simple lectura no es una prueba documental,
como hemos visto méas arriba; sino una prueba
documentada.

lll. La imposibilidad de incorporar por lectura
pruebas documentadas no obtenidas conforme
al CPP

Como hemos visto, el CPP distingue claramente las
denominadas pruebas documentales de las pruebas
documentadas, pero permite en ocasion del juicio que
ambas clases de prueba puedan ser incorporadas por
su lectura.

Sin embargo, tal como he adelantado mas arriba, las
pruebas documentadas no pueden ser incorporadas
por sulectura, como permite el articulo 312 del CPP, sino
se han cumplido con los procedimientos establecidos.
Y es que las pruebas documentadas siguen un curso
para su obtencién que no es ocioso; sino que con ello
se procura garantizar los derechos de las partes en el
proceso e impedir la desnaturalizacion y el abuso de
este tipo de pruebas tan delicadas en el proceso penal.

Las pruebas documentadas son documentos que
contienen declaraciones de testigos y, por tanto,
su obtencion y formalizacion estd reglada por el
CPP, como hemos visto. Si un documento contiene
declaraciones de un testigo, de la victima, de un
coimputado o de un perito, que no se presenta en el
juicio oral, y no fue obtenida por ninguno de los medios
indicados en el CPP, solamente podra ser incorporado
al juicio mediante su reconocimiento por el testigo
idoneo, es decir, por la misma persona que prestoé las
declaraciones y que fueron registradas en el escrito
que pretende ingresarse al juicio oral.

Lo anterior no es mas que la aplicacion de los
términos de la resolucion nim. 3869-2006 que prioriza
la acreditacion y autenticacion de los documentos
y oObjetos a través de un testigo idéneo con el
proposito de convencer al tribunal o al juez sobre el
contenido y la fiabilidad de estos. Por ello, antes de
la incorporacion por lectura de cualquier documento
como prevé el articulo 312 del CPP, el manejo de las
pruebas documentales y documentadas en el juicio
sugiere que estas se realicen via el testigo o el perito
correspondiente.

5 Republica Dominicana, Juzgado de la Instruccion Especial, Suprema Corte de Justicia, resolucion nim. 73-2017 del 10 de noviembre de 2017, pag. 18

¢ jdem.
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Si el testigo o el perito no es ofertado ni comparece al
juicio, entonces la prueba documentada, es decir, el
documento que contenga su declaracion y que no haya
sido obtenida de conformidad con los procedimientos
de anticipo de prueba o de producciéon de prueba
masiva, no podra ser incorporada al juicio oral y de
hecho, no deberia tampoco ser admitida a juicio por
el juez de la instruccion en vista de que su verdadera
naturaleza seria la de un testimonio por escrito y laregla
de los testimonios estéa vertida en los articulos 194 y
siguientes del CPP, que obligan la comparecencia del
testigo al juicio y el someterse al interrogatorio de las
partes.

Desde el momento en que nuestro proceso penal
abandond la tradicion inquisidora del Codigo de
Procedimiento Criminal, quedd atras la lectura de
informes contentivos de declaraciones de testigos o
peritos como elementos validos para la conviccion del
tribunal, lo cual en el sistema acusatorio adversarial
solo puede realizarse excepcionalmente y siguiendo
los procedimientos ya indicados en el apartado anterior.
Esto se debe a que el principio de libertad probatoria
establecido en el articulo 170 del CPP no implica que
las partes puedan tirar de cualquier medio probatorio
sin observar las reglas de su obtencion ni tampoco
este supone la defenestracion de los demés principios
estructuradores del proceso penal que buscan
garantizar que todas las personas tengan un juicio justo.

Como indica Cafferata Nores, la libertad probatoria “no
significa que se haga prueba de cualquier modo -ya
que hay que respetar las regulaciones procesales de
los medios de prueba- ni mucho menos a cualquier
precio, pues el orden juridico impone limitaciones
derivadas del respeto de la dignidad humana u otros
intereses””.

En el caso particular de las pruebas documentadas,
por ser documentos que contienen declaraciones de
testigos o peritos de los hechos punibles objeto del
juicio oral, la doctrina sefala que “si un testimonio no
es prestado oralmente ante el Tribunal de mérito, aun
cuando haya sido prestado anteriormente ante otra
autoridad judicial instructoria, es un elemento convictivo
gue no existe porque no podria ser reproducido en el
debate, porque no hay inmediacién entre esa pruebay
los intervinientes en el juicio™®.

En efecto, pretender que cualquier documento que
contengadeclaraciones de untestigo o perito, sean estas
0 no pruebas trasladadas, puedan ser incorporadas por
su simple lectura cuando por su naturaleza son pruebas
documentadas, seria dar lugar a la vulneracion de los
principios de contradiccion, oralidad e inmediacion,
pues la parte a la que se le opondria la prueba no
tendria la oportunidad de someter al interrogatorio y
a la contradiccion las declaraciones registradas en el
documento.

Ademés, la incorporacion por lectura de una prueba
documentada no obtenida por los medios indicados en
la norma implicaria desnaturalizar este tipo de prueba
en tanto que realmente las declaraciones contenidas
en las pruebas documentadas constituyen verdaderos
testimonios y por tanto, tienen que desahogarse en
el juicio oral a través de los testigos como una forma
de garantizar los derechos de las partes. Estrampes
sefala que:

aunque en la fase de obtencion de las fuentes de
prueba no se hubieran vulnerado directamente
derechos fundamentales, si en el momento de su
incorporacion y/o practica en el proceso no se
respetaran las citadas garantias procesal dichas
pruebas no podrian ser valoradas. De entre las
garantias mencionadas cobra especial importancia
la de contradiccion por su estrecha conexion con
el derecho de defensa. La contradiccion debe
respetarse no solo durante la practica de la prueba
en el acto del juicio oral, sino también durante la
practica de las diligencias sumariales, especialmente
de aquellas no reproducibles en el acto de la vista
oral °.

Por ello, la unica posibilidad de incorporar las pruebas
documentadas al juicio oral es si estas fueron obtenidas
de conformidad con las reglas establecidas en el
CPP, sea por medio de un anticipo de prueba o por la
produccion de pruebas masivas o a través del testigo
idéneo, toda vez que de esta forma se garantiza la
oralidad, la contradiccion y la inmediacion, principios
estructuradores del proceso que protegen los derechos
de las partes, en especial, su derecho de defensa.

Esto es asi en vista de que, como vimos, tanto para el
anticipo de prueba como para la produccion de prueba

T Cafferata Nores, José. La prueba en el proceso penal con especial referencia a la ley 23.984, 3.2 edicion, Argentina, Ediciones Depalma, 1998, p. 27.
8 Cafferata Nores, José, y Arocena, Gustavo A., Temas de derecho procesal penal (Contemporaneos), Argentina, Editorial Mediterranea, 2004, p. 232.
¢ Miranda Estrampes, Manuel, El concepto de pruebaiilicita y su tratamiento en el proceso penal, 2.2 edicion, Bosch, Esparia, 2004, p. 89
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masiva, las partes tienen el derecho de interrogar a
quien rinde las declaraciones y, por tanto, a ejercer
su derecho a la contradiccion, lo cual también sucede
en ocasion del testigo idoneo con quien se pudiera
incorporar una prueba documentada que no fue
obtenida de conformidad con las reglas del CPP.

IV. Conclusion

En la préactica existe una incomprension del principio
de libertad probatoria dispuesto en el articulo 170 del
Cadigo Procesal Penal al punto tal que se entiende que
este otorga patente de corso para desnaturalizar los
medios de pruebas del proceso, lo que necesariamente
deviene en inconsistencias de las decisiones judiciales
y violaciones a los derechos de las partes.

Una de ellas, sobre todo, en casos con alguna
complejidad probatoria, tiene que ver con la intencion
de las partes de incorporar por lectura todo cuanto
sea documento al hacer una interpretacion amplia
del término “pruebas documentales” del articulo 312
del CPP. Sin embargo, en el CPP se contemplan las
pruebas documentales en si mismas y las pruebas
documentadas.

Tanto las pruebas documentales como las pruebas
documentadas pueden ser incorporadas al juicio oral
por su lectura, siempre y cuando cada una haya sido
recogida de conformidad con la norma y siguiendo los
procedimientos preestablecidos. En el caso particular
de las pruebas documentadas, el CPP prevé dos
tipos de obtencion de estas pruebas, como vimos,
el anticipo de prueba y la produccion de pruebas
masivas, procedimientos reglados que garantizan la
contradiccion y la oralidad, ademas del derecho de
defensa de las partes.

Asi pues, cualquier prueba documentada que no haya
sido obtenida por medio de estos procedimientos y que
se intente incorporar al juicio, solo se podria a través
del testigo idoneo en vista de que es la Unica manera
de garantizar los principios de oralidad, contradiccion
e inmediacion, los cuales estructuran el proceso
penal. De modo que la parte que oferte una prueba
documentada no obtenida conforme al CPP ni tampoco
tenga un testigo idéneo que permita su acreditacion e
incorporacion, debera ser admitida al juicio por el juez
de la instruccion ni por el propio tribunal de fondo. Esta
diferencia es muy importante respecto a la prueba
documental, pues siempre puede incorporarse por su
simple lectura y dado que son originalmente escritas,
las partes pueden contradecir este medio por cualquier
otro que consideren a fin a sus intereses.
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La distincion de estas categorias de pruebas no
es ociosa; sino que sirve de ejercicio practico para
asegurar la primacia de los principios estructuradores
del sistema acusatorio adversarial y con ello, garantizar
el derecho constitucional a juicio justo.
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Resumen

En 1988 se suscribidé en Viena la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, en la cual se decidié que todos los paises que la aprobaron
se obligaban a tipificar en su legislacion penal el delito de lavado de activos. Cada Estado, de acuerdo
con sus particularidades, incluy6 esta aviesa conducta en sus estatutos penales o en normas especiales.
En la presente contribucion se realiza un anélisis de dicha normatividad en la Republica Dominicana
y en Colombia, para luego acometer un estudio de derecho comparado, resaltando las similitudes
y diferencias entre las dos regulaciones juridicas. El objetivo del trabajo es evidenciar los aspectos
positivos de cada legislacion, al igual que sus deficiencias, con el fin de proponer los correspondientes
correctivos. Se concluye de esta comparacion que los dos paises han realizado un destacado esfuerzo
para prevenir, detectar y sancionar esta delincuencia y la necesidad de disefiar una norma homogénea
para América Latina, que permita enfrentar con mayor eficiencia el flagelo criminal estudiado, el cual
genera un grave perjuicio al orden econémico de los Estados.

Palabras clave: lavado de activos, delito, contravencion, ilicito precedente.
Abstract

In 1988, the United Nations Convention against lllicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances
was signed in Vienna, in which it was decided that all countries that approved it were obliged to define
the crime of money laundering in their criminal legislation. Each State, according to its particularities,
included this malicious conduct in its criminal statutes or in special regulations. In this contribution, an
analysis of these regulations in the Dominican Republic and Colombia is carried out, to then undertake
a comparative law study, highlighting the similarities and differences between the two legal regulations.
Also, the following work aims to assess any positive or negative outcomes of the application of the named
legal regimes, in order to propose the respective remedies. The work concludes from the comparative
legal study that both countries have carried out remarkable efforts to prevent, detect, and sanction the
criminal conduct of money laundering; as well as highlights the need of designing a consistent Latin
American regulation, that allows countries to exert their punitive power with greater efficiency, over such
conduct that gravely damages the economic order of States.

Keywords: money laundering, crime, contravention, illicit precedent.

* El presente articulo es resultado de la investigacion Retos del derecho penal econémico en el siglo XXI: especial referencia
al caso colombiano, que el autor adelanta en la Universidad de Ibagué, con el Grupo de Investigacion Zoon Politikon. Cédigo
20-031- SINT.

** Abogado de la Universidad Incca de Colombia. Magister en Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Externado de Colombia y Doctor por
la misma Universidad. Especialista en Legislacién Financiera de la Universidad de los Andes. Especialista en Derecho Penal de la Universidad de
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Introduccion

no de los mayores problemas que enfrenta la

delincuencia de alto impacto econémico es el
de disimular el origen ilicito de sus bienes. En este
propdosito, quien halogrado obtener éxito en suempresa
criminal busca incorporar al torrente econémico los
recursos originados en el delito, utilizando para ello
el sistema financiero o el real, por existir alli un gran
caudal de dineros de procedencia legal.

Los estados, por su parte, han advertido que la mejor
forma de desestimular la ejecucion de punibles que
generan grandes beneficios econdmicos, como
el narcotrafico y la corrupcion, entre otros, es el
desposeer de las ganancias ilicitas a los delincuentes,
procurando que, al no poder disfrutar el producto
de su actividad criminal, se abstengan de realizar
dichos comportamientos desviados. En este empefio,
impulsados por acuerdos internacionales, los paises
han tipificado en sus codigos penales el delito de
lavado de activos.

Entre los tratados internacionales que han influido
en la regulacion penal y administrativa del lavado de
activos en el mundo encontramos las convenciones
de Naciones Unidas de Viena (1988), Palermo (2000)
y Mérida (2003). Asimismo, es notable el aporte de
la Declaracion de Principios de Basilea de 1988, al
igual que las recomendaciones de entidades como
el Grupo de Accion Financiera (GAFI), la Comision
Interamericana para el Control y Abuso de las Drogas
(CICAD) de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) y EI Grupo de Accion Financiera para
Latinoamérica (GAFILAT), entre otras’.

El lavado de activos se ha definido como “el proceso
en virtud del cual los bienes de origen delictivo se
integran en el sistema econémico legal con apariencia
de haber sido obtenidos de forma licita™®. El proceso
a que se refiere la anterior definicion esta conformado
por tres etapas plenamente reconocidas. La primera
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es la colocacion, por medio de la cual el fruto del delito
se ingresa a una entidad financiera o una actividad
del sector real para mezclarla con recursos legales.
Una segunda fase, conocida como estratificacion,
impone la realizaciéon de multiples operaciones con
el objeto de impedir que las autoridades detecten
la procedencia ilegal de los bienes. Por ultimo, se
encuentra la integracion, etapa en la cual los bienes
regresan al patrimonio del delincuente, aparentemente
legalizados®.

La gravedad de este comportamiento transnacional
generaundafioincalculable alaeconomiade los paises
y a la moral social. Por eso, afirma con razén Almanzar
Melgen: “Esta empresa criminal opera como una
especie de veneno para la economia y especialmente
para las empresas formales —constituyendo una
amenaza permanente para las mismas—, para las
arcas del Estado y para la estabilidad social y politica™.

En el presente articulo se adelanta un estudio sobre
la regulacion penal y administrativa del lavado de
activos en la Republica Dominicana y en Colombia,
resaltando sus antecedentes, semejanzas vy
diferencias. Asi mismo, el objetivo del trabajo es
evidenciar los aspectos positivos de cada legislacion,
al igual que sus deficiencias, con el fin de proponer los

correspondientes correctivos.

La pregunta de investigacion que guia este trabajo
es la siguiente: ;Es adecuada la regulacion
administrativa y penal existente en la Republica
Dominicana y en Colombia, para prevenir,
detectar y sancionar el delito de activos en estos
paises?

l. Republica Dominicana
1. Legislacién penal

Bien podria afirmarse que la primera ley que procura
desposeer a los delincuentes transnacionales del

Salamanca (Espafia). Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué. Profesor titular de la misma Universidad.
Docente de posgrado en las Universidades Externado de Colombia, Libre de Colombia (Bogota y Cali), Simén Bolivar de Barranquilla y Pontificia
Bolivariana de Medellin y de la Pontificia Universidad Catolica Madre y Maestra de R. D. Integrante del Grupo de Investigacion Zoon Politikon de la
Universidad de Ibagué. hahernandezq@hotmail.com. ORCID: 0000-0001-7366-3719.

Sobre este tema se recomienda revisar: Vargas Sanmiguel, Constanza, “Compromisos internacionales del Estado colombiano en la lucha contra el
lavado de activos”, en La eficacia de las normas de prevencion, deteccion y sancién del lavado de activos en Colombia, Ibagué, Universidad de Ibagué,
2020, pp. 39 57.

Blanco Cordero, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 101.

Hernandez Quintero, Hernando A., “Aspectos basicos del delito de lavado de activos”, en Estudios de derecho penal econémico, Ibagué, Universidad
de Ibagué, Universidad de Castilla La Mancha, 2009, pp. 335 336.

Almanzar melgen, Cirse, “Lavado de activos, prudencia y transparencia”, en: Revista Pais Dominicano Tematico. Afio 2, numero 2, Santo Domingo,
Delta Comercial, 2018, pp. 17-19, en 19.
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producto de su ilicito en la Republica Dominicana es
la 50-88, conocida como: “Sobre drogas y sustancias
controladas en la Republica Dominicana”, la cual
ordena, en sus articulos 33 y 34, el decomiso e
incautacion de los bienes comprometidos en el tréfico
ilegal de drogas. Empero, el delito de lavado de
activos fue introducido en la Republica Dominicana
por primera vez en el aio de 1995, con la Ley 17-75,
que realizé algunas modificaciones a la citada Ley 50-
88°.

El 7 de junio de 2002 se profirid la Ley 72-02, bautizada
como: “Ley de Lavado de Activos Provenientes del
Trafico llicito de Drogas y Sustancias Controladas”,
que, como lo advierte Bonnelly Vega, a pesar de su
denominacién, sancionaba también el lavado de
activos provenientes de otros ilicitos diferentes al
narcotrafico®. De esta forma, se extendid el alcance
del lavado de activos a bienes cuyo origen fuera las
infracciones graves’. A su vez, “establecio un sistema
de prevencion y deteccion de operaciones de lavado
de activos, un régimen de sanciones administrativas
por inobservancia de las obligaciones de prevencion
y una serie de reglas en materia de decomiso y
cooperacion judicial internacional”®.

Finalmente, en el afio 2017 se sanciona la Ley 155-
17, publicada el 1 de junio de dicho afio, conocida
como “Contra el Lavado de Activos y el Financiamiento
del Terrorismo”, que deroga la Ley 72-02, sobre el
lavado de activos provenientes del tréfico ilicito de
drogas, del 7 de junio de 2002”. Esta ley contiene
una completa regulacion sobre el ilicito en estudio
y busca tipificarlo en forma auténoma, como o
sugiere la politica internacional de combate de los
delitos transnacionales®. En ella se contemplan

tantos los aspectos penales como administrativos
de este punible. Asi, en el Estatuto se destacan los
siguientes aspectos: el objeto de la Ley (capitulo I);
las definiciones aplicables a todo el cuerpo de la
disposicion (capitulo Il); los delitos de lavado de
activos y de financiacion del terrorismo (capitulo I11); las
disposiciones procesales (capitulo IV); la prevencion y
deteccion del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo (capitulo V); el régimen administrativo
sancionador (capitulo VI); el congelamiento preventivo
de bienes en virtud de resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (capitulo VII); la
organizacion institucional (capitulo VIII); disposiciones
generales (capftulo IX); disposicion transitoria (capitulo
X) y disposiciones finales (capitulo XI).

Para facilitar el desarrollo de la precitada Ley 155-
17, se dictaron los reglamentos 408 17 y 407-17. Este
ultimo contiene el protocolo legal para el congelamiento
preventivo de los bienes objeto de los ilicitos.

Es importante mencionar que el articulo 15 de la ley en
estudio define el lavado de activos en los siguientes
términos: “Es el proceso mediante el cual personas
fisicas o juridicas y organizaciones criminales,
persiguen dar apariencia legitima a bienes o activos
ilicitos provenientes de los delitos precedentes
sefialados en la presente ley”. Por su parte, los delitos
precedentes, subyacentes o base, es decir, aquellos
de los cuales provienen los bienes maculados a los
que se pretende dar apariencia de legalidad son
relacionados en el articulo 11, y al respecto, cabe
sefialar que, al igual que todos los paises que utilizan
las listas cerradas’®, se amplian en forma considerable
los ilicitos resefiados en normas anteriores como la
Ley 72-02".

5 Bonnelly Vega, Manuel Ulises, La extincion de dominio o confiscacion civil de bienes ilicitos: una propuesta para combatir los delitos econdmicos, la
corrupcion y la delincuencia organizada, Santo Domingo, Manuel Ulises Bonnelly Vega, editor, 2008, p. 203.

¢ Ibidem, p. 204.

" De acuerdo con el articulo 7.° de la Ley 72-02, “Se entiende por infraccion grave el tréfico ilicito de drogas y sustancias controladas, trafico ilicito de
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armas, cualquier crimen relacionado con el terrorismo, tréfico ilicito de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales), tréfico ilicito de 6rganos hu-
manos, secuestro, las extorsiones relacionadas con la grabaciones y filmicas electrénicas realizadas por personas fisicas o morales, robo de vehiculos
cuando el objeto sea trasladarlos a otro territorio para su venta, proxenetismo, falsificacion de monedas, valores o titulos, estafa contra el Estado, des-
falco, concusion y soborno relacionado con el narcotréfico. Asimismo, se considera como infraccion grave todos aquellos delitos sancionados con pena
no menor de tres (3) afios”.

Considerando quinto de la Ley 155-17.

Considerando segundo de la Ley 155-17.

Las listas cerradas son aquellas que sefialan expresamente los delitos subyacentes. Las abiertas son las que precisan que el bien maculado puede
provenir de cualquier delito.

Segun el articulo 11 de la Ley 155-17, constituyen infraccion precedente o determinante: “El trafico ilicito de drogas y sustancias controladas, cualquier
infraccion relacionada con el terrorismo y el financiamiento al terrorismo, tréfico ilicito de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales), trata de
personas (incluyendo la explotacion sexual de menores), pornografia infantil, proxenetismo, trafico ilicito de drganos humanos, trafico ilicito de armas,
secuestro, extorsion (incluyendo aquellas relacionadas con las grabaciones y filmicas electronicas realizadas por personas fisicas o0 morales) falsificacion
de monedas, valores o titulos, estafa contra el Estado, desfalco, concusion, cohecho, soborno, trafico de influencias, prevaricacion y delitos cometidos
por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, soborno transnacional, delito tributario, estafa agravada, contrabando, pirateria, pirateria
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En cuanto al delito de lavado de activos en particular,
este se consagra en el articulo 3 de la Ley 155-17 en
cinco modalidades: las tres primeras siguen de cerca
la tipificacion propuesta por la Convencion de Viena
de 1988, literal b, del articulo tercero™. La cuarta
constituye una forma de sancion del encubrimiento
por favorecimiento®™ y la quinta' contempla formas
de coautoria y participacion, a nivel de complicidad.
Asimismo, y en concordancia con el articulo 11 de
la misma ley y con el articulo 2 del Cddigo Penal, se
considera la tentativa de este comportamiento como
delito agotado de lavado de activos'™.

En el articulo 4 de la ley en estudio se consagran una
serie de infracciones penales asociadas con el lavado
de activos. De ellas destacamos la regulada en el
numeral 1, que crea la figura de la omision intencional
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efectivo)'®. Los otros comportamientos contemplados
se relacionan con la falsificacion, adulteracion y
destruccion de documentos establecidos por esta
ley y el revelar, a personas no autorizadas por la ley,
los reportes de operaciones sospechosas efectuadas
por el obligado. Se establece, asimismo, la sancién
para el servidor publico que divulgue indebidamente
informacion de los sujetos obligados; la pena para el
funcionario publico que no inicie o impida que se inicie
el procedimiento administrativo sancionador por faltas
cometidas por los sujetos obligados; la sancién para el
miembro del Ministerio y el personal de los organismos
investigativos que al margen de la ley dispongan de
bienes ofondosincautados (numerales2,3,4y6, art. 4).

En los numerales 7, 8, 9, 10 y 12, del articulo 4 se
amenaza pena para los particulares que falsamente

de
(operaciones

los reportes que esta misma ley establece
sospechosas, transacciones en

aleguen tener derecho sobre un bien derivado del
lavado de activos; el que simule o utilice la identidad

de productos, delitos contra la propiedad intelectual, delito de medio ambiente, testaferrato, sicariato, enriquecimiento no justificado, falsificacion de
documentos publicos, falsificacion y adulteracion de medicamentos, alimentos y bebidas, trafico ilicito de mercancias, obras de arte, joyas y esculturas
y robo agravado, delitos financieros, crimenes y delitos de alta tecnologia, uso indebido de informacién confidencial o privilegiada, y manipulacion del
mercado. Asimismo, se considera como infraccion precedente o determinante, toda infraccion grave sancionable con una pena punible no menor de tres
(3) afios”.

“Articulo 3.- Lavado de activos. Incurre en la infraccion penal de lavado de activos y sera sancionado con las penas que se indican:

1) La persona que convierta, transfiera o transporte bienes, a sabiendas de que son el producto de cualquiera de los delitos precedentes, con el
propdsito de ocultar, disimular o encubrir la naturaleza, el origen, la localizacion, la disposicion, el movimiento o la propiedad real de bienes o derechos
sobre bienes. Dicha persona sera sancionada con una pena de diez a veinte afios de prisién mayor, multa de doscientos a cuatrocientos salarios
minimos, el decomiso de todos los bienes ilicitos, valores, instrumentos y derechos sobre ellos, asi como la inhabilitacion permanente para desempefiar
funciones, prestar servicios o ser contratado por entidades de intermediacion financiera, participantes del mercado de valores, y entidades publicas.

2) La persona que oculte, disimule, o encubra la naturaleza, el origen, la localizacién, la disposicion, el movimiento o la propiedad real de bienes o
derechos sobre bienes, a sabiendas de que dichos bienes provienen de cualquiera de los delitos precedentes, sera sancionada con una pena de diez
a veinte afios de prision mayor, multa de doscientos a cuatrocientos salarios minimos, el decomiso de todos los bienes ilicitos, valores, instrumentos y
derechos sobre ellos, asi como la inhabilitacién temporal por un periodo de diez afios para desempefiar posiciones, prestar servicios o ser contratado
por entidades de intermediacion financiera, participantes del mercado de valores, y entidades publicas.

3) La persona que adquiera, posea, administre o utilice bienes, a sabiendas de que proceden cualquiera de los delitos precedentes, sera sancionado con
una pena de diez a veinte afios de prisién mayor, multa de doscientos a cuatrocientos salarios minimos, el decomiso de todos los bienes ilicitos, valores,
instrumentos y derechos sobre ellos, asi como la inhabilitacién temporal por un periodo de diez afios para desempefiar posiciones, prestar servicios o
ser contratado por entidades de intermediacion financiera, participantes del mercado de valores y entidades publicas”.

“Articulo 3... 4) La persona que asista, asesore, ayude, facilite, incite o colabore con personas que estén implicadas en lavado de activos para eludir
la persecucion, sometimiento o condenaciones penales, sera sancionado con una pena de cuatro a diez afios de prision mayor, multa de doscientos a
cuatrocientos salarios minimos, el decomiso de todos los bienes ilicitos, valores, instrumentos y derechos sobre ellos, asi como la inhabilitacién temporal
por un periodo de diez afios para desempefiar posiciones, prestar servicios o ser contratado por entidades de intermediacion financiera, participantes
del mercado de valores, y entidades publicas”

“Articulo 3... 5) La participacion, en calidad de complice, en algunas actividades mencionadas en los numerales anteriores, la asociacién para comete
este tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y el hecho de ayudar a su comisién con una prestacion esencial para realizarlos o facilitar su ejecucion,
sera sancionado con una pena de cuatro a diez afios de prisién mayor, multa de cien a doscientos salarios minimos, el decomiso de todos los bienes,
valores, instrumentos y derechos sobre ellos, asi como la inhabilitacion temporal por un periodo de diez afios para desempefar posiciones, prestar
servicios o ser contratado por “entidades de intermediacién financiera, participantes del mercado de valores, y entidades publicas”.

“Articulo 11 Tentativa-. En todos los casos de infracciones previstas en esta ley, la tentativa sera castigada como la infraccién misma. Si la tentativa de
comision de uno cualquiera de los delitos precedentes contenidos en esta ley, o de las infracciones penales castigadas por leyes especiales con una
pena imponible superior a dos afios de prisién, genera algun bien, activo o derecho para los autores y participes, estos se reputaran susceptibles de
lavado de activos”.

“Articulo 4. 1) El empleado ejecutivo, funcionario, director u otro representante autorizado de los sujetos obligados que, actuando como tales, no
cumplan de manera intencional con las obligaciones de informacion o reporte establecidas en esta ley, sera sancionado con una pena de tres a cinco
afios de prisién mayor, multa de cien a doscientos salarios minimos e inhabilitacién permanente para desempefiar funciones, prestar asesoria o ser
contratado por entidades publicas o entidades de intermediacion financiera, y participantes del mercado de valores’.
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de otra persona para realizar transacciones producto
de una infraccion grave; el que preste su nombre
para adquirir bienes provenientes de actividades
graves (testaferrato). Si se trata de persona juridica, se
sancionara con la disolucion; también, se sancionara
el nacional o extranjero que no declare al ingresar o
salir del pafs o al enviar por correo sumas que superen
los diez mil délares, moneda de los Estados Unidos de
Ameérica (10.000 USD). En el numeral 11 se anuncia
pena para el notario publico o registrador publico
qgue, sin constancia fehaciente del medio de pago,
participe, instrumente o registre cualquiera de las
operaciones en efectivo prohibidas en la ley analizada.

Otro aspecto relevante de la Ley 155-17 es que, en
forma precisa, en su articulo 6, declara la autonomia
del delito de lavado de activos, al precisar que este
comportamiento delictual se investigard, enjuiciara y
fallarda de manera independiente del delito precedente.
Con esta declaracion se facilita la aplicacion del
concurso de delitos entre el lavado de activos vy el
delito subyacente, y se aclara que no es necesario
contar con sentencia previa por un delito previo para
procesar a una persona por el lavado de activos.

Por dltimo, pero no por ello menos importante, se
consagra la responsabilidad penal de la persona
juridica por el lavado de activos cuando la misma
resulte imputable. Las penas van desde la multa
hasta la disoluciéon de la persona moral'”. Al respecto,
Camacho Goémez afirma que la responsabilidad penal
de la persona juridica se ha reconocido en la Republica
Dominicana desde 1935, a través de leyes especiales
como la Ley Organica de Rentas internas™.

2. Legislaciéon administrativa

Como ya se indico, en la Republica Dominicana
los aspectos administrativos del lavado de activos
se encuentran en la Ley 155-17. Asi, en la seccion
primera del capitulo V, se establecen cuales son
los sujetos financieros y no financieros obligados a
cumplir la normatividad para la prevencion y deteccion
del lavado de activos (art. 31). En la seccién segunda
se reglamentan los programas de cumplimiento que

7 Articulo 8.- Responsabilidad de la persona juridica.

deben adoptar, desarrollar y ejecutar los obligados; las
politicas y procedimientos para evaluar los riesgos en
lavado de activos; la debida diligencia; la designacion
del oficial de cumplimiento; el monitoreo de productos
y servicios; los factores de alto riesgo; la identificacion
de los remitentes de transferencias nacionales; el
registro y reporte de transacciones que superen
los quince mil ddélares (15.000 USD), y el reporte de
operaciones sospechosas’® (arts. 34 a 57).

Las consecuencias por el incumplimiento de las
anteriores disposiciones se establecen en el capitulo
VI de la ley citada. La normativa clasifica estas
infracciones en muy graves, graves y leves y se
aplican segun que el sujeto obligado pertenezca al
sector financiero o0 a otros sectores. La consecuencia
juridica, que se trata de una multa, puede alcanzar
tanto a la persona juridica como al administrador o
directivo de esas entidades. En aquellos casos en
que se apliquen sanciones por la comision de faltas
muy graves a una persona juridica, el regulador podra
ordenar su suspension o revocacion (arts. 66 a 80).

Como afirma Rodriguez: “La regulacion administrativa
vigente se encuentra en la circular 003 de 2018 de la
Superintendencia de Bancos (SIB)"®. La Unidad de
Analisis Financiero (UAF) fue creada por la Ley 72 de
2002 y hoy estéa regulada por la Ley 155-17, como un
ente técnico adscrito al Ministerio de Hacienda, cuya
tarea central es la de “realizar acciones para identificar
y elevar al Ministerio Publico informes de andlisis
financiero relativos a posibles infracciones al lavado
de activos, infracciones precedentes y la financiacion
del terrorismo” (art. 91).

Il. Colombia
1. Legislacién penal

Por medio de la Ley 67 de 1993%', el Congreso
de Colombia incorpord a la legislacion nacional la
Convencion de Viena de 1988, en la que aparece con
claridad el compromiso de tipificar el delito de lavado
de activos. Luego, con el fin de atender cabalmente
a lo acordado en este tratado internacional, en la

8 Camacho Gomez, Michel. La responsabilidad penal de la persona juridica en la persecucién del lavado de activos, en Revista Pais Dominicano

Tematico, afio 2, nimero 2, Santo Domingo, Delta Comercial, 2018, p. 53.

19 “Operacion Sospechosa: Es o son aquellas transacciones, efectuadas o no, complejas, insélitas, significativas, asi como todos patronos de transacciones
no habituales o transacciones no significativas pero periddicas, que no tengan un fundamento econémico o legal evidente, o que generen una sospecha
de estar involucradas en el lavado de activos, algun delito precedente o en la financiacion del terrorismo” (art. 16), capitulo I, Ley 155-17.

% Rodriguez Cardenas, Juan Pablo, Colombia en la region: un comparativo de la regulacién sobre lavado de activos en Latinoamérica, en Lavado de
Activos, Financiacion del Terrorismo y Financiacion de Armas de Destruccién Masiva, Bogota, Asobancaria, 2020, pp. 15-58, en 33.

21 Declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-176 de 1994. M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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Ley 190 de 1995 (Estatuto Anticorrupcion) se amplio
el contenido del delito de receptacion, contemplado
en el articulo 177 del Estatuto Penal en vigencia en
ese momento (Decreto 100 de 1980), incorporando
los verbos rectores que permiten, en forma clara, la
sancion del lavado de activos.

A poco andar, las criticas de la doctrina pusieron en
evidencia que con la nueva normativa era imposible
pregonar el concurso de delitos entre el ilicito del
cual provenia el bien a blanquear —esto es, el delito
fuente— y el lavado de activos, pues en la norma de la
receptacion, expresamente, se excluia a quien hubiera
participado en la comision del delito subyacente.
Asimismo, se plantedé que la ubicacion del punible
de lavado de activos era el titulo para tutelar el orden
econdmico social y no la eficaz y recta imparticion de
justicia, en donde se habia incorporado el ilicito en
estudio.

Para superar las dificultades comentadas, el Gobierno
impulsd un nuevo proyecto que se convirtié en la Ley
190 de 1995, por medio de la cual se cred, de manera
autébnoma, el delito de lavado de activos y se dio vida
también al ilicito de omisién de control, con el cual
se pretendia sancionar a los funcionarios del sector
financiero que, con el fin de ocultar el origen ilicito del
dinero, omitieran cumplir los deberes que emanan del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (Decreto 663
de 1993) en lo atinente a la prevencion y deteccion del
lavado de activos. Estas disposiciones modificaron el
Codigo Penal en vigencia en ese momento (Decreto
100 de 1980), y se adicionaron como articulos 247
A, 247 B, 247 C y 247 D. Cabe anotar que en estas
normas se amplié el catalogo de delitos precedentes,
que hasta ese momento se limitaba al narcotrafico.

Enelafio 2000 Colombia expidioé un nuevo Cédigo Penall
(Ley 599), en el que se logré una mejor sistematizacion
del punible analizado. Asi, en el titulo X (Delitos contra
el orden econdmico social), se cred el capitulo V, al
que se le denomind “Del lavado de activos”, y en él
se regularon los siguientes comportamientos: lavado
de activos (art. 323); circunstancias especificas de
agravacion (art. 324); omisién de control (art. 325);
testaferrato (art. 326) y enriquecimiento ilicito de
particulares (art. 327). Luego, a través de las leyes
747 de 2002, 1121 de 2006, 1453 de 2011 y 1762
de 2015, se incorporaron nuevos delitos fuente al
punible de lavado de activos y dos verbos rectores
nuevos (almacenar y conservar). Asimismo, con la
Ley 1357 de 2009 se adicion¢ al capitulo V el delito de
omision de reportes sobre transacciones en efectivo,
movilizacion o almacenamiento de dinero en efectivo
(art. 325 A).
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La Corte Constitucional, al estudiar la Ley 1762 de
2015, “Por medio de la cual se adoptan instrumentos
para prevenir, controlar y sancionar el contrabando,
el lavado de activos y la evasion fiscal”, en la que se
incluyeron nuevos delitos precedentes para el lavado
de activos, decidio declarar inexequible una parte del
articulo 323 (lavado de activos), especificamente la
expresion “o realice cualquier otro acto para ocultar
o encubrir su origen ilicito”. En la Sentencia C-191
de 20 de abril de 2016, con ponencia de Alejandro
Linares Cantillo, el Alto Tribunal tuvo en cuenta dos
consideraciones para su decision. La primera, que
el tipo penal se agota con la ejecucion de los verbos
rectores que encabezan el tipo, esto es, adquirir,
resguardar, invertir, transportar, transformar, almacenar,
conservar, custodiar o administrar bienes, conductas
que serian formas para ocultar el origen ilicito de dichos
bienes, con lo cual la expresion comentada violaria
el principio de tipicidad, pues significaria un margen
inaceptable de discrecionalidad para el operador
juridico. La segunda, que el tipo penal de lavado de
activos tiene dos partes plenamente identificadas.
Una que sanciona el agotar uno cualquiera de los
verbos que aparecen al principio de la norma, que
ya reseflamos, y otra integrada por las expresiones:
darle a los bienes provenientes de estas conductas
delictivas una apariencia de legalidad, legalizarlos,
ocultarlos o encubrir su verdadera naturaleza, origen,
ubicacion o destino, con lo cual la expresion o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito, resultaria redundante.

Con las reformas legales y la decision de la Corte
Constitucional mencionadas en precedencia, la
descripcion de los delitos de lavado de activos y de
omision de control en el Cédigo Penal de Colombia es
del siguiente tenor:

Art. 323. El que adquiera, resguarde, invierta,
transporte,  transforme, almacene, conserve,
custodie o administre bienes que tengan Su
origen mediato o Iinmediato en actividades
de trafico de migrantes, trata de personas,
extorsion,  enriquecimiento licito,  secuestro
extorsivo, rebelion, trafico de armas, trafico de
menores de edad, financiacion del terrorismo
y administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, delitos
contra el sistema financiero, delitos contra la
Administracion publica, contrabando, contrabando
de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero
o favorecimiento y facilitacion del contrabando,
favorecimiento del contrabando de hidrocarburos
0 sus derivados, en cualquiera de sus formas, o
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vinculados con el producto de delitos ejecutados
bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes
provenientes de dichas actividades apariencia
de legalidad o los legalice, oculte o encubra la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento o derecho sobre tales bienes, incurrira
por esa sola conducta en prision de diez (10) a
treinta (30) afios y multa de mil (1.000) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La misma pena se aplicara cuando las conductas
descritas en el inciso anterior se realicen sobre
bienes cuya extincion de dominio haya sido
declarada.

El lavado de activos sera punible aun cuando las
actividades de que provinieren los bienes, o los
actos penados en los apartados anteriores, se
hubiesen realizado, total o parcialmente, en el
extranjero.

Art.  324.  Circunstancias  especificas de
agravacion. Las penas privativas de la libertad
previstas en el articulo anterior se aumentaran de
una tercera parte a la mitad cuando la conducta
sea desarrollada por quien pertenezca a una
persona juridica, una sociedad o una organizacion
dedicada al lavado de activos de la mitad a las
fres cuartas partes cuando sean desarrolladas
por los jefes, administradores o encargados de
las referidas personas juridicas, sociedades u
organizaciones.

Art. 325. Omision de control. El miembro de junta
directiva, representante legal, administrador
o0 empleado de una institucion financiera o de
cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y
credito que, con el fin de ocultar o encubrir el origen
ilicito del dinero, omita el cumplimiento de alguno o
todos los mecanismos de control establecidos por
el ordenamiento juridico para las transacciones
en efectivo incurrira, por esa sola conducta, en
prision de treinta y ocho (38) a ciento veintiocho
(128) meses y multa de ciento treinta y tres
puntos treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Art. 325 A. Omision de reportes sobre transacciones
en efectivo, movilizacion o almacenamiento de
dinero en efectivo. Aquellos sujetos sometidos

a control de la Unidad de Informacion y Andlisis
Financiero (UIAF) que deliberadamente omitan el
cumplimiento de los reportes a esta entidad para
las transacciones en efectivo o para la movilizacion
o para el almacenamiento de dinero en efectivo,
incurrirén, por esa sola conducta, en prision de
treinta y ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses
y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres
(133.33) a quince mil (15.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Se exceptuan de lo dispuesto en el presente articulo
quienes tengan el caracter de miembro de junta
directiva, representante legal, adminisiradores
o0 empleado de instituciones financieras o de
cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y
crédito, a quienes se aplicara lo dispuesto en el
articulo 325 del presente capitulo.

2. Legislacion administrativa

En Colombia, los primeros esfuerzos por prevenir y
detectar el lavado de activo los realizaron las entidades
financieras, a través de convenios interbancarios
que impulsé la Asociacion Bancaria y de Entidades
Financieras (Asobancaria) a partir del afio de 1992, con
el claro proposito de atender a las recomendaciones
del Acuerdo de Basilea de 1988. Empero, el Gobierno
nacional, con el Decreto 1872 de 1992, decidi6é que
lo que se venia realizando en forma voluntaria por
el sector financiero se ejecutara en el futuro bajo la
amenaza de sanciones administrativas. De esta forma,
se conmind a los banqueros a adoptar medidas de
control apropiadas y suficientes para prevenir que sus
operaciones fueran utilizadas para el lavado de activos.
La norma advierte, ademas, que la reserva bancaria
no puede convertirse en proteccion de actividades
ilegales y, por ultimo, establece la obligacion de dejar
constancia, en formulario especial, de operaciones
qgue superen una determinada cantidad de dinero (en
ese momento, siete millones y medio de pesos o diez
mil ddlares estadounidenses; hoy, diez millones de
pesos o cinco mil dolares).

Los anteriores mandatos fueron luego incorporados en
el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (Decreto
663 de 1993), en los articulos 102 a 107 del capitulo
XVI, “Prevencion de actividades delictuales”. Sin lugar
a dudas, este ordenamiento es la columna vertebral
de la prevencion y deteccion del lavado de activos en
Colombia??.

2 Hernandez Quintero, Hernando A, “Evolucién en la regulacién administrativa y penal del lavado de activos en procura de la eficacia en su deteccion,
prevencion y sancion”, en La eficacia de las normas de prevencion, deteccion y sancién del lavado de activos en Colombia, Ibagué, Universidad de

Ibague, 2020, p. 15.
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Ahora bien, las disposiciones citadas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero se han desarrollado a
través de circulares proferidas por la Superintendencia
Bancaria (Superbancaria), hasta el afio 2005, cuando,
por mandato del Decreto 4327 de 2005, esta se fu-
sion6 con la Superintendencia de Valores y se con-
virtié en la Superintendencia Financiera (Superfinan-
ciera), entidad que a partir de esa fecha ha proferido
la reglamentacion sobre el tema en estudio. Al efecto,
se destacan las circulares externas 061 de 2006 de la
Superbancaria y la 022 de 20072 de la Superfinan-
ciera. En la primera se crea el Sistema Integrado de
Prevencion del Lavado de Activos (SIPLA)?, y en la
segunda, el Sistema de Administracion del Riesgo del
Lavado de Activos y la Financiacion del Terrorismo,
(SARLAFT)?,

También es importante comentar que con la Ley 526 de
1999 se cred en Colombia la Unidad de Informacion y
Analisis Financiero (UIAF), como unidad administrativa
especial adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. Esta tiene por objeto:

La prevencion y deteccion de operaciones
que puedan ser utilizadas como instrumento
para el ocultamiento, manejo, inversion o
aprovechamiento de cualquier forma de dinero u
otros bienes provenientes de actividades delictivas
o0 destinadas a su financiacion, o para dar
apariencia de legalidad a las actividades delictivas
0 a las transacciones y fondos vinculados con las
mismas, prioritariamente el lavado de activos y la
financiacion del terrorismo.

Mas adelante, las leyes 1121 de 2006 y 1621 de
2013 modificaron algunos aspectos de la normativa
primigenia, pero manteniendo su esencia. Entre
las actividades mas relevantes de la UIAF esta la
de determinar qué personas estan obligadas a
reportarle operaciones inusuales y sospechosas, vy
evaluar y decidir sobre la pertinencia de enviar a la
Fiscalla General de la Nacion y a las demas entidades
competentes, para su verificacion, la informacion que
se conozca en desarrollo de su objeto.
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Finalmente, sobre el aspecto administrativo, es
prudente mencionar que las disposiciones aplicables
al sector bancario se han extendido al sector solidario
(cooperativas, fondos de empleados, entre otros),
a través de circulares externas expedidas por la
Superintendencia de la Economia Solidaria, como las
siguientes: 006 de 2014, 04 de 2017, 14 de 2018 y 20
de 2020. En cuanto al sector real, la Superintendencia
de Sociedades ha expedido las siguientes circulares
externas: 304-000001 de 2014, 100-00005 de
2014, 003 de 2015 y 100-000016 de 2020 (Sistema
de Autocontrol y Gestion del Riesgo Integral de
Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo,
SAGRILAFT), para prevenir y detectar el lavado de
activos en entidades bajo su vigilancia y control. La
Superintendencia de Notariado y Registro también ha
expedido normas con el propdésito en estudio, como
puede verse en la Circular Externa 1536 de 2013, que
crea el Sistema Integral para la Prevencion y Control
del Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo
(SIPLAFT), aplicable a sus vigilados.

lll. Similitudes vy diferencias entre las
legislaciones de la Republica Dominicana y
Colombia en laregulacion del lavado de activos

De las normas que con amplitud se han mencionado
en los apartados precedentes, extractamos a
continuacion algunas similitudes y diferencias en
la regulacion del lavado de activos en la Republica
Dominicana y Colombia, tanto en el campo penal
como en el administrativo.

1. Antecedentes y evolucion de la tipificacion

De lo expuesto alo largo de este articulo se deduce, sin
dificultad alguna, que tanto la Republica Dominicana
como Colombia suscribieron la Convencion de Viena
de 1988, y alli se comprometieron a adoptar las
medidas necesarias para tipificar como delito, en
su derecho interno, el lavado de activos®. En razén
a que la Convenciéon se referfa fundamentalmente
al tema del narcotrafico, las primeras disposiciones
se encaminaron a combatir el lavado de activos

% Circular modificada por las circulares externas 055 de 2016, 5 de 2017 y 027 de 2020.

% Sobre el tema puede consultarse: Hernandez Quintero, Hernando, El lavado de activos, cuarta edicién, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2017.

% Sobre las caracteristicas generales y especificas del SARLAF, pueden consultarse los siguientes textos: Hernandez Quintero, Hernando A, La respons-
abilidad penal de los funcionarios del sector financiero por el lavado de activos: especial referencia al delito de omision de control, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2014; Lozano Vila, Alberto, SARLAFT practico, Bogota, Lozano & Vila Asociados, 2008; Sintura Varela, Francisco, Martinez,
Wilson y Quintana, Fernando, Sistemas de prevencion de lavado de activos y de financiacion del terrorismo, segunda edicion, Bogotd, Legis, 2014.

% Rad. 25219 de 24 de enero de 2007; rad. 23174 de 28 de noviembre de 2007, rad. 23174; rad. 23754 de 9 de abril de 2008; rad. 25360 de 30 de abril de
2008; rad. 28300 de 5 de agosto de 2009; rad. 28892 de junio de 2010; 27.144 de 2 de febrero de 2011; rad. 36089 de 6 de marzo de 2012; rad. 34377
de 17 de julio de 2013; rad. 42516 de 2 de abril de 2014; rad. 42527 de 12 de mayo de 2015; rad. 40120 de 18 de enero de 2017.
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proveniente de esa actividad criminal. Mas tarde,
siguiendo las consideraciones del GAFl y de la
Convencion de Palermo, se agregaron nuevos
delitos precedentes. Con el paso del tiempo, las
dos legislaciones consagraron en forma autbnoma
el punible de lavado de activos y agregaron nuevos
delitos base para la conducta en estudio.

Es prudente sefalar que ambos paises tipificaron
inicialmente la conducta analizada en legislaciones
especiales. Colombia, a partir de la Ley 365 de 1997, la
incorporé al Codigo Penal, mientras que la Republica
Dominicana lo mantiene en una norma extrapenal (Ley
155-17). Autores dominicanos como Bonnelly Vega
han sugerido integrar este delito al Cédigo Penal,
derogando la ley especial?.

2. Nombre de la conducta

Es conocido que los paises han dado diferentes
nombres al proceso por medio del cual se pretende
dar apariencia de legalidad a bienes maculados por
el delito. Asf, como lo resefia Gomes de Magalhaes,
‘en los paises de habla inglesa lo llaman money
laundering; en los de habla francesa, blanchiment
de capitaux; en Alemania, Geldwascherei, en ltalia,
reciclagio di denaro sporeo...”?8. En otros pafses, como
Espafia, se ha bautizado este comportamiento como
blanqueo de capitales y en Latinoamérica es corriente
encontrar los nombres de lavado de activos, lavado
de dinero y legitimacion de ganancias ilicitas, entre
otros. En la Republica Dominicana y en Colombia se le
reconoce con el titulo de lavado de activos.

3. Sujetos activos del lavado de activos

Conforme a la manera en que se describe el
comportamiento en las dos legislaciones en estudio,
el mismo puede ser realizado por cualquier persona,
por lo que se puede afirmar que se trata de un tipo
penal de sujeto activo indeterminado. Empero, en las
infracciones penales asociadas al lavado de activos
que tipifica el articulo 4 de la Ley 155-17, se exige en
algunos casos un sujeto activo calificado. Tal es el caso
de los numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 11, que reclaman
que se trate, en su orden, del empleado, ejecutivo,
funcionario, director u otro representante autorizado de
los sujetos obligados; el servidor publico; el funcionario
publico; el miembro del Ministerio publico; los notarios

publicos, registradores publicos, incluyendo los
registradores mercantiles. El nUmero de participantes
exigido para la concrecion del punible indica que
estamos frente a un tipo penal monosubjetivo.

4. La conducta

Como se ha sefialado, las dos legislaciones analiza-
das han pretendido seguir de cerca lo acordado en
la Convencion de Viena en su articulo 3 B. Por eso,
para concretar el comportamiento de lavado de acti-
vOs procuran utilizar verbos rectores que se aproximen
a esa regulacion. Asi, la legislacion de la Republica
Dominicana, en la Ley 155-17, articulo 3, habla de
convertir, transferir, o transportar bienes, a sabiendas
de que son el producto de cualquiera de los delitos
precedentes. Luego, se refiere al que oculte, disimule,
0 encubra la naturaleza, el origen, la localizacion,
la disposicion y movimiento o la propiedad real de
bienes o derechos sobre bienes a sabiendas de que
dichos bienes provienen de cualquiera de los delitos
precedentes y, finalmente, menciona a la persona que
adquiera, posea, administre o utilice bienes, a sabien-
das que provienen de cualquiera de los delitos prece-
dentes. Colombia, por su parte, en el articulo 323 del
Codigo Penal, utiliza los verbos rectores adquirir, res-
guardar, invertir, transportar, transformar, almacenar,
conservar, custodiar, administrar bienes que tengan
Su origen en una serie de delitos expresamente enun-
ciados en la norma. Luego agrega otras posibilidades
como la de dar apariencia de legalidad a los bienes
provenientes de dichas actividades o legalizarlos,
ocultarlos o encubrir su verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre tales
bienes.

Un punto destacable de la descripcion utilizada en el
numeral 1 del articulo 3 delalLey 155-17 es el de sefialar
que para que exista un lavado de activos no basta con
la actualizacion de uno de los verbos rectores, esto es,
convertir, transferir o transportar bienes que provengan
de delitos precedentes, sino que es necesario que se
tenga “el propdsito de ocultar, disimular o encubrir la
naturaleza, el origen, la localizacion, la disposicion, el
movimiento o la propiedad real de bienes o derechos
sobre bienes”. De esta forma, se refleja, fielmente,
el verdadero sentido del lavado de activos, que
es el tratar de dar apariencia de legalidad a bienes
maculados. No tiene la misma claridad la legislacion

7 Sobre el tema puede consultarse el articulo 3, literal b, de la Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias

Sicotrépicas, aprobada en Viena el 20 de diciembre de 1988.

% Bonnelly Vega, Manuel Ulises, La extincion de dominio o confiscacion civil de bienes ilicitos: una propuesta para combatir los delitos econémicos, la

corrupcion y la delincuencia organizada, op. cit., p. 204.
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colombiana, que da la apariencia de que basta con la
realizacion de uno cualquiera de los verbos rectores
para que se actualice el comportamiento de lavado
de activos, pues no hay ninguna exigencia en torno
al propdsito que se debe perseguir, esto es, dar
apariencia de legalidad a los bienes provenientes de
otro delito. En este mismo error incurre la ley 155-17,
en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 3.

Al respecto, insistimos, de manera fehaciente, en
que cuando el propdsito del autor del delito base
es exclusivamente asegurar el producto de dicho
comportamiento y no realiza actos tendientes a
ingresar el fruto de su actividad ilicita en forma
simulada al torrente econdmico, estaremos frente a
hechos copenados o a un autoencubrimiento, evento
en el cual el desvalor del ilicito subyacente consume el
del lavado de activos®.

5. Los delitos subyacentes

Al revisar detenidamente el articulo 3.0 de la Ley
155-17 de la Republica Dominicana y el articulo 323
del Codigo Penal colombiano, se encuentra que los
dos siguen el criterio de lista cerrada, en donde se
enumeran los ilicitos de los cuales debe provenir el
bien al que se pretende dar apariencia de legalidad.

En repetidas ocasiones hemos criticado este sistema,
puesobligaaque coninusitada frecuencia se modifique
el tipo basico para incluir comportamientos que el
legislador encuentre que deben agregarse como tipos
determinantes o previos del lavado de activos, segun
las circunstancias de un momento determinado o las
presiones sociales. De ello dan cuenta las continuas
adiciones que ha sufrido el Estatuto Penal colombiano
desde el afio 2000 (leyes 747 de 2002; 1121 de
2006; 1453 de 2011 y 1762 de 2015). Asimismo, en
ocasiones, con poco tacto, se mencionan titulos
completos, como los de la Administracion publica, con
lo cual se incluyen delitos fuente que nada tienen que
ver con un posible lavado de activos, como ocurre con
la violencia contra servidor publico, por mencionar
solo un caso. En otras ocasiones, escapan a la sancion
por lavado de activos comportamientos que no estan
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consagrados como delitos previos, como sucede, por
ejemplo, con el hurto de gran magnitud.

Otroaspecto de especialinterés es el relacionado conla
exigenciadelacondena previa por el delito subyacente.
En el caso colombiano, la Corte Suprema de Justicia,
a partir de la aceptacion de la autonomia del delito
de lavado de activos, ha sostenido en forma invariable
gue para su sancién no es necesario que se cuente
con sentencia condenatoria por el delito subyacente®.
En varias oportunidades hemos afirmado que se ha
exagerado esta posicion, pues a través de los afios
se fue relajando la necesidad de probar la relacion del
delito previo con el de lavado de activos, utilizando el
criterio de que era suficiente la inferencia logica, es
decir, que la persona estuviera en condicion de advertir
que los bienes que adquiria, resguardaba, invertia,
transportaba, transformaba, almacenaba, conservaba,
custodiaba o administraba provenian de un ilicito.

En las Ultimas decisiones de la Corte Suprema de
Justicia se ha morigerado esta postura, para sefialar
la necesidad de la existencia “de un hecho indicador
debidamente probado a partir del cual se pueda inferir
que los bienes provienen de una fuente delictiva™?,
y también el deber de acreditar la real participacion
de la persona en el punible de lavado®. Distinta es
la situacion del Estatuto de la Republica Dominicana,
en donde legislativamente se ha zanjado la discusion,
pues, de manera explicita, se indica que las
infracciones de lavado de activos seran investigadas,
enjuiciadas vy falladas como hechos auténomos de la
infraccion que las preceda e independientemente de
gue hayan sido cometidos en otra jurisdiccion territorial
(art. 6, Ley 155-17).

6. El bien juridico tutelado

Es doctrina aceptada en forma unanime que el delito
de lavado de activos es de caracter pluriofensivo, pues
Su ejecucion vulnera bienes juridicos como la salud
publica, la Administracion publica, la Administracion
de Justicia y el orden econdmico social, entre otros. La
ubicacion del comportamiento en el titulo X del Cédigo
Penal Colombiano no deja duda que el legislador

% Gomes de Magalhaes, George G., La responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de lavado de dinero, Buenos Aires, B de F, 2018, p.

202.

% Hernandez Quintero, Hernando A, “El lavado de activos en Colombia: consecuencias del cambio de la receptacion a un tipo penal auténomo”, Revista

Nuevo Foro Penal, nimero 40, enero/junio de 2018, pp. 174 194.
%' Rad. 49906 de 6 de mayo de 2020.
%2 SP-2190 de 8 de julio de 2020.

% Fernandez, José Miguel, “En conclusién ¢en qué consiste el lavado de activos?”, en Revista Pais Dominicano Tematico, afio 2, nimero 2, Santo

Domingo, Delta Comercial, 2018, pp. 73-76, en 78.
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escogid el bien juridico del orden econémico social.
En la Republica Dominicana, por estar regulado en una
norma especial, no es facil identificar tal bien juridico
protegido. No obstante, compartimos la opinién de
Fernandez, cuando afirma que la conducta en estudio
“afecta el orden socioeconémico, la administracion
de justicia, la paz social, la estabilidad democrética
y el Estado de derecho tanto a nivel nacional como
internacional”®3,

7. El objeto material del delito

Como ensefia la doctrina, el objeto material es la
persona, cosa o0 fendmeno sobre la cual recae la
accion del delincuente®. En el caso del lavado de
activos, en la legislacion de la Republica Dominicana
se trata de los bienes, a sabiendas de que son el
producto de cualquiera de los delitos precedentes.
En la legislacion colombiana, el objeto material lo
constituyen los bienes que tienen su origen mediato
o inmediato en los punibles que se relacionan en el
articulo 323 del Cdédigo Penal, al igual que aquellos
cuya extincion de dominio haya sido declarada®.

En cuanto al concepto de bienes, en las dos
legislaciones se trata de un ingrediente normativo
que requiere un juicio de valor para su correcta
interpretacion. Al respecto, puede acudirse, ademas
de las regulaciones del Codigo Civil de cada pais,
a la Convencion de Viena de 1988, que los definié
en su articulo 1 como “los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, mueble o raices, tangibles
e intangibles, y los documentos o instrumentos legales
que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos”®. Como lo advierte, con razén, Renart
Garcia, el dinero forma parte del concepto de bienes®.

8. Tipicidad subjetiva

En las dos legislaciones bajo analisis, el tipo penal de
lavado de activos exige que se obre con dolo, es decir,
gue el sujeto agente tenga plena conciencia de que con
su conducta pretende dar apariencia de legalidad, o
busca poner en circulacion en el mercado o introducir
en el torrente econdmico bienes que provienen de un
ilicito penal, en el caso de la Republica Dominicana, se
utiliza el término: a sabiendas de que son el producto
de cualquiera de los delitos precedentes. En el articulo
323 del Codigo Penal colombiano se relaciona con

w

los provenientes de uno de los delitos relacionados
expresamente en esa norma o0 que son objeto de
extincion de dominio. En Colombia, en procura
de impedir la impunidad del lavado de activos, la
Corte Suprema de Justicia ha establecido que basta
una inferencia logica sobre el origen de los bienes
maculados para que se pueda condenar a una persona
por este ilicito, con lo que se ha impulsado en el pais la
inversion de la carga de la prueba para este ilicito, al
igual que para el enriquecimiento ilicito de particulares.
La modalidad culposa del lavado de activos no
se consagra en ninguna de las dos legislaciones
comparadas.

9. Punibilidad

En Colombia, el articulo 323 amenaza una pena de
diez a treinta afos por el delito base de lavado de
activos. Esta sancion se aumentara de una tercera
parte a la mitad cuando para la realizacién de las
conductas se efectuaren operaciones de cambio o
de comercio exterior, 0 se introdujeren mercancias al
territorio nacional. Asimismo, el articulo 324 consagra
como circunstancia especifica de agravacion el que
la conducta sea desarrollada por quien pertenezca a
una persona juridica, una sociedad o una organizacion
dedicada al lavado de activos, caso en el cual se
aumentara la sancion de una cuarta parte a la mitad. A
los jefes, administradores o encargados de las referidas
personas juridicas, sociedades u organizaciones, la
pena se les incrementara de las tres cuartas partes a
la mitad.

EnlaRepublica Dominicana la pena por el clasico delito
de lavado de activos oscila entre diez y veinte afios y
la inhabilitacion temporal por un periodo de diez afos
para desempefar posiciones, prestar servicios o ser
contratado por entidades de intermediacion financiera,
participantes del mercado de valores y entidades
publicas. Para la figura de lavado por encubrimiento
y la tentativa, la sancion sera de cuatro a diez afios
y la inhabilitacion mencionada en precedencia. En
cuanto a las infracciones penales asociadas al lavado
de activos, la consecuencia oscila entre seis meses,
la menor, y seis afios, la mayor. En el articulo 9 se
encuentran los agravantes por el lavado de activos, los
cuales permiten aplicar la pena maxima consagrada
en las disposiciones citadas.

* Reyes Echandia, Alfonso, Derecho penal. Parte general, 10.a edicidn, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1986, pp. 155 157.

% Hernandez Quintero, Hernando A, “La problematica del delito previo frente al lavado de activos”, en Cuadernos de Derecho Penal Econémico, nimero

2, 2008, pp. 143-166, en 149 150.

w

¢ Saavedra R. Edgar y Del Olmo, Rosa, La Convencion de Viena y el narcotréfico, Bogota, Temis, 1991, pp. 146 147.

¥ Renart Garcia, Felipe, “El blanqueo de capitales en el derecho suizo”, en Revista del Poder Judicial, nimero 50, 1988, pp. 119-166, en 8.
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10. La responsabilidad penal de las personas
juridicas por el lavado de activos

Uno de los temas mas debatidos en la doctrina
se relaciona con la conveniencia de establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas.
Mientras los autores se desgastan en la discusion
respecto a si la persona juridica puede desarrollar
accion o si es capaz de culpabilidad o de pena,
circunstancias en la que fundan la improcedencia de
su responsabilidad criminal, algunas legislaciones, de
manera pragmatica y conscientes del perjuicio que
se ocasiona cuando se utilizan estos entes morales
para la perpetracion de los ilicitos, han aceptado esta
responsabilidad, especialmente, en las conductas que
afectan el orden econémico social, el medio ambiente
y las relaciones laborales.

El proceder comentado se evidencia en la legislacion
de la Republica Dominicana, que establecié en el
articulo 8.0 de la Ley 155-17:

Cuando una infraccion penal de las previstas en
esta Ley resulte imputable a una persona juridica,
con independencia de la responsabilidad de los
propietarios, directores, gerentes, administradores
0 empleados, la sociedad comercial 0 empresa
individual sera sancionada con cualquiera o todas
de las siguientes penas:

1. Multa con un valor no menor de dos mil salarios
minimos o hasta el valor de los bienes lavados
por dicha persona juridica,

2. Clausura definitiva de
establecimientos;

3. Prohibicion de realizar en el futuro actividades
de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el
delito;

4. Cancelacion de licencias, derechos y otras
autorizaciones administrativas;

5. Disolucion de la persona juridica.

locales o

En Colombia la responsabilidad penal de la persona
juridica ha estado en la agenda de varios gobiernos,
pero no ha sido posible su concrecion. El primer intento
se realizd en el Proyecto de Codigo Penal de 1978,
que culmind con la aprobacion del Estatuto Penal de
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1980. Alli se desechd la idea, con el argumento que el
pais aun no estaba maduro para una decision de esta
naturaleza. Luego, en el Proyecto de Ley 235 de 1996,
en el que se creaba el seguro ecoldgico, se consagro
sin ambages la responsabilidad penal de la persona
juridica. Aunque el Ejecutivo objetd la disposicion, la
Corte Constitucional, en la Sentencia C-320 de 1988,
declard inexequible la norma, pues establecia esa
responsabilidad de manera objetiva, pero advirtido que
en la Constitucion no existe una barrera que impida
la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Este argumento lo reiterd en la Sentencia C- 843 de
1999, resaltando que, en los delitos vinculados con el
lavado de activos provenientes del enriquecimiento
ilicito, entre otros, es necesaria la extension de
la imputabilidad penal a la persona juridica, para
proteger a la sociedad®. El tema actualmente es
objeto de discusion en el Congreso de la Republica, a
través del Proyecto de Ley 05 de 2019, Senado, y 010
de 2019, Camara.

11. Medidas cautelares y decomiso

En la seccion lll, del capitulo IV, de la Ley 155-17,
se encuentran las medidas cautelares sobre bienes
involucrados en el delito de lavado de activos en la
Republica Dominicana. Segun esta disposicion, el
juez de instruccioén, a solicitud del Ministerio Publico
y sin necesidad de notificacion ni audiencia previa,
ordenard una orden de secuestro, incautacion o
inmovilizacion provisional de bienes muebles o
inmuebles relacionados con la infraccion. Ya en la
seccion IV del citado capitulo se regula el decomiso
de los bienes y su destino, cuando ellos estén
vinculados al ilicito de lavado de activos. Se destaca
en este aparte de la normativa que, cuando los bienes
maculados se mezclen con propiedades adquiridas
en forma licita, el decomiso se limitara a los bienes o
instrumentos del delito. No obstante, cuando la mezcla
se produzca con la intencién de encubrir la naturaleza
antijuridica de propiedades ilicitas, se procedera al
decomiso de la totalidad de los bienes o instrumentos
objeto de la mezcla.

Otro aspecto que cabe resaltar de esta seccion es el
conceptodebienesequivalentes, segunelcual, cuando
no se puedan decomisar los bienes vinculados con el
lavado de activos, el tribunal ordenara el decomiso de

% Sobre este tema puede encontrarse mas informacion en Hernandez Quintero, Hernando A, “La responsabilidad administrativa y penal de la persona
juridica en los delitos socioeconémicos: especial referencia a los delitos financieros y al lavado de activos”, en Aspectos actuales de la responsabilidad
penal de la persona juridica en Colombia, Ibagué, Universidad de Ibagué, 2020, pp. 11 39.

% Art. 100 C.P. Colombiano: “Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido la conducta punible o que provengan de su ejecucion, y que no
tengan libre comercio, pasaran a poder de la Fiscalia General de la Nacién o a la entidad que ésta designe, a menos que la ley disponga su destruccion.
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cualesquiera otros bienes del condenado por un valor
equivalente u ordenara al mismo que pague una multa
por dicho valor (art. 26).

En todos los casos citados, se tendran en cuenta los
derechos de los terceros de buena fe, segun lo ordena
la seccion V del capitulo IV de la Ley 155-17.

En la legislacion colombiana se aplican los preceptos
generales sobre comiso (art. 100 del Cédigo Penal y
arts. 82 a 100 de la Ley 906 de 2004)%*.

12. El delito de omision de control

ElLegislador colombiano, con el propésito de sancionar
penalmente la omision de los deberes administrativos
de los funcionarios del sector financiero para prevenir
y detectar el lavado de activos en sus instituciones,
mediante la Ley 365 de 1997, cred el delito de omisiéon
de control (art. 325, Cédigo Penal). Laredaccion de esta
disposicién, a nuestro juicio, resulta inapropiada, pues
exige que el incumplimiento del deber del funcionario
se realice con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito
del dinero. Con este ingrediente subjetivo, creemos
gue se esta favoreciendo al banquero que participa en
un delito de lavado de activos y se le premia con una
pena menor, cuando en verdad su comportamiento
encaja en el punible de lavado de activos, bien a
titulo de coautor o de complice. Por el contrario,
cuando su propoésito no es el de ocultar o encubrir
el origen ilicito de los dineros, su comportamiento
debe ser sancionado por via administrativa (Decreto
663 de 1993). Estas consideraciones nos han llevado
a proponer la eliminacion de esta figura de nuestro
Codigo Penal®.

En la Republica Dominicana también se consagro
este ilicito en el articulo 4, numeral 1, de la Ley 155-
17, al establecer al empleado, ejecutivo, funcionario,
director u otro representante autorizado de los sujetos
obligados que, actuando como tales, no cumplan de
manera intencional con las obligaciones de informacion
o reporte establecidos en dicha ley.

Al respecto, es pregonable la misma critica del
Estatuto colombiano, pues cuando alguien, de manera
intencional, omite atender sus responsabilidades
para la prevencion y deteccion del lavado de activos,
bien puede estar actuando como parte de un grupo
delictual, en calidad de coautor, o prestando una
ayuda a la comision de un delito, evento en el cual su
comportamiento se adecua a la participacion, a titulo
de complicidad, de un punible de lavado de activos.

IV. Opiniodn final

Del analisis comparado de la legislacion existente en la
Republica Dominicana y en Colombia sobre el lavado
de activos, se advierte el gran esfuerzo realizado por
los dos Estados para sancionar en forma adecuada
esta delincuencia. Por el influjo de las convenciones
internacionales y las recomendaciones de entidades
intergubernamentales, se encuentra que son muchas
las similitudes en las disposiciones legales. Con todo,
por el sistema que se utiliza para la regulacion juridica
del fendbmeno, también existen profundas diferencias
en algunos topicos. Lo anterior nos impulsa a sugerir
que se procure crear un tipo penal homogéneo para
América Latina sobre esta conducta, y que la misma
se ubique en los cédigos penales de cada pais y no en
normas de caracter especial.
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