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Flavio Dario Espinal Hued

I Dr. Flavio Dario Espinal Hued, primer decano de la Facultad

de Derecho de la Universidad Catdlica Madre y Maestra y par-
te del reducido grupo de profesionales que acompaiité a Monsefior Hugo
Eduardo Polanco Brito en la fundacién de la primera universidad catélica y
privada del pais tras el fin de la tirania de Trujillo, nacié en Santiago de los
Caballeros, Repiiblica Dominicana, el 16 de enero de 1926. Durante su nifiez
y juventud vivié en un sélido hogar familiar en la calle Mella esquina Las
Carreras. Fue el mayor de una numerosa familia, y fueron sus padres Don
Américo Espinal [iménez y Dona Josefa Hued de Espinal. Su madre enfermé
en el ario 1936 y murié cuatro afios después, dejando su joven familia en la
orfandad.

Su vida escolar fue muy exitosa. Realizo los primeros estudios en la
Escuela Primaria “Paraguay”, donde conté con excelentes profesores, entre
ellos, Pedro Estévez, Rafael Rojas y Eulalia Santaella (Lald). En el afio de su
graduacion gané la “Medalla de Oro”, donada por la Compaiifa Anénima
Tabacalera.

Asistié a la escuela Secundaria “Ulises Francisco Espaillat”, donde
impartian clases excelentes profesores que permanecieron en su memoria: José
Almonte (Chepe), Américo Sanchez y Ricardo Ramifrez. En 1944 se gradué de
bachiller con las mejores notas de su promocion y recibi6 la “Medalla de Oro al
Meérito Estudiantil” que otorgaba la firma “Manuel de Jestis Tavares, Suceso-
res”, duenos de la acreditada tienda “El Gallo”. Fueron compaiieros de bachi-
llerato: Orlando Cruz, Anthony Haché y Carmela Gonzédlez, (luego de
Campagna), entre otros.

Para el aprendizaje de muchas asignaturas iba frecuentemente a la mas
antigua sociedad cultural de la ciudad de Santiago, “Amantes de la Luz”, ubi-
cada en aquel entonces en la calle 30 de marzo esquina 16 de agosto. En los
veranos era solicitado para dar clases a alumnos que necesitaban ayuda espe-
cial de manera que pudieran culminar con éxito sus estudios.

Ademas de los estudios, su otra pasién era el beisbol. Decia: “No fui
deportista como otros de mis compafieros, pero fui un aficionado especialmen-
te del beisbol”. Esta aficién lo llevé a participar como comentarista de deportes
en un programa de radio local. De los recuerdos mas vivos de esa época nunca
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olvido la sequia de 1944, ano en que se conmemor¢ el Centenario de la Inde-
pendencia Nacional.

Interesado en estudiar Derecho y hacerse abogado, Flavio Dario se
trasladé ese afio a la ciudad capital, llamada Ciudad Trujillo, donde se encon-
traba la tnica universidad del pais, la Universidad de Santo Domingo, ubicada
en esa época frente a la Catedral. Por sus altas calificaciones gan¢ la inscripcion
universitaria cada ano. En la carrera de Derecho reci-
bi6 clases de prominentes profesores, entre ellos, Froi-
lan Tavarez, Leoncio Ramos, Manuel Maria Guerrero,
Hipdlito Herrera Billini y Manuel Ubaldo Gémez, hijo.
Entre sus companeros de estudios se encontraban:
Orlando Cruz, Efrain Reyes Duluc, Isabel Luisa Medi-
na, Virgilio Diaz Grullén, Rosa Lebrén Savinon, Rubén
Alvarez Valencia, Isidra Mejfa De La Rocha, Manuel
Wenceslao Guerrero Pou, y otros de igual prestigio.
Durante sus afios universitarios trabajé como emplea-
do del Tribunal de Tierras y fue Secretario del juez
Termind sus estudiosen  Doctor Ulises Bonnelly. En este trabajo adquiri6 expe-
1949, graduandose de riencia en diversas ramas del Derecho. Se trasladaba a
Doctor en Derecho, y Santiago con frecuencia a ver sus familiares y nunca se
planteé quedarse en Santo Domingo porque amaba su
ciudad natal.

Terminé sus estudios en 1949, gradudndose
nombrado Juez de Paz de Doctor en Derecho, y regresé a Santiago donde
de la Segunda Circuns-  poco después fue nombrado Juez de Paz de la Segun-
cripcion. En este cargo da Circunscripcion. En este cargo permaneci6 cuatro

regreso a Santiago
donde poco después fue

permanecio cuatro anos, ~ anos: _ » .
Durante ese tiempo conoci6 a la que serfa su

esposa, Nuris Altagracia Jacobo Polanco, y el 23 de

mayo de 1954 contrajo matrimonio en la Iglesia Nues-
tra Sefora de la Altagracia. De esta unién nacieron sus tres hijos: Rosario, Juan
José y Flavio Dario Espinal Jacobo.

En el mismo afio 1954 pasé a ser Juez de Instruccién de la Primera Cir-
cunscripcion. En el ejercicio de esas funciones le correspondié instruir un hecho
insélito acontecido en Santiago en 1956: el asalto al Royal Bank of Canada por
un grupo de hombres que se llevé una considerable suma de dinero. En el asal-
to mataron a dos personas, otros fueron encerrados en la béveda, y un alto
empleado que ellos creyeron muerto rodé por el suelo y alert6 a la policia. Fla-
vio Dario fue apoderado de la instruccién de este sonado y dificil proceso que
duré varias semanas. Luego el caso pasé de Instruccién a la Cdmara Penal del
Juzgado de Primera instancia, cuyo Juez era el Dr. Nicomedes De Le6n, y el Pro-
curador Fiscal fue el Dr. Joaquin Santaella. Varios acusados fueron condenados
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a 30 anos, otros a 20 y unos pocos descargados. Los condenados murieron todos
en una operacion policial por supuesto intento de fuga.

Flavio Dario Espinal Hued se retir6 de Juez en el afio 1957 para dedi-
carse al ejercicio privado de su profesién. Comenzé trabajando en la Oficina del
Lic. Porfirio A. Veras (Lilo). Luis Veras Lozano, hijo de Don Lilo, ofrece el
siguiente testimonio: “Conocf al Dr. Flavio Dario Espinal Hued a finales de los
anos 50, mientras él se reincorporaba a su ejercicio profesional en el bufete de
mi padre, después de haber desempefiado las funciones de Juez de Instruccién
en Santiago. Lo volverfa a encontrar siendo ya estudiante universitario y él,
profesor y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Madre
y Maestra. Durante mas de 20 afos de mi ejercicio profesional me tocé estar cer-
ca de Don Flavio, lo que me permitié apreciar sus condiciones excepcionales
como ser humano, jurista y académico. A su eficiencia y a su dedicacién en
todos los proyectos en que participé hay que agregar su capacidad organizati-
va, la discrecion, la ecuanimidad y lucidez que exhibié durante su vida. Sirvié
al pais desde las mds altas responsabilidades y lo hizo con sencillez y sin estri-
dencias. Quienes tuvimos la suerte de ser sus alumnos y trabajar a su lado
aprendimos mucho de é1.”

En el afio 1960 fue nombrado Tesorero Municipal del Ayuntamiento
de Santiago y al mismo tiempo seguia ejerciendo la profesién. En el afio 1961
se constituy6 en abogado de dos de los implicados en el ajusticiamiento del
tirano Rafael Leonidas Trujillo. Ellos fueron Plinio Jacobo Polanco (hermano
de su esposa), y Freddy Tavarez Liz. En esa oportunidad también fueron abo-
gados de algunos involucrados, los prestigiosos juristas de Santiago, Dr. Mar-
cos Cabral y Dr. Edmundo Batlle. Los tres viajaban frecuentemente a Santo
Domingo para dar seguimiento a los casos de defensa, quienes fueron poste-
riormente liberados.

En Santiago, particip6 en la construccién institucional que se produjo
después de la caida de la tirania de Trujillo. En el plano politico, fue escogido
Presidente del Comité de Santiago del Partido Revolucionario Social Cristiano
(el llamado Partido del Machete Verde), cumpliendo asi con el deber patriético
de construir una democracia en el pais.

Flavio Darfo era con frecuencia requerido por Monsefior Hugo Eduar-
do Polanco Brito, Obispo de Santiago, para consultas legales. En el afio 1962,
Monsenor le planted la idea de fundar una universidad catélica en la ciudad. Se
formé entonces un grupo gestor con varias personas de confianza del Obispo,
entre ellos, ademds de Flavio, Victor Espaillat, Alejandro Grull6n, Simén
Zouain y Luis Crouch. Se sucedieron muchas y variadas reuniones en Santiago
y Santo Domingo, ya que se plante6 la posibilidad de que la universidad se fun-
dara en la capital dominicana, pero Monsefior Polanco no cedi6; su propdsito
firme era realizar el proyecto en Santiago. Al final, los obispos dominicanos
accedieron y apoyaron el proyecto y el 9 de septiembre de 1962 se anuncid la
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creacién de la Universidad Catélica Madre y Maestra. Monsefior Polanco fue su
Fundador y Primer Rector, y el joven sacerdote, Agripino Nifiez Collado, que
se encontraba ejerciendo la funcién de Rector del Seminario San Pio X en Licey,
fue nombrado Vicerrector.

En la planificacién, Monsefior Polanco propuso que las primeras carre-
ras a establecer en la universidad fueran las de Derecho y Educacién. Polanco
encargé al Dr. Espinal la organizacién de la carrera de Derecho, quien escogi6
entre los primeros profesores a prestigiosos juristas, entre ellos, al Dr. Miguel
Olavarrieta, Dr. Francisco Porfirio Veras, Dr. Joaquin Alvarez y Dra. Vanesa
Vega de Bonnelly. Como decano le correspondi6 organizar la facultad, contra-
tar los profesores y elaborar el pensum de estudios. Permaneci6 en esa posicion
por algo més de diez afos, periodo durante el cual trabajé muy de cerca tanto
con Monsefor Polanco como con Monsefior Agripino Nunez cuando este paso
muy pronto a ocupar la posicién de Rector. Fue una persona leal a la universi-
dad, a su misién y su papel como institucion académica de la Iglesia catélica.

Ademads de participar en la formacién de la Universidad, el Dr. Espi-
nal, estuvo involucrado desde el primer dia en instituciones tan prestigiosas
como la “Asociacién Cibao de Ahorros y Préstamos” de la cual fue Asesor Legal
desde sus inicios, y mds tarde, Gerente General, asi como la “Cooperativa Nues-
tra Sefiora De La Altagracia”, de la que fue Presidente y Tesorero. También
desempefio en el transcurso de su vida diferentes cargos directivos en institu-
ciones de servicio social y comunitario.

En el afio 1979, fue nombrado Procurador General de la Repuiblica, y
maés tarde, Secretario de Estado sin Cartera y Secretario Personal del Presiden-
te Antonio Guzman Ferndndez, ocupando estas posiciones con altura y hones-
tidad. Renuncié como Secretario de Estado en 1981 y regres6 a su querido
Santiago por requerimiento de la Asociacién Cibao para asumir el cargo de
Gerente General, que ocupé durante veinte afios, 1981-2001. Se retir6 de su vida
laboral a final del afio 2001 y muri6 en su ciudad natal el 30 de septiembre de
2003. Dej6 a su familia un recuerdo de amor y responsabilidad, de esfuerzo y
sencillez; y a la sociedad, un ejemplo de transparencia humana y compromiso
civico.

El Dr. Flavio Darfo Espinal Hued fue reconocido como una persona de
conducta recta e intachable, tanto en su vida personal y familiar como en el
desempefio de las diversas funciones y cargos que desempefié en el sector
publico y privado. Hombre inteligente, prudente, sencillo, cuidadoso y conci-
liador. Nada ni nadie pudo trastornar nunca su linea de conducta. Amé su uni-
versidad y su pueblo de Santiago, a los que les prest6 grandes servicios. Su
recuerdo es imperecedero.
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La fuerza vinculante de las decisiones
del Tribunal Constitucional

=¢ Flavio Dario Espinal

El autor es abogado experto en Derecho constitucional y profesor de dicha materia en
la Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra (PUCMM)-Campus Santo Tomas
de Aquino. Su libro Constitucionalismo y Procesos Politicos en la Repiiblica Dominicana
recibié el Premio Nacional de Ensayo Pedro Henriquez Urefia en 2002. Es licenciado
en Derecho (Surma Cum Laude) de esta universidad. Obtuvo una maestria en Ciencias
Politicas en la Universidad de Essex, Inglaterra, y un doctorado en Gobierno y
Derecho Piiblico en la Universidad de Virginia, Estados Unidos. Fue miembro de la
Comisi6n de Juristas designada por el presidente Leonel Ferndndez para redactar el
borrador de Constitucién que fue proclamada el 26 de enero de 2010. En el 4mbito
diplomético ha sido embajador ante la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) y ante el gobierno de Estados Unidos.

I. INTRODUCCION

Existe un consenso en la comunidad juridica nacional, y en particu-
lar entre los expertos en Derecho constitucional, de que la creacién del Tri-
bunal Constitucional “para garantizar la supremacia de la Constitucién, la
defensa del orden constitucional y la proteccién de los derechos fundamen-
tales”, constituye uno de los principales y mds trascendentales aportes de
la Constitucién proclamada el 26 de enero de 2010. Lo mismo puede decir-
se respecto de la disposicién que acompana la creacién de este 6rgano juris-
diccional especializado, la cual establece que “(s)us decisiones son
definitivas e irrevocables y constituyen precedentes vinculantes para los
poderes ptblicos y todos los 6rganos del Estado” (articulo 184).!

I El experto constitucionalista Cristobal Rodriguez sostiene que la cliusula que establece el caricter
vinculante de las decisiones del Tribunal Constitucional “representa la mds trascendente de cuantas
disposiciones informan la Constitucién dominicana’, la cual implica “una auténtica revolucién copernicana
para el sistema juridico nacional en su conjunto”, Cf. FINJUS, Constitucién Comentada, 3era edicion. Santo
Domingo: Editora Biho, 2013, p. 382,
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Si bien la Reptiblica Dominicana incorporé desde su primera Consti-
tucion el principio de la supremacia constitucional y el mandato a los tribuna-
les del pais a no aplicar una ley contraria a la misma, ninguno de los tantos
textos constitucionales que habia tenido el pais antes de la Constitucién de 2010
estableci6 el cardcter vinculante de las decisiones de los tribunales en materia
constitucional, ni siquiera aquellos textos, como la Constitucién de 1924 y la
reforma constitucional de 1994, que estatuyeron modalidades especificas de
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes y demds normas juri-
dicas.? El quehacer judicial dominicano estuvo siempre estructurado bajo el
principio de la relatividad de la cosa juzgada, por lo que los precedentes esta-
blecidos por la Suprema Corte de Justicia constituian simples referentes, sin
bien de mucho peso, para los demds tribunales del pais. Con el establecimien-
to del cardcter vinculante de las decisiones del Tribunal Constitucional, la Cons-
titucion de 2010 establece una nueva logica de relacién entre el maximo
intérprete de la Constitucién, por un lado, y los poderes pblicos y demas 6rga-
nos del Estado, incluyendo el poder judicial, por el otro.

Esta problemdtica nos plantea como premisa para la discusién la
cuestion relativa a la naturaleza y el valor de la Constitucién. Es decir, la Consti-
tucion no es un texto cuyas disposiciones tengan un sentido tinico, aprioristica-
mente establecido e inmutable, al menos en lo que respecta a aquellas que
tienen una formulacién amplia y general susceptible de ser interpretadas y
reinterpretadas en funcién de los contextos histéricos y las filosofias jurfdicas y
politica de los intérpretes de la Constitucion. Un pensador pionero sobre esta
tematica fue Oliver Wendell Holmes, Jr., uno de los grandes jueces de todos los
tiempos de la Suprema Corte de Estados Unidos, quien en 1920 escribié una
decision undnime de dicha corte en el caso Missouri v. Holland, el cual verso
sobre el valor de los tratados internacionales dentro de la cldusula de la supre-
macfa constitucional, en la que sefial6 lo siguiente: “...cuando estamos lidian-
do con palabras que representan a la vez un acto constitutivo, como es la
Constitucién de los Estados Unidos, debemos darnos cuenta que ellas han
llamado a la vida un ser cuyo desarrollo no pudo ser previsto completamente
por los mds dotados de sus creadores. Fue suficiente para ellos materializar o
tener la esperanza de haber creado un organismo; ha tomado un siglo y ha

2 La Constitucion de 1924, la cual tuvo una duracién de no mas de tres afos, establecio un sistema muy
peculiar de control concentrado de constitucionalidad, segin el cual la Suprema Corte de Justicia tenia la
atribucién de “decidir en primera y ultima instancia sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos,
resoluciones y reglamentos, cuando fueron objeto de controversia entre partes ante cualquier Tribunal, el
cual, en este caso, deberd sobreseer su decision sobre el fondo hasta después del fallo de la Suprema Corte;
y, en interés general, sin que sea necesario que haya controversia judicial, cuando se trate de leyes, decretos,
resoluciones y reglamentos atentatorios a los derechos individuales consagrados por la presente Constitucion”.
(articulo 58, numeral 5). Por su parte, la reforma constitucional de 1994 introdujo el control constitucional
concentrado y por via de accidn directa ante la Suprema Corte de Justicia, en coexistencia con el tradicional
control difuso de constitucionalidad.
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costado a sus sucesores mucho sudor y sangre probar que ellos han creado una
nacién”?

De ese pasaje innovador y poderoso surgi6 la idea, propagada arnos
mds tarde en Europa, América Latina y el resto del mundo, de la “Constitucion
viviente” (“a living constitution”), esto es, la Constitucién entendida como un
ente con vida que evoluciona a través del tiempo para responder a los cambios
de la sociedad. Pero como no es posible convocar recurrentemente a un proce-
so constituyente o reformador de la Constituci6n, esa vida la recibe de quienes
tienen la autoridad de interpretar el significado de sus disposiciones y aplicar-
las a situaciones particulares, ya sean las cortes de justicia, los tribunales cons-
titucionales, una mezcla de ambos, o cualquier otro érgano con esas funciones,
como es el caso del Consejo Constitucional en Francia.

Varios afnos después esta misma idea fue reformulada y enriqueci-
da por otro titdn de la Suprema Corte de Estados Unidos, el juez Louis
Brandeis, quien en un voto disidente en el caso Olmstead v U.S. en 1928, que
verso sobre el alcance de la cuarta enmienda sobre las formas constitucio-
nalmente admitidas de allanamientos y pesquisas, expresé: la Constitucién
pudo ser adoptada para enfrentar ciertos males, pero “su lenguaje general
no debe necesariamente ser confinado a las formas que esos males tenian
cuando la misma fue adoptada. El tiempo trae cambios, trae a la existencia
nuevas condiciones y propésitos. Por tanto, para que un principio sea vital
debe ser capaz de una aplicacién mds amplia que el problema que le dio
nacimiento”.* Para el juez Brandeis cada generacién tiene la obligacién de
decidir la mejor manera de materializar los principios constitucionales a la
luz de las experiencias y circunstancias contempordneas.’

Esta nocién expuesta por el juez Holmes y retomada por el juez
Brandeis desencadené un debate en Estados Unidos, y luego en otras partes
del mundo, sobre la naturaleza de la Constitucién y del proceso interpreta-
tivo de la misma, el cual sigue siendo uno de los temas mds prominentes y
controversiales en el Derecho constitucional. En este ensayo se pone a un
lado el tema de los métodos de interpretacion constitucional para centrar la
discusion en los 6rganos de interpretacién y cudl de ellos tiene la dltima
palabra en ese proceso interpretativo y aplicativo de la Constitucion, parti-
cularmente en el contexto dominicano bajo la Constitucion de 2010.

3 Missouri v. Holland, 252 U.S. 416, 433 (1920). Traduccion libre..

4 Olmstead v. United States, 277 U.S. 438, 475-476, 472 (1928). Traduccion libre.

5 Para una discusion mds general sobre este tema, Cf. Howard Gillman, “The Collapse of Constitutional
Originalism and the Rise of the Notion of the ‘Living Constitution’ in the Course of American State-Building,
Studies in America Political Development, Vol 11, Fall 1997, pp. 191-247.

6 Para una interesante discusion mds amplia sobre el proceso y los actores de la interpretacion
constitucional, Cf. Peter Hiiberle, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una contribucion
para la interpretacién pluralista y ‘procesal’ de la Constitucion”. Academia: revista sobre ensefianza del
derecho de Buenos Aires. a.6, n.11, 2008 , pp. 29-61
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Una serie de interrogantes surgen en relacién a esta cuestién de los
6rganos de interpretacién y al principio constitucional que otorga fuerza vincu-
lante a las decisiones del Tribunal Constitucional. Entre estas interrogantes
estdn: jcudl es el marco institucional de control de constitucionalidad en el que
opera dicho principio? ;Cudles normas constitucionales y legales rigen la ope-
ratividad de este principio? ;Qué se puede considerar como vinculante estric-
tamente hablando? ;Cudl es el fundamento o razén de ser de este principio?
;Cudles son sus efectos?

II. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE
2010: UN MODELO REDEFINIDO

Si bien desde la reforma constitucional de 1994 en el pais regia un
modelo mixto de control constitucional con la combinacién del control concen-
trado y el control difuso, la Constitucién de 2013 formaliza y redefine dicho
modelo. La formalizacién se manifiesta a través del articulo 188 del texto cons-
titucional, el cual establece que: “Los tribunales de la Reptiblica conocerdn la
excepcion de constitucionalidad en los asuntos sometidos a su conocimiento”.
Aunque la reforma constitucional de 1994 instituy6 el control concentrado a
cargo de la Suprema Corte de Justicia, dicha reforma no hizo explicito que
dicho control coexistiria con el control difuso, sino que este se desprendia de la
légica del texto constitucional y de la tradicién misma en materia de control
constitucional en la Reptiblica Dominicana.

Asimismo, la nueva Constitucién redefine el modelo mixto en tanto
crea un 6rgano especializado —el Tribunal Constitucional- a cargo del control
concentrado, al tiempo que le otorga a este atribuciones que no tenia la Supre-
ma Corte de Justicia en el ejercicio de su papel como 6rgano de control concen-
trado de la constitucionalidad de las normas juridicas. Una de ellas -la mds
importante, sin lugar a dudas, es que sus decisiones “constituyen precedentes
vinculantes para los poderes ptiblicos y todos los 6rganos del Estado”, como se
senal6 previamente.

Este modelo de justicia constitucional implica que no existe un mono-
polio en la interpretacién de la Constitucién, sino que todo tribunal o todo juez,
sin importar su dmbito de competencia o su jerarquia en la estructura judicial,
tiene la facultad, y a la vez el deber, de interpretar la Constitucién y declarar
inaplicable cualquier norma juridica que sea contraria a esta. Esto quiere decir
que no hay un centro tinico de interpretacién constitucional, si bien el modelo
creado por la Constituciéon de 2010 comporta un punto de cierre en el Tribunal
Constitucional, el cual tiene la dltima palabra, pero no la tinica, en materia de
interpretacion constitucional.

Esta redefinicion del modelo mixto de control constitucional ha creado
un escenario institucional radicalmente distinto al que existia antes de la adop-
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cién de la Constitucién de 2010, lo cual tiene significativas implicaciones tanto
para la teoria y la practica del control constitucional en la Republica Dominica-
na, como para el funcionamiento mismo de los poderes publicos y los 6rganos
del Estado en el marco de lo que se denomina una democracia constitucional.

Otro hecho novedoso e igualmente significativo en este modelo rede-
finido de control constitucional es que la Constitucién le otorga una serie de
atribuciones al Tribunal Constitucional, algunas de las cuales no tenia la Supre-
ma Corte de Justicia en su papel de érgano concentrado de control constitucio-
nal en el modelo anterior. En tal sentido, el articulo 185 de la Constitucion
establece que el Tribunal Constitucional serd competente para conocer en tinica
instancias: 1) Las acciones directas de inconstitucionalidad contra las leyes,
decretos, reglamentos, resoluciones y ordenanzas, a instancia del Presidente de
la Republica, de una tercera parte de los miembros del Senado o de la Camara
de Diputados y de cualquier persona con interés legitimo y juridicamente pro-
tegido; 2) El control preventivo de los tratados internacionales antes de su rati-
ficacion por el 6rgano legislativo; 3) Los conflictos de competencia entre los
poderes ptblicos, a instancia de uno de sus titulares; y 4) Cualquier otra mate-
ria que disponga la ley.

Este nuevo modelo de control constitucional consolida, por una parte,
el control difuso en el &mbito del poder judicial, y articula, por la otra, un 6rga-
no especializado extra poder con atribuciones y funciones que estdn llamadas a
fortalecer la supremacia de la Constitucién en el ordenamiento juridico y el sis-
tema politico de la Republica Dominicana.

I11. EL PRECEDENTE VINCULANTE EN EL NUEVO MODELO DE
CONTROL CONSTITUCIONAL

Como se sefal$ previamente, la Constitucién de 2010 establecié en su
articulo 184 que las decisiones del Tribunal Constitucional “son definitivas e
irrevocables y constituyen precedentes vinculantes para los poderes publicos y
todos los 6rganos del Estado”. Hay que agregar lo que dispone el articulo 277
respecto de las decisiones judiciales que hayan adquirido la autoridad de la
cosa irrevocablemente juzgada, con lo que se establece una conexién entre el
Tribunal Constitucional y los tribunales del orden judicial como forma de
garantizar que las decisiones del primero sean también vinculantes para el
poder judicial. Dicho articulo dice asi: “Todas las decisiones judiciales que
hayan adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada, especial-
mente las dictadas en el ejercicio del control directo de la constitucionalidad por
la Suprema Corte de Justicia, hasta el momento de la proclamacién de la pre-
sente Constitucién, no podran ser examinada por el Tribunal Constitucional y
las posteriores estardn sujetas al procedimiento que determine la ley que rija la
materia”.
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En cumplimiento de ese mandato constitucional se aprobé y promul-
g0 la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Consti-
tucionales No. 137-11 (LOTCPC), cuyo articulo 53 estableci6 los pardmetros de
la revision constitucional de las decisiones jurisdiccionales. En efecto, dicho
articulo establece que el Tribunal Constitucional tendrd la potestad de revisar
las decisiones jurisdiccionales que hayan adquirido la autoridad de la cosa irre-
vocablemente juzgada con posterioridad al 26 de enero de 2010, fecha de pro-
clamacién y entrada en vigencia de la nueva Constitucién, en los siguientes
casos: 1) cuando la decisién declare inaplicable por inconstitucional una ley,
decreto, reglamento, resolucién u ordenanza; 2) cuando la decisién viole un
precedente del Tribunal Constitucional; 3) cuando se haya producido una vio-
lacion de un derecho fundamental, siempre que concurran y se cumplan todos
y cada uno de los siguientes requisitos: a) que el derecho fundamental vulnera-
do se haya invocado formalmente en el proceso, tan pronto quien invoque la
violacién haya tomado conocimiento de la misma; b) que se hayan agotado
todos los recursos disponibles dentro de la via jurisdiccional correspondiente y
que la violacién no haya sido subsanada; y c) ue la violacién al derecho funda-
mental sea imputable de modo inmediato y directo a una accién u omision del
érgano jurisdiccional, con independencia de los hechos que dieron lugar al pro-
ceso en que dicha violacién se produjo, los cuales el Tribunal Constitucional no
podrad revisar.

Asimismo, el referido articulo 53 establece que cuando la solicitud de
revision se fundamenta en lo previsto en el numeral 3) de este articulo, la mis-
ma soélo serd admisible por el Tribunal Constitucional cuando éste considere
que, en razon de su especial trascendencia o relevancia constitucional, el conte-
nido del recurso de revisién justifique un examen y una decisién sobre el asun-
to planteado. Sefiala también que el tribunal siempre deberd motivar su
decisién.

Esto significa que las decisiones de los tribunales del orden judicial
son revisables por el Tribunal Constitucional, pero no ocurre lo mismo con
las decisiones de este tltimo que no son susceptibles de revisién por ningtin
otro tribunal u 6rgano politico por ser el punto de cierre de la interpretacién
constitucional. Esto evoca la famosa frase del Juez Robert H. Jackson de la
Suprema Corte de Estados Unidos, en su opinién concurrente en el caso
Brown v. Allen en 1953: “No tenemos la ultima palabra porque seamos infa-
libles, pero somos infalibles sélo porque tenemos la dltima palabra”.” Su
idea era que si hubiera una super-Suprema Corte en Estados Unidos
muchas de las decisiones que adoptaba dicho tribunal serfan revocadas,
pero no lo eran porque la Suprema tenia la tiltima palabra en esta materia.
En el caso dominicano, al igual que en muchos otros paises en los que exis-

7 Juez Robert H. Jackson, caso Brown v Allen, 344 U.S. 443, 540 (1953).
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componentes de la sentencia resultan obligatorios? ;Todos o solo una parte de
ellos?

Es sabido que la sentencia —en este caso la sentencia constitucional- tie-
ne tres componentes diferenciados, si bien los mismos estdn relacionados y arti-
culados. Estos componentes son:

1. El ratio decidendi o el razonamiento de la decision, el cual contiene los
principios, y argumentos que sirven de premisa y sustento a la decisién,
los que si fuesen modificados implicaria necesariamente un cambio en lo
decidido.

2. El dictum, llamado también Ouiter Dicta, 1o que hace referencia a afirma-
ciones tangenciales o complementarias que hace el Tribunal en el discu-
rrir discursivo de su sentencia, ya sea para ilustrar, ejemplificar o
expandir sus motivaciones.

3. La decisum o decisién, lo cual se refiere a lo decidido en un caso en
particular.”

De estos tres aspectos solo el primero —el ratio decidendi o el razona-
miento de la decisi6n- tiene fuerza vinculante. Los otros dos no tienen ese caréc-
ter: el dictum porque no es parte esencial del razonamiento argumentativo del
Tribunal Constitucional y la decisum o decisién porque la misma tiene una sin-
gularidad que deriva de las circunstancias particulares del caso. Por supuesto,
como cada caso es tinico no es posible que la decisién sea exactamente la mis-
ma, pero esto no es contradictorio con el planteamiento de que, ante situacio-
nes similares, la aplicacién del mismo razonamiento contenido en el precedente
vinculante debe llevar l6gicamente a decisiones similares.

Es importante destacar que otros autores, como Ricardo G. Vineata
Medina®, agregan a la estructura interna de las decisiones del Tribunal
Constitucional otros elementos a los tres esenciales antes descritos. Segtin
este autor, la sentencia contiene los siguientes elementos:

1. Laraz6n declarativa-axioldgica, la cual se refiere a la parte de la senten-
cia en la que el Tribunal Constitucional hace reflexiones sobre los princi-
pios y valores contenidos en la Constitucién.

2. La razon suficiente o ratio decidendi, la cual contiene la formulacién del
principio o regla juridica constitucional que sirve de sustento o funda-
mento de la decisién que resuelve el caso.

3. La razon subsidiaria o accidental (obiter dicta), la cual refiere a conside-
raciones complementarias o marginales que si bien son dtiles en la
estructuracién de la sentencia no son imprescindibles para la fundamen-
tacién de la decision por parte del Tribunal Constitucional.

11 Para una discusion sobre esta tematica, Cf. Jesis M. Casal Herndndez, “Cosa juzgada y efecto vinculante
en la justicia constitucional’, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
12 Cf. Ricardo Guillermo Vinaeta Medina, “La aplicacién del precedente vinculante del Tribunal
Constitucional Peruano en la jurisprudencia nacional”, (mimeo).
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4. La invocacién preceptiva, la cual se refiere a las normas de la Constitu-
cién o del bloque de constitucionalidad en sentido mds amplio que se
utilizan para decidir sobre el conflicto planteado.

5. La decisién o fallo constitucional (decisum), la cual constituye la parte
final o resolutiva de la sentencia que, sobre la base de todo lo anterior,
resuelve el caso especifico planteado a la consideracién del Tribunal
Constitucional.

Adn con esta definicién méas amplia a los aspectos integrantes de
una sentencia constitucional, para este autor también la ratio decidendi o
razonamiento de la decision constituye la parte de la sentencia que tiene
fuerza vinculante para los demas 6rganos del Estado, pues se trata del mar-
co argumentativo utilizado por el Tribunal Constitucional para resolver un
caso, el cual debe ser utilizado por los demas jueces para decidir casos simi-
lares. En otras palabras, es el principio o razonamiento subyacente a la deci-
sién el que tiene fuerza vinculante, no asf los demas elementos que integran
la sentencia.”

Esto plantea la necesidad de que el Tribunal Constitucional, o cual-
quier 6rgano jurisdiccional que tenga la potestad de interpretar y aplicar la
Constituciéon como serfa la Suprema Corte de Justicia o una Sala Constitucional
en algunos pais, debera fundamentar bien sus decisiones para que los demas
tribunales y 6rganos del Estado tengan un marco de referencia claro al momen-
to en que se encuentren ante situaciones similares que requieran hacer valer un
precedente constitucional. Una mala o confusa fundamentacién por parte del
Tribunal Constitucional no contribuye a que sus precedentes sean respetados,
como tampoco a una aplicacién uniforme de la Constitucién por parte de los
tribunales y deméds poderes y érganos estatales.

V. PRECEDENTE VINCULANTE: RAZON DE SER Y SUS EFECTOS

La razén de ser del carécter vinculante de las decisiones del Tribu-
nal Constitucional es, al decir de Humberto Nogueira Alcal4, la garantia de
“los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza de las personas,
ya que por su intermedio se obliga a los tribunales a ser consistentes con las
decisiones previamente adoptadas, impidiendo que casos iguales o seme-
jantes sean analizados y resueltos en forma diferente en otra oportunidad”.
Y agrega: “La ratio iuris se encuentra en la fuerza de la cosa juzgada que se

13 Paraunainteresante discusion sobre esta temdtica en un pais de tradicion distinta a los de América Latina,
Cf. Dilip K. Sheth, “Supreme Court Decisions-Whether Always Binding?", The Chartered Account, Marzo
2004, en el que este autor desarrolla una discusion sobre el articulo 141 de la Constitucion de la India y en el
que también argumenta que la ration decidendi es lo que resulta vinculante de una sentencia constitucional, en
su caso la Suprema Corte de Justicia, que es la que tiene el poder de control de constitucionalidad.
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encuentra en la ratio decidendi de la sentencia del Tribunal Constitucional”.*
El mismo planteamiento hace Miguel Angel Ferndndez: “No hay duda que
el valor que justifica la vinculacién a los precedentes radica en la seguridad
juridica y el respeto del principio de igualdad con proscripcién de discrimi-
naciones”.”

La invocacién de los principios de igualdad y seguridad juridica como
fundamentos del cardcter vinculante de las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal presuponen un elemento primordial que ha estado subyacente en esta dis-
cusion: la supremacia de la Constitucion como expresién de la voluntad del
pueblo a la cual deben someterse los poderes constituidos. Un orden juridico y
politico que tenga una Constitucién, pero que no tenga mecanismos para hacer
valer una determinada interpretacién de la misma equivale a dejar que cada
quien haga su propia interpretacién, lo que necesariamente subvertiria y deja-
ria sin valor y eficacia el principio de la supremacia constitucional.

Por supuesto, la aplicacién de un precedente vinculante del Tribu-
nal Constitucional plantea retos importantes a los deméds agentes del proce-
so interpretativo de la Constitucion, particularmente a los jueces de los
demds tribunales. El precedente se convierte en “una regla preceptiva
comun”,* lo que significa que solo puede ser aplicado en aquellos casos en
los que se determine que se han conjugado los elementos de hecho que
dicha regla presupone.

Se entiende que, por regla general, las decisiones del Tribunal Consti-
tucional vinculan al propio tribunal, lo que no significa que sus decisiones se
petrifiquen en el tiempo y que este no pueda variar sus propias decisiones. En
efecto, el cambio de circunstancias, de valores y de las demandas de la socie-
dad, asf como de la filosofia juridica y doctrina politica de los jueces del Tribu-
nal Constitucional, inciden en las variaciones jurisprudenciales de este altimo.

La clave de la legitimidad de los cambios de precedentes por parte
del Tribunal Constitucional estd en el razonamiento y la fundamentacion
que ofrezca como justificacién de los mismos. En algunos casos el propio
Tribunal Constitucional define los criterios que habra de observar para que
este pueda variar sus propios precedentes. Es el caso del Tribunal Constitu-
cional de Perd, el cual ha establecido que la sustitucién de un precedente
vinculante esta sujeta a los siguientes elementos: 1) la expresién de los fun-
damentos de hecho y derecho que sustentan la decisién; 2) la expresién de
“la razén declarativa-teoldgica”, razén suficiente e invocacion preceptiva”

14 Humberto Nogueira Alcald, op. cit., p. 115.

15 Miguel Angel Fernandez, op. cit., p. 138.

16  Cf. Ricardo G. Vineta Medina, op. cit., p. 17. Este autor toma el concepto de “regla preceptiva comun” de
la sentencia del Tribunal Constitucional del Peri No. 0024-2003, Al/TC.
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en que se sustenta la decisién; y 3) la determinacion de sus efectos en el
tiempo.”

Hay paises en los que ni el propio Tribunal ni ninguna ley estable-
ce los criterios para el cambio de precedente, sino que el propio desarrollo
institucional del 6rgano intérprete de la Constitucién ha instituido la préc-
tica de la fundamentacién explicita de los cambios jurisprudenciales como
sustento de la legitimidad de sus decisiones. Es el caso de Estados Unidos,
en el que, si bien no hay un Tribunal Constitucional, la Suprema Corte jue-
ga un papel similar como intérprete Gltimo de la Constitucién, ademads de
que fue dicho tribunal el que instituyé, con su famosa sentencia Marbury vs
Madison, la préctica del control constitucional o judicial review como se le lla-
ma en Estados Unidos. Aunque ninguna ley define los criterios para el cam-
bio de precedentes por parte de la Suprema Corte, es inconcebible que esta
tome una decisién que revoque o modifique otra anterior sin que exprese
los razonamientos que sirven de base a dicho cambio.®

En lo que concierne a la Reptiblica Dominicana, la propia Ley Orgdni-
ca del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales No.
137-11 establece en su Articulo 31, Parrafo I, lo siguiente: “Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartdndose de su precedente, debe expresar en los
fundamentos de hecho y de derecho de la decisién las razones por las cuales ha
variado su criterio”.

En lo que respecta a los efectos del cardcter vinculante de las deci-
siones del Tribunal Constitucional, hay que sefialar que esta disposicién
contenida en el articulo 184 de la Constitucién de 2010 ha modificado radi-
calmente el sistema de fuentes de Derecho en nuestro pafs. Como bien sefia-
la el constitucionalista Cristébal Rodriguez, “no se trata s6lo de que la
jurisprudencia adquiere la categorfa de norma que hace parte del sistema
de fuentes directas, -no ya con cardcter accesorio- del derecho, sino que ade-
mads las normas derivadas por via jurisprudencial de los enunciados norma-
tivos contenidos en la Constitucién tienen al mismo tiempo rango
constitucional”.” Esto implica de manera l6gica un cambio en la jerarquia
de las fuentes de derecho, pues como las decisiones del Tribunal Constitu-
cional se equiparan a la propia Constitucién, las mismas estdn en un rango
superior a la Ley, lo cual no ocurria en el viejo sistema de fuentes del Dere-
cho en el que la jurisprudencia estaba en un rango inferior a la Ley y actua-
ba como simple auxiliar en la interpretacién de la misma.

Como se indici6 al inicio de este trabajo, este caracter vinculante de

17 Sentencia del Tribunal Constitucional de Pera correspondiente al Expediente No, 0024-2002-Al/TC,
citado por Ricardo G. Vinatea Medina, op. cit., p. 19.

18  Cf. David M. O'Brien, Constitutional Law and Politics, Volume Two, Civil Rights and Civil Liberties, New
York: W.W. Norton & Company, 1991, chapter 2,

19 Cristobal Rodriguez, op. cit,, p. 383.
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las decisiones del Tribunal Constitucional alcanza a los tribunales del orden
judicial por via de lo dispuesto en el articulo 277 de la Constitucién y las
disposiciones complementarias de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional y de los Procedimientos Constitucionales No. 137-11. Es decir, todos
los tribunales del pais, incluyendo la Suprema Corte de Justicia, estan
sometidos a la interpretacién que de la Constitucién haga el Tribunal Cons-
titucional como intérprete dltimo de la misma. Los numerales 9 y 10 del
articulo 54 de la referida Ley establecen el mecanismo a través del cual se
concretiza la aplicacién del precedente vinculante del Tribunal Constitucio-
nal respecto de los demads tribunales del pafs. El numeral 9 dice asf: “La
decision del Tribunal Constitucional que acogiere el recurso, anulard la sen-
tencia objeto del mismo y devolverd el expediente a la secretaria del tribu-
nal que la dict6”. Por su parte, el numeral 10 dispone lo siguiente: “El
tribunal de envio conocerd nuevamente del caso, con estricto apego al cri-
terio establecido por el Tribunal Constitucional en relacién del derecho fun-
damental violado o a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
norma cuestionada por la via difusa”.”

Por supuesto, la forma como esto operard en la practica para lograr un
punto de cierre que asegure la observancia de las decisiones del Tribunal Cons-
titucional es un desafio de la mayor importancia pues no hay una garantia ins-
titucional absoluta de que el tribunal cuya decisién fue anulada por el Tribunal
Constitucional habra de fallar “con estricto apego al criterio establecido” por
este tiltimo. De hecho, la primera decisién del Tribunal Constitucional median-
te la cual se anula una sentencia de la Suprema Corte de Justicia, asi como la
decisién que adopto esta dltima en ejecucion de lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional, ha dado lugar a una importante controversia que algunos han
calificado de “choque de trenes”, como se discutird a continuacion.

VI. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA: ;CHOQUE DE TRENES?

En fecha 11 de febrero de 2013, el Tribunal Constitucional emitié la
Sentencia No. TC/0009/13 mediante la cual anulé la Resolucién No. 830-
2012 dictada por las Salas Reunidas de la Suprema Corte de Justicia en
fecha 16 de enero de 2012 y ordené el envio del expediente a la Suprema
Corte de Justicia para los fines establecidos en el antes citado numeral 10
del articulo 54 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y de los Pro-
cedimientos Constitucionales, No. 137-11. Mediante su fallo, las Salas Reu-
nidas de la Suprema Corte de Justicia declararon la inadmisibilidad de los

20 Cf. Eduardo Jorge Prats, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales, Santo Domingo: J[US NOVUM, 9. 2011.
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recursos de casacién interpuestos por las partes en conflicto por no cumplir-
se ninguno de los supuestos previstos por los articulos 425 y 426 del Codi-
go Procesal Penal para admitir un recurso de casacién.”

La razén bésica que ofreci6 el Tribunal Constitucional para anular
la referida Resolucién No. 830-2012 es que en la misma “no se disciernen
con suficiente claridad los motivos que indujeron a la Suprema Corte de
Justicia a negar la falta de tipificacion de todos los supuestos previstos en
los citados articulos 425 y 426", circunstancia que induce “a que este Tribu-
nal Constitucional proceda a fijar el alcance del compromiso que tienen los
tribunales de dictar decisiones motivadas como parte de la sujecién a la
garantia constitucional del debido proceso”.”

En refuerzo a lo antes expuesto, el Tribunal Constitucional sefial6:
“a) que reviste gran importancia que los tribunales no se eximan de corre-
lacionar los principios, reglas, normas y jurisprudencia, en general, con las
premisas légicas de cada fallo, para evitar la vulneracién de la garantia
constitucional del debido proceso por falta de motivacion; b) que para evi-
tar la falta de motivacién en sus sentencias, contribuyendo asf al afianza-
miento de la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva al debido
proceso, los jueces deben, al momento de exponer las motivaciones, incluir
suficientes razonamientos y consideraciones concretas al caso especifico
objeto de su ponderacion; c) que también deben correlacionar las premisas
I6gicas y base normativa de cada fallo con los principios, reglas, normas y
jurisprudencia pertinentes, de forma que las motivaciones resulten expre-
sas, claras y completas”.”

Asimismo, el Tribunal Constitucional expuso que el cabal cumpli-
miento del deber de motivacién por parte de los tribunales del orden judicial
requiere: “a) desarrollar de forma sistematica los medios en que fundamenta
sus decisiones; b) exponer de forma concreta y precisa cémo se producen la
valoracién de los hechos, las pruebas y el derecho que corresponde aplicar; c)
manifestar las consideraciones pertinentes que permitan determinar los razo-
namientos en que se fundamenta la decisién adoptada; d) evitar la mera enun-
ciacién genérica de principios o la indicacién de las disposiciones legales que
hayan sido violadas o que establezcan alguna limitante en el ejercicio de una
accion; e) asegurar, finalmente, que la fundamentacién de los fallos cumpla la
funcién de legitimar las actuaciones de los tribunales frente a la sociedad a la
que va dirigida la actividad jurisprudencial”.*

21 Cf. Sentencia TC/0009/13 de fecha 11 de febrero de 2013 del Tribunal Constitucional respecto del
Expediente TC-04-2012-0019 relativo al Recurso de Revisién Constitucional de Decisiones Jurisdiccionales
interpuesto por la sociedad comercial Malespin Constructora, S.A. y Marcos E. Malespin contra la Resolucion
No. 830-2012 dictada por las Salas Reunidas de la Suprema Corte de Justicia en fecha 16 de enero de 2012.
22 Cf. Ibid,, p. 10.

23 Ihid.

24 Ibid., pp. 12-13.
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En base a estas consideraciones, el Tribunal Constitucional anulé la
referida Resolucién 830-2012 y envi6 el expediente de nuevo a la Suprema Cor-
te de Justicia para que esta fallase de conformidad con los criterios establecidos
por el primero en su decision.

En fecha 14 de marzo de 2013, la Suprema Corte de Justicia dict6,
“en cumplimiento de la citada sentencia del Tribunal Constitucional”, una
resolucién en la que hizo valer sus motivos para declarar inadmisible los
referidos recursos de casacién.® La pregunta que se ha planteado en el
debate juridico es si la Suprema Corte de Justicia ha fallado “con estricto
apego al criterio establecido por el Tribunal Constitucional”, segtin lo dis-
puesto por el numeral 10 del articulo 54 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y los Procedimientos Constitucionales No. 137-11, o si por el
contrario se ha declarado en rebeldia frente a lo decidido por el Tribunal
Constitucional cuyas decisiones, como se ha expuesto en el transcurso de
este trabajo, “constituyen precedentes vinculantes para los poderes publi-
cos y todos los érganos del Estado”.*

La decision de la Suprema Corte de Justicia tiene dos momentos en su
secuencia expositiva, en uno de los cuales este tribunal parece situarse, en tono
y contenido, en posicién de desafio al Tribunal Constitucional, mientras que en
el otro se percibe un mayor sentido de cumplimiento a lo dispuesto por el Tri-
bunal Constitucional en lo que respecta al requerimiento de motivacién de su
decisioén de inadmisibilidad en el caso en cuestion.

El primer momento esta marcado por el planteamiento formulado
por la Suprema Corte de Justicia de que “es preciso determinar, antes de
asumir la decisién que corresponde, cudl es el test motivacional que requie-
re una resolucién como la de la especie”.” Con esta frase, la Suprema Corte
de Justicia parece decirle al Tribunal Constitucional que va a fijar su propio
criterio respecto de cudl debe ser el alcance de la motivacién cuando el tri-
bunal emita una decisién que declare la inadmisibilidad de un recurso de
casacién. En este orden, la Suprema Corte sefiala que “si bien es cierto que,
segtin el articulo 24 del C6digo Procesal Penal, los jueces estdn obligados a
motivar en hecho y derecho sus decisiones... no es menos cierto que la sufi-
ciencia de motivacién dependerd de la complejidad de cada caso concreto
y del alcance de la controversia”.*

En esta linea argumentativa, la Suprema Corte de Justicia sefiala
que “el plus motivacional a adoptar dependerd esencialmente de la natura-

25 Cf. Resolucion de las Salas Reunidas de la Suprema Corte de Justicia de fecha 14 de marzo de 2013 con
relacion al envio del expediente por parte del Tribunal Constitucional, mediante sentencia TC/0009/13 de
fecha 11 de febrero de 2013 relativo al recurso de revision constitucional de decisiones jurisprudenciales.

26 Para una fuerte critica de la decision de la Suprema Corte de Justicia en este caso, Cf. Eduardo Jorge
Prats, “Supremo Desacato Judicial’, Hoy, 5 de abril de 2013.

27 SCJ, Resolucidn citada, p. 11.

28 Ibid.
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leza de la resolucién, de manera pues, que determinadas resoluciones
requerirdn de una motivacién reforzada, mientras que en otras bastard con
una motivacién sucinta, tal seria el caso de la presente resolucién, la cual
s6lo debe comprobar si se dan los presupuestos derivados de las cuestiones
puramente objetivas que se desprenden del contexto de los articulos preci-
tados”. Y al respecto agrega: “a juicio de estas Salas Reunidas de la Supre-
ma Corte de Justicia, no se requiere de una motivacién detallada cuando de
lo que se trata es de in inadmitir un recurso de casacion, o de admitirlo para
luego conocer del fondo del mismo; motivacion extensa que s se justifica
cuando admitido el recurso de casacién se va a rendir decisién sobre el fon-
do del mismo”. Y va atin més lejos al sefialar que “se advierte que en el caso
no hay vulneraci6n a esas garantfas de los derechos fundamentales cuando
se consignan los motivos necesarios y pertinentes para fundamentar una
resolucién que se limita pura y simplemente a inadmitir, como en el caso de
que se trata, un recurso de casacion”.”

Con estas consideraciones la Suprema Corte de Justicia parece mas
bien acoger el argumento planteado por los Magistrados Hermé6genes Acosta
de los Santos, Wilson S. Gémez Ramirez e Idelfonso Reyes en su voto disiden-
te en la referida sentencia del Tribunal Constitucional. De hecho, de haberse
quedado en ese punto de su linea expositiva y argumentativa, la Suprema Cor-
te de Justicia se hubiese situado en total desafio frente al Tribunal Constitucio-
nal pues préacticamente estd diciendo que ella tiene su propio criterio de como
fallar los casos de inadmisibilidad independientemente de lo que piense el
méaximo intérprete de la Constitucion.

En el segundo momento de su decision, en cambio, la Suprema
Corte de Justicia adopta una perspectiva distinta, pues modera su tono y
hace lo que no hizo en su anterior decisi6n, es decir, expandir las motiva-
ciones de su decisién en base a los hechos del caso a la luz de lo que dispo-
nen los articulos 425 y 426 del Cédigo Procesal Penal. Este momento en la
estructura de su sentencia se produce cuando muestra las razones por las
cuales en el caso “no se verifican ningunas de las causales 0 motivos que
den lugar al recurso de que se trata”,* segtin lo que dispone el articulo 426
del Cédigo Procesal Penal. En este sentido, las Salas Reunidas de la Supre-
ma Corte de Justicia exponen en su decision lo siguiente:

1. En cuanto a la inobservancia o errénea aplicacion de disposiciones
legales, constitucionales o contenidas en los pactos internacionales en
materia de derechos humanos, dichas Salas sostienen que esta hip6-
tesis “no concurre en el caso, ya que el recurrente le fue garantizado
el derecho constitucional de accesar a la justicia para hacer valer sus

29  Ibid. pp. 11, 12y 13..
30 Ibid., p. 14.
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derechos fundamentales; el derecho constitucional a la recurribili-
dad, mediante el recurso de apelacién y el derecho a una sentencia
motivada, tanto en primer grado como en apelacién”."

2. En cuanto a la causal de que la sentencia de condena imponga una
pena privativa de libertad mayor de diez afios sostienen que tampo-
co se cumple “ya que la condenacién consisti6 en una sancién pecu-
niaria, consistente en el pago de una multa de Cincuenta (50) salarios
minimos, y una compensacién econémica de Seis Millones de Pesos
(RD$6,000,000.00).*

3. En cuanto a que la sentencia recurrida sea contradictoria con un fallo
anterior de la Corte, de donde proviene la decisi6n o de la Suprema
Corte de Justicia, también sostienen dichas Salas que esta condicion
“no se verifica en la sentencia recurrida luego de haber examinado
estas Salas Reunidas de la Suprema Corte de Justicia la jurispruden-
cia constante y firme con relacién a los puntos de derecho que han
sido decididos por esta sentencia”.®

4. En cuanto a que la sentencia sea manifiestamente infundada senalan
que esta condicién “tampoco concurre, al exponer la Corte a-qua,
conforme comprobacién de estas Salas Reunidas de esta Suprema
Corte de Justicia, que la sentencia dictada al efecto ha sido debida-
mente motivadas”.*

5. Y en cuanto a la Gltima causal, es decir, que estén presentes los moti-
vos del recurso de revisién, sostienen dichas Salas Reunidas que esta
condicién “tampoco aplica, ya que ninguna de las circunstancias pre-
vistas por el articulo 428 del Cédigo Procesal Penal han sido invoca-
das por las partes recurrentes en el caso de que se trata”.”

Al momento de concluirse este ensayo, el Tribunal Constitucional no
habfa conocido de nuevo el caso, por lo que no se puede determinar si dicho
Tribunal comparte el argumento expuesto precedentemente en cuanto a los dos
momentos en la estructura de la sentencia dictada por las Salas Reunidas de la
Suprema Corte de Justicia a propésito del envio recibido de parte del Tribunal
Constitucional como resultado de la anulacién que este produjo de la Resolu-
cién No. 830-2012. Esto significa que la cuestién permanece abierta no tanto
como un “choque de trenes” trdgico, sino como un didlogo complejo, tenso y
dificil entre la Suprema Corte de Justicia y el Tribunal Constitucional, como es
inevitable en cualquier sistema institucional que tenga un 6rgano extra poder

31  1Ibid.

32 Ibid.

33 Ibid., pp. 14-15.
34 Ibid, p. 15.

35  Ibid.
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como es el Tribunal Constitucional que tiene la Gltima palabra en materia de
interpretacién constitucional y sus decisiones sean vinculantes para todos los
poderes y 6rganos del Estado, incluyendo el poder judicial.

VII. CONCLUSION

La disposicién contenida en el articulo 184 de la Constitucién de 2010,
segtin la cual las decisiones del Tribunal Constitucional “son definitivas e irre-
vocables y constituyen precedentes vinculantes para los poderes ptblicos y
todos los érganos del Estado”, no solo representa una innovacién en la tradi-
cién jurfdica y constitucional dominicana, sino que también redimensiona el
principio de la supremacfa constitucional y cambia radicalmente el sistema de
fuentes de Derecho en la Reptblica Dominicana. Es una de las disposiciones
constitucionales que estd llamada a tener mayores efectos en la vida institucio-
nal del pais por el papel que le asigna al Tribunal Constitucional como intérpre-
te ultimo de la Constitucién y la capacidad que le otorga de que sus decisiones
sean de acatamiento ineludible por todos los 6rganos estatales, incluyendo el
poder judicial.

En efecto, la inclusion del articulo 277 de la Constitucién estableci6 el
vinculo indisoluble entre el Tribunal Constitucional y el poder judicial en vir-
tud del cual se garantiza que el tltimo esté subordinado al primero en materia
de interpretacién constitucional en un contexto institucional en el que se com-
bina el control difuso y el control concentrado de constitucionalidad. Por su
parte, la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales No. 137-11 establece las normas operativas en funcién de las
cuales se garantiza que las decisiones del Tribunal Constitucional sean vincu-
lantes para el poder judicial.

Por la naturaleza de esta relacién entre el Tribunal Constitucional y el
poder judicial, es inevitable que entre estos dos dmbitos del ordenamiento ins-
titucionales se produzcan conflictos y tensiones, a veces mds agudos que en
otras. No es casual que en el primer caso en el que el Tribunal Constitucional
anul6 una decision de la Suprema Corte de Justicia hayan surgido disparidades
de criterios y, en consecuencia, tensiones entre ambos 6rganos.

No es posible, y si fuese posible no serfa deseable, que la relacion entre
el Tribunal Constitucional y los tribunales del orden judicial sea perfectamente
armoénica, pues se trata de instituciones habitadas por seres humanos con sus
filosofias, experiencias y perspectivas que inciden en la manera de interpretar
las normas constitucionales. Se espera, sin embargo, que todos los poderes
publicos y 6érganos del Estado, incluyendo el poder judicial, sean leales a la
Constitucion y respeten la cldusula que dispone que las decisiones del Tribunal
Constitucional “constituyen precedentes vinculantes” para ellos. En otras pala-
bras, que la conflictividad propia de una relacién entre el Tribunal Constitucio-
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nal y demds érganos del sistema institucional, particularmente el poder judicial,
no se interprete como validacién para situarse en posicién de rebeldia o desa-
cato abierto frente al Tribunal Constitucional, pues esto traeria consecuencias
funestas para la vida institucional del pafs.

El paso del tiempo, por supuesto, permitird que estas nuevas normas
e instituciones de la Constitucion de 2010 se vayan consolidando y, es de espe-
rar, se hagan cada vez mds sélidos y eficaces los principios de la supremacia
constitucional y el papel del Tribunal Constitucional como intérprete y garante
tltimo de la constitucionalidad en el pais.

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS 25



[consTITUCIONAL |

BIBLIOGRAFiA

Casal Hernandez, Jestis M., “Cosa juzgada y efecto vinculante en la justicia constitucio-
nal”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

Constitucién de la Republica Dominicana de 2010.

Fernandez, Miguel Angel, “La sentencia del tribunal constitucional, su eventual caricter
vinculante y la insercion en las fuentes del derecho”, Estudios Constitucionales, Revista
Semestral del Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Santiago:
Chile, junio de 2006.

FINJUS, Constitucién Comentada, 3era edicién. Santo Domingo: Editora Biiho, 2013
Gillman, Howard, “The Collapse of Constitutional Originalism and the Rise of the
Notion of the ‘Living Constitution’ in the Course of American State-Building”. Studies in
America Political Development, Vol I, Fall 1997.

Hiberle, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una contribucion
para la interpretacion pluralista y ‘procesal’ de la Constitucion”. Academia: revista sobre
ensefanza del derecho de Buenos Aires. a.6, n.11, 2008.

Jackson, Robert H, caso Brown v. Allen, 344 U.S. 443, 540 (1953).

Jorge Prats, Eduardo, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Pro-
cedimientos Constitucionales, Santo Domingo: Jus Novum, 2011.

Jorge Prats, Eduardo, “Supremo Desacato Judicial”, Hoy, 5 de abril de 2013.

Missouri v. Holland, 252 U.S. 416, 433 (1920

Nogueira Alcald, Humberto,“La sentencia constitucional en Chile: aspectos fundamenta-
les sobre su fuerza vinculante”. Estudios Constitucionales, Revista Semestral del Centro

de Estudios Constitucionales: Santiago, Chile, 2006.

O'Brien, David M., Constitutional Law and Politics, Volume Two, Civil Rights and Liber-
ties, New York: W.W. Norton & Company, 1991.

Sheth, Dilip K., “Supreme Court Decisions-Whether Always Binding?”, The Chartered
Account, Marzo 2004.

Vinaeta Medina, Ricardo Guillermo, “La aplicacién del precedente vinculante del Tribu-
nal Constitucional Peruano en la jurisprudencia nacional” (mimeo).

26 REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS



[ penaL ]

Una perspectiva a la reforma
del Cédigo Penal

*> José Lorenzo Fermin Mejia
INTRODUCCION

En este afio el Cédigo Penal vigente cumple 129 afios de vigencia. En
su esencia es el Codigo Penal que se adopt6 en el 1884' y que refleja las codifi-
caciones penales francesas del 1810 y 1832. Sus mds de 200 afios de historia
expresan mas la Francia del principio del siglo XIX que la sociedad aldeana
dominicana de finales de ese siglo; menos atin, el fenémeno delictivo sofistica-
do y globalizado de esta época. Esa sola condicién lo descalifica como una
herramienta de politica criminal adecuada para prevenir y reprimir la actividad
delictiva de este tiempo, de ahi que su reforma se hace imperiosa.

La actual ola de reforma al Cédigo tuvo su origen en este recinto, en
octubre de 1996, cuando la Asociacién de Estudiantes de Derecho de nuestra
universidad organizé un evento para discutir las perspectivas de una reforma.
Fruto de esta iniciativa, algunos meses més tarde, el Poder Ejecutivo designé
cinco comisiones para elaborar proyectos de reformas integrales a las grandes
codificaciones nacionales. Una de ellas, fue la del C6digo Penal, de la cual for-
mé parte.

En este trabajo me propongo abordar los aspectos medulares del actual
proyecto de reforma que reposa en el Congreso Nacional. Primeramente trata-
ré las directrices que la inspiran y luego los aportes de forma y fondo del pro-
yecto desde una perspectiva critica.

1 “(...) El Cédigo Penal que nos rige es del afio 1832 francés, con muy ligeras reformas en la parte especial;
y estamos por consiguiente, en materia penal, en el siglo XIX. En ese sentido existe una discrepancia entre
el estado social y el estado juridico de la sociedad dominicana que es preciso hacer desaparecer cuanto antes,
mediante un estudio profundo y reposado de nuestra legislacion penal (...)" Ramos, Leoncio, Notas de
Derecho Penal Dominicano, Editora Punto Magico, Santo Domingo, Republica Dominicana, 2002, p. 58.
(Negritas nuestras)
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LAS DIRECTRICES DE LA REFORMA.

Toda reforma legal para legitimarse y perdurar en el tiempo debe cons-
truirse sobre firmes presupuestos conceptuales, de lo contrario, pasaria como
puro esnobismo legislativo. Consciente de esto, el proyecto de reforma tiene sus
directrices claras. En ese sentido, tres grandes ejes definen la orientacion de esta
reforma: a) Reflejar de mejor modo el bloque de constitucionalidad; b) Raciona-
lizar el ejercicio del derecho punitivo; y ¢) Adecuar este instrumento legal a la
sociedad en que vivimos.

a) Reflejar de mejor modo el bloque de constitucionalidad.

Sin temor a equivocarnos si hay un hecho que define este momento de
nuestra historia es la auspiciosa irrupcién de fenémenos sociales y juridicos
insospechados. Uno de ellos es el redescubrimiento de la Constitucién y del
bloque de la constitucionalidad.

Cada dia se arraiga la idea en nuestra sociedad de que no puede haber
un verdadero imperio del Estado de Derecho sin que los poderes ptiblicos, pri-
mordialmente, y después, los gobernados, se identifiquen y respeten este blo-
que normativo y sin que el derecho positivo refleje estos valores fundamentales.
Por esto, la reforma penal propuesta persigue un mayor nivel de afinidad con
todo el bloque de constitucionalidad. Precisamente por esa razén en el primer
articulo del proyecto se deja sentada esta premisa, en los siguientes términos:

Este Cddigo reconoce y aplica los derechos fundamentales de la persona, con-
sagrados en la Constitucion de la Repiiblica, los Tratados Internacionales
ratificados por el Congreso Nacional y las interpretaciones hechas a estos por
los 6rganos jurisdiccionales competentes, sin perjuicio de otros derechos de igual
naturaleza reconocidos por el derecho penal. De modo especifico, en la aplicacion de este
codigo se reconocerdn y aplicardn los siguientes principios fundamentales....”. (Negri-
tas nuestras)

Lo anterior no quiere decir que, aun en la dltima su versin, no pue-
dan identificarse algunas disposiciones que pudieran resultar contrarias al blo-
que de constitucionalidad. Consciente de esto es que uno de los objetivos de
este trabajo es identificar estas previsiones y propiciar su exclusién del texto.

Por esto, por ejemplo, sugiero que se excluya, de la dltima versién del
proyecto, la prohibicién de acoger circunstancias atenuantes que se contempla
para el tipo penal previsto en el articulo 111 de su texto. Este criterio lo asumo
pues ya que bien podria ser validamente considerada dicha propuesta contra-

2 Articulo 1 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
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ria a la total independencia que debe tener cada juzgador al momento de ejer-
cer su delicado oficio. Obviamente que, de acogerse esta restriccién propuesta,
el legislador estaria, irrazonablemente, invadiendo atribuciones propias del
juez, por ende, afectando su independencia y con ello, el articulo 151 de la
Constitucién de la Reptblica que le tutela.

b) Racionalizar el ejercicio del derecho punitivo.

A la luz de uno de los preceptos fundamentales de nuestra Constitu-
cién y del pensamiento mds arraigado del Derecho Penal, con la reforma se pre-
tende hacer un ejercicio mucho mds racional del poder punitivo del Estado. Por
eso, en su quinto Considerando, se deja claramente establecido que:

Que este Codigo se ha redactado segiin el criterio de que el derecho penal debe ser ejer-
cido con estricto apego al principio de razonabilidad dispuesto en la Constitucion
de la Repiiblica®.( Negritas nuestras)

En este marco, el proyecto asume como uno de sus presupuestos con-
ceptuales claves el principio de la minima regulacién, el cual implica que solo
se debe acudir al Derecho Penal positivo como iiltima ratio*. Asi, cuando haya
un atentado a un bien juridicamente tutelado por el bloque de constitucionali-
dad, y solo cuando la preservacion de este bien no pueda ser eficazmente logra-
da por ninguna otra herramienta juridica, debe intervenir la accién punitiva del
Estado en su expresion normativa. Esta racionalidad regulatoria se consagra en
el proyecto sobre la base de la lesividad objetiva. Veamos.

Las conductas que este codigo establece como infracciones solo serdn ilicitas cuando
quien las realice afecte de manera cierta a un bien juridico5. (Negritas nues-
tras)

Sobre el fundamento del anterior principio se despenalizan un conjun-
to de delitos penales de bagatela que no justifican una tutela punible, como la
mendicidad y précticamente todas las contravenciones previstas en el Libro IV
del Cédigo Penal vigente. Lo anterior explica el por qué la reforma tiene 137
articulos menos que los que integran el cdigo.

3 Quinto Considerando del Proyecto de reforma del Codigo Penal.

4 Cornelius Prittwitz conceptualiza la tltima ratio de la siguiente manera: “El concepto es (tanto en el
uso general del lenguaje, como en el especializado) el mds univoco de los tres aqui examinados: se traduce y
se entiende como «en casos extremos, medios extremos»...segin dicho principio, el Derecho penal solo es
legitimo en las infracciones mas graves y como recurso extremo”. La insostenible situacion del Derecho Penal,
Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt y Area de Derecho Penal de la Universidad de Pompeu Fabra,
Editorial Comares, Granada, Espana, 2000, Ps.432 y 434,

5 Numeral VII, articulo 1 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
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Lo ideal hubiera sido que esta “poda legislativa” hubiera sido mds
extensa, sin embargo reconocemos el recato que le impone al accionar legislati-
vo las actuales corrientes populistas penales.

Lo anterior explica la errénea percepcion de que los graves y sensibles
problemas de inseguridad ciudadana que nos impactan estdn directamente
ligados a dos condicionamientos normativos: Primero, al cardcter supuesta-
mente garantista que tiene el C6digo Procesal Penal; y, segundo, a la presunta
benignidad de las penas previstas en el Cédigo Penal.

Confieso que la Comisién Revisora que trabajé en la elaboracion del
proyecto realiz6 un arduo esfuerzo para desmitificar esta errada percepcion de
nuestros legisladores. Ese espiritu populista fue el que animé algunas iniciati-
vas legislativas orientadas a incluir la castracion para ciertos delitos sexuales y
la consagracion casi generalizada de las penas perpetuas para ciertos atentados
considerados como graves. Felizmente estas intenciones no prosperaron.

El proyecto de reforma es una iniciativa posible para la actual coyun-
tura nacional. A través de ella se hace un uso mucho mds racional del poder
punitivo del Estado contenido en el Cédigo Penal vigente, sin que en proximas
reformas no se aspire a mejores estdndares de racionalidad punitiva.

¢) Adecuar este instrumento legal a la sociedad en que vivimos.

La reforma penal pretende actualizar las bases normativas del poder
punitivo del Estado. Revisar las conductas previstas en el Cédigo para reformu-
larlas y hacerlas mucho mds arménicas con los grandes cambios que se han pro-
ducido en el mundo y la sociedad es un objetivo central del proyecto. Todo en
interés de garantizar un mayor nivel de eficacia y aplicabilidad a la tutela penal.

Asi, es un absurdo pensar que muchas de las conductas punibles que
el legislador contempl6 en ciertas infracciones del Cédigo Penal reflejen la evo-
lucién social operada en dos siglos. Sin embargo, antes de crear indiscrimina-
damente nuevos tipos penales, se ha optado por un esfuerzo racional para, en
la medida de lo posible, introducir las enmiendas necesarias sin generar trau-
mas.

Pero, al mismo tiempo, con la reforma se introducen nuevas conductas
u omisiones como tipos penales que ni remotamente pudieron ser previstas por
el legislador del siglo antepasado. Esta directriz se adopto bajo dos perspecti-
vas: a) la revision y actualizacién del contenido y alcance de las infracciones
previstas en el Codigo Penal; y b) la consagracién de otras que no existian.

Sobre estas bases, el Codigo Penal aspira a convertirse en una herra-
mienta més id6nea para una politica criminal moderna y eficaz.
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LA REFORMA EN SU FORMA PERSIGUE SIMPLIFICAR EL
CODIGO PENAL VIGENTE.

El proyecto supera el caos estructural que caracteriza nuestro Cédigo
Penal y le brinda mayor claridad y precisién a su texto. Desde esta dptica, la pro-
puesta representa un importante avance cualitativo para la codificacion penal.

La ordenacion expositiva del proyecto consta de un preimbulo y cin-
co libros contentivos en 349 articulos. Su estructura tematica es como sigue:

Predmbulo

Principios que pautan la reforma

Libro 1 Disposiciones generales

Libro 1. Infracciones contra las personas

Libro 111 Infracciones contra los bienes y la propiedad

Libro IV Abusos de la Autoridad Publica, Infracciones en contra de la Auto-
ridad del Estado, la Nacién y la Confianza Publica.

Libro V. Disposiciones finales

Esta estructura refleja mayor coherencia y claridad que las que tienen
el Codigo Penal vigente. Se sistematizan més racionalmente los contenidos. Asi,
todos los aspectos generales relativos a la teoria de la responsabilidad, la culpa-
bilidad, la clasificacién de los tipos y sus penas, asi como sus respectivas moda-
lidades de personalizacién, se recogen en el Libro I, mientras que en el actual
todos estos topicos estan dispersos en los cuatro libros que lo componen.

Asimismo, en el proyecto se hace otra eleccién temdtica trascendente.
Mientras que en el Cédigo vigente se prioriza la regulacién de los atentados en
contra de la Autoridad Piblica o el Estado, en el proyecto se le otorga preferen-
cia a los atentados en contra de las personas. Esto supone un cambio de para-
digma. Las personas y sus bienes juridicos tutelados estan regulados con mayor
celo que los del Estado y de la nacién. Esta nueva prelacién tiene un significa-
do cultural muy relevante pues coloca a las personas en el centro de la protec-
cién penal, no ya al Estado per se. Al resaltar este aleccionador cambio, el autor
francés Robert Badinter subraya:

Los textos de 1810, de manera significativa, privilegiaban la defensa del Estado y el res-
peto de la propiedad individual. Sin descuidar la salvaguarda de las instituciones repu-
blicanas y la paz piblica, sin soslayar la necesaria proteccion de los bienes y los cambios
econdmicos, el nuevo Cdédigo Penal debe colocar por fin primario la defensa de
la persona humana®. (Negritas nuestras)

6  Projet de Nouveau Code Pénal, présentation par Robert Badinter; Dalloz, Paris, France, 1988. Ps. 31-32.
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Por tdltimo, otro de los aciertos del proyecto es que respeta de mejor
modo la técnica de redaccién legislativa. Para esto se asumen dos reglas ele-
mentales en esta materia.

a) Se define primero la conducta u omisién prohibida y luego las san-
ciones que esta apareja. Por ejemplo, su articulo 224 reza:

Constituye estafa el hecho de usar un falso nombre o calidad, o abusar de una cali-
dad verdadera, o emplear maniobras fraudulentas, para engariar a otra persona, fisica o
moral, y convencerla asi, en su perjuicio o en el de algun tercero, para que entregue
valores, fondos o un bien cualquiera, o brinde alguin tercero, para que entregue valores,
fondos o un bien cualquiera, o brinde algiin servicio, 0 consienta un acto que opera obli-
gacion o descargo. La estafa se sanciona con las penas de uno a dos afios de prision
menor y multa de tres a seis salarios’. (Negritas nuestras)

Por el contrario, de manera muy usual, en el actual Cédigo Penal pri-
mero se opta por fijar la sancién y después por definir precariamente el hecho
incriminado.

b) Por otro lado, el proyecto procura un texto méds comprensible, pre-
ciso y claro. Para lograrlo, la Academia Dominicana de la Lengua, en la perso-
na de uno de sus miembros, el Lic. Fabio ]J. Guzman Ariza, realiz6 invaluables
aportes en esta direccién y se apresta a revisar la Gltima versién del proyecto.
Con esta revisi6n técnica formal, el proyecto aspira a responder a las cualidades
ideales que debe tener el lenguaje normativo, segtin indica el propio autor Guz-
maén Ariza en su reciente obra El Lenguaje de la Constitucion:

..la norma debe ser redactada, en atencion a su fuente, funcion y finalidad, de modo
que resulte inteligible para todos. La meta esencial de la persona encargada de redactar
un texto normativo es, pues, lograr que sus diversos destinatarios — funcionarios, admi-
nistradores, jueces, abogados y el puiblico en general - entiendan bien su contenido®.
(Negritas nuestras)

No quiero agotar esta parte sin dejar de hacerle una critica al Libro V
que los legisladores insertaron en la estructura de la actual versién del proyec-
to. Considero un grave error encuadrar los dltimos seis articulos de su conteni-
do en un libro. Abogamos porque se asuma el criterio racional que al respecto
se contempla en la tltima version del proyecto remitido al Congreso Nacional
por la Comisién. En esa propuesta no se contempla el citado Libro V, sino que
estas disposiciones finales se colocaban después del Libro 1V, bajo este titulo.

7 Articulo 224 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
8  Guzmén, Ariza, Fabio J. El lenguaje de la Constitucion Dominicana, Editora Judicial, Republica
Dominicana, 2012. P. 15.
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En definitiva, no tenemos la menor duda en reconocer que en cuanto
a la forma el proyecto supera con creces al Cédigo Penal vigente.

Con respecto al fondo, la propuesta pretende modernizar y racionali-
zar el actual Codigo Penal.

Como era de esperarse, los mayores aportes que tiene el proyecto son
en este &mbito. Para facilitar la mejor comprensién de este punto, abordaré las
bondades de los primeros cuatro libros del proyecto.

LIBRO 1. DISPOSICIONES GENERALES.
LA AUTOR{A MEDIATA IGUALARIA AL AUTOR MATERIAL CON
EL INTELECTUAL.

El primero de los indiscutibles avances que tiene el proyecto en rela-
cién al Cédigo Penal vigente, versa en la consagracion de la autoria mediata. A
tono con la dogmatica y la codificacién penales comparadas, el proyecto por
primera vez introduce esta figura legal. Asi, autor no es solo quien material-
mente ejecuta la conducta penalmente censurable, sino también el que, aunque
atin no haciéndolo, planifique, induzca o de manera determinante ayude a otro
a realizarlo. El texto propuesto es el siguiente:

Articulo 2. Son autores quienes realizan el hecho u omision punible por si solos,
conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento. Por igual,
serdn considerados autores: 1) Los que inducen directamente a otro u otros a perpetrar-
lo, 0, 2) Los que ayudan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado’.
(Negritas nuestras)

A partir de esta nueva adopcion de la autoria, a la persona que en nues-
tro ordenamiento penal sustantivo se le conoce como autor intelectual 0 compli-
ce, se le equiparfa al autor material y, por ende, se le igualarfan las sanciones a
recibir. Mientras hoy la persona que planific6, pago y colabor6 activamente para
la ejecucién del crimen cometido por otro se considera un simple complice de
este, y, en tal condici6n, recibe solo la pena inmediatamente inferior a la que se
le impone a su patrocinado o mandatario, con la nueva nocién ambos serian con-
siderados como autores sujetos a igual escala de sanciones. La tinica diferencia
consistiria en que el primero serfa un autor mediato y el otro inmediato.

Este nuevo abordamiento de la autoria envia un claro y enérgico men-
saje de politica criminal a un fenémeno criminal que tiene tanto auge la socie-
dad de este tiempo como es el crimen organizado. A partir de la aprobacién de
esta propuesta, desapareceria la peligrosa incertidumbre que sobre este punto
se ha manifestado en los tltimos afios en la jurisprudencia nacional. Asi, mien-

9  Articulo 2 del Proyecto de Cadigo Penal Reformado.
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tras en algunos tribunales del pais se ha realizado una audaz y liberal aplica-
cién de 1a teorfa de la autoria mediata, prescindiendo de su expresa consagracion
legal, por el otro, se ha censurado esta interpretacién bajo el argumento de que
entrafia una violacién al principio de legalidad penal®.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
LLEGARIA AL CODIGO PENAL VIGENTE.

Otro de los temas que suscitan modernamente un enorme interés en el
debate penal comparado es este. La justificacion es obvia. Hoy, a diferencia de
lo que ocurria en el mundo del siglo XIX, la economia se sustenta en la interac-
cién de personas morales o juridicas, no entre personas fisicas. Por igual, las
mayores riquezas y generacion de riesgos de tipo patrimonial descansan en
estas entidades. Plenamente conscientes de esta imperativa realidad, la mayo-
ra de las codificaciones penales comparadas prevén este tipo de responsabili-
dad. Al hacerlo, derogan el clésico principio societas delinquere non potest que se
oponfa a que asf fuera.

Al valorar la iniciativa que en este orden recoge, desde su primogéni-
ta version, el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal vigente, el profesor Baigtn
plantea:

Teniendo en cuenta que, en la actualidad, gran parte de los delitos que mds afectan a la
poblacién en su conjunto, como son los grandes ilicitos econdmicos y ambientales, no
son cometidos por personas individuales sino por sujetos colectivos organizados, es
esencial y resulta elogiable la inclusion, en el programa politico criminal de un
estado de derecho moderno, que incorpore la persecucion de conductas de este
calibre, acogiendo al mismo tiempo el sistema de la doble imputacion: responsabilidad
de las personas morales de una parte, y de la otra, la responsabilidad de las personas
fisicas en el mismo hecho ilicito™ (Negritas nuestras)

10 Al respecto, procede reproducir el criterio que en esta tesitura asumido por primera vez nuestra Suprema
Corte de Justicia cuando en ocasion de conocer un recurso de casacion del caso Orlando Martinez juzgd que:
“es cierto que cuando una infraccién ha sido cometida por varias personas, estas no necesariamente estdn en
la misma situacién en cuanto a su participacion se refiere, toda vez que pueden ser inducidas a una respuesta
motivada por un impulso individual, que se efectiia en un mismo momento, no importando que su accion
influya sobre otros, aun cuando esta no ha sido concertada con nadie; que también es cierto, que cuando entre
los mismos individuos exista un acuerdo, una accién comun, un esfuerzo conjunto, concertado, una meta,
una misma intenci6n para realizar el ilicito penal propuesto, su accionar, mis que la figura de la complicidad
caracteriza la figura del coautor”. Por igual, cuando, adoptando similar razonamiento, varios anos mds tarde,
el Tribunal Colegiado de la Cimara Penal del Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial de Duarte por
sentencia No. 123-2010 de fecha 11 de noviembre de 2010.

11  En particular, lo que se recoge, por ejemplo, cuando la Cdmara Penal de la Corte de Apelacion del
Departamento Duarte, a propésito del recurso de apelacion conocido del anterior referido caso referido,
entendi6 lo contrario, segiin sentencia dictada el 14 de octubre de 2011.

12 Baigin, David, Dictamen, Proyecto de Codigo Penal de la Republica Dominicana, Finjus. Santo
Domingo, 2003. Ps. 23 y 24.
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En ese sentido, desde hace décadas varias leyes han venido en nuestro
pais consagrando la vigencia de esta novedosa modalidad de responsabilidad
penal®.

En efecto, siguiendo, principalmente, el referente legislativo previsto
en el Cédigo Penal francés de 1994, el proyecto introduce en el actual articulo 5
de su tltima version, esta clase de responsabilidad, de la siguiente manera:

Las personas Juridicas son penalmente responsables de las infracciones come-
tidas por sus drganos o representantes por cuenta suya, segun lo previsto en
este cddigo. Esta responsabilidad no excluye la de cualquier persona fisica que
tenga la calidad de autor o complice de los mismos hechos.

La responsabilidad penal de la persona juridica podrd ser exigida aun cuando
no sea posible establecer la identidad de la persona fisica actuante o que ésta
haya fallecido o desaparecido, siempre que se pueda entender que la clase de
decision que dio lugar al delito solo estaba al alcance de quien ostente cargos
o funciones de relevancia o tenga poder material para decidir las actuaciones
de la persona juridica.

De igual manera podrd exigirse la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca en los casos de posterior disolucion de la misma o por sustitucion a otra
razon social con la finalidad de eludir la persecucion.

Cuando exista la concurrencia de personas juridicas o pluralidad de socieda-
des, la responsabilidad penal podrd extenderse a la persona juridica que man-
tiene el control de la que cometid el ilicito penal.

No queda exenta de responsabilidad penal la persona juridica que cometa el
hecho punible cuando se compruebe que ha actuado de forma dolosa, impru-
dente o negligentel4. (Negritas nuestras)

Como se puede advertir, el sistema de responsabilidad por el que se
opt6 fue el dual. El que conserva la posibilidad de que una misma conducta
punible comprometa simultdneamente la responsabilidad penal de la persona
moral per se y de los directivos o representantes suyos, como al que, al mismo
tiempo, obrando en su nombre o voluntad, haya incurrido en la comision u

13 A titulo solo de muestra, me permito anotar que para el 1998 se aprueba la Ley No. 153-98, Ley General
de Telecomunicaciones, que lo consagra. Mis luego, vino la Ley No.64-00, Ley General sobre Medio Ambiente
y Recursos Naturales, que hizo lo mismo. Y, mis, recientemente, en el articulo 513 de la Ley No.479-08 sobre
Sociedades Comerciales y Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, modificada por la Ley No.
31-11, se prevé este tipo de responsabilidad penal.

14  Articulo 5 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
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omisién reprochable. Obviamente que la diferencia radica en que mientras la
persona juridica imputable podrfa recibir exclusivamente sanciones privativas
de derechos”® y pecuniarias, la persona fisica imputable recibiria, ademds, de
estas sanciones, las privativas de libertad. Por igual, de manera general la pro-
puesta asegura una mds efectiva persecucion de los ilicitos imputables por el
amplio alcance que se prevé en sus primeros cuatro pdrrafos.

Ahora bien, en su tltimo parrafo la propuesta yerra cuando pretende
retener de forma homogénea la responsabilidad de la persona juridica per se, sin
reparar si la conducta manifestada en cada caso fuera dolosa o culposa. Deci-
mos esto, pues esta previsién agregada a la versién original del proyecto pue-
de crear una contradiccién con los especificos tipos penales previstos en éste
que diferencian muy bien si se trata de un ilicito doloso o intencional, o, en su
defecto, culposo o faltivo. Por esto, sugerimos que en la revision final que se
haga del proyecto, esto se corrija, suprimiendo simplemente dicho pérrafo. O,
en su defecto, se agregue en su parte final el siguiente texto: “segtin se dispone
de manera especifica en cada ilicito en donde esta se retenga”.

En esencia, en el proyecto se asegura la responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto de un niimero importante de tipos penales cuya
concrecién o tentativa punible afecta al patrimonio de otro, como la extorsion,
el chantaje, la estafa, el abuso de confianza, la distraccién de prenda u objeto
embargado, la organizacién fraudulenta de la insolvencia, las falsedades y
otros.

En definitiva, insertar por primera vez en el Cédigo Penal la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas serfa una eficaz herramienta legisla-
tiva de politica criminal para la prevencion y represion del creciente fen6meno
del crimen econémico organizado, tanto en su vertiente nacional como inter-
nacional.

LA INDEXACION DE LAS PENAS DE MULTAS, UNA PROPUESTA
IMPOSTERGABLE.

Que en el Cédigo Penal vigente se consagren penas de multas fijas es
una rémora legislativa a superarse. Ni hablar de que existan atin decenas de
multas de uno y dos pesos. Hoy, cuando existe una tendencia generalizada
hacia la devaluaci6n paulatina de las monedas, con mayor énfasis en los paises

15  Segun lo previsto en los Arts. 30 y 31 de la actual iltima version del Proyecto, el catilogo de sanciones
de este tipo que podria imponérsele a una persona moral infractora serian las siguientes: “Articulo 30...1.
La multa; 2. Las penas complementarias, y 3. La disolucion legal de la persona moral. Articulo 31. Para
la aplicacién de la pena de multa ante la comision de infracciones graves 0 menos graves, se procederd a
multiplicar por dos la cuantia que de ordinario se dispone para las personas fisicas imputables ante igual
infraccion”
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tercermundistas como el nuestro, es un contrasentido mantener penas de mul-
tas con escalas fijas, como las que desde el 1884 asume nuestro cdigo.
Considerando esta inexorable realidad econémica, el proyecto, desde
su primera versi6n hasta la actual, propone la indexacién de todas las penas de
multas previstas. Para ello, las penas pecuniarias se formulan en referencia al
término salario. Asf, en el articulo 11 se adopta el monto del salario minimo del
sector priblico existente cuando se comete la infraccién. Dicho texto reza:

A menos que se disponga de otra manera, cuando este codigo se refiera al término “sala-
rios”, se ha de entender el monto del salario minimo del sector puiblico vigente
al momento en que se ha cometido la infraccion'. (Negritas nuestras)

Al obrar de este modo, el proyecto refleja una tendencia que en similar
direccién se viene produciendo en la legislacion penal especial del pais desde
hace algunos afos, como en la Ley General de Telecomunicaciones No0.153-98.

iES TIEMPO! DEROGACION LAS PENAS DE CONFINAMIENTO Y
EL DESTIERRO.

Un proyecto, que como apuntamos, tiene como directriz base la conso-
nancia de sus principios con los del bloque de constitucionalidad no podia per-
petuar sanciones que son propias de la dictadura. Las penas del confinamiento
y el destierro son sanciones incompatibles con el Estado de Derecho que dice
hacer suyo la Constitucién de la Repiiblica. Precisamente por esto en el proyec-
to de reforma se excluyen de su texto.

UN SISTEMA DE PENAS COMPLEMENTARIAS MODERNAS.

Como era de esperarse, la reforma no podia limitarse a suprimir las
afiejas sanciones, sino formular una propuesta moderna de todo el sistema de
sanciones. Asi, propone un novedoso catdlogo de penas complementarias apli-
cable tanto a las personas fisicas responsables como a las personas morales
imputables. En la mayoria de codificaciones penales comparadas existe este
tipo de sanciones.

En sintesis, estas sanciones entrafian exclusivamente privaciones de
derechos que puede imponer complementariamente el tribunal'” a las sanciones
principales.

16  Articulo 11 del Proyecto de Cédigo Penal Reformado.

17 Respecto de las personas fisicas responsables, los articulos 19, 24 y 29 del Proyecto contemplan las
siguientes penas complementarias: La confiscacién o decomiso del producto y de los bienes, objetos, y
haberes procedentes directa o indirectamente de la infraccion; el cierre temporal o de manera definitiva
del establecimiento comercial o de la instalacién envuelta directa o indirectamente en la infraccién; la
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Otra de las mayores innovaciones de reforma consiste instaurar un
moderno sistema en donde se pueda compartir ciertas penas de prisién menor
(de un afio 0 menos) con lapsus de libertad del condenado. En especifico, se con-
templa el sistema de semi-libertad, fraccionamiento de la pena y privacién de
libertad los fines de semana, dias feriados y durante la ejecucién nocturna. El
régimen de aplicacion de este tipo de pena amerita que al tribunal juzgador se
le solicite y convenza de que hay motivos razonables y suficientes de indole
familiar, laboral, de salud o educacién para imponerla.

Resumiendo, en cuanto a su fondo, el Libro I del proyecto de reforma
perfila un Derecho Penal sustantivo mucho mds moderno, liberal, racional y
posible. Decimos posible porque hubiéramos deseado, por ejemplo, que la esca-
la de penas privativas de libertad hubiera contemplado la cuantia maxima que
hoy prevé, de 30 a 40 anos. Planteamos esto porque estamos convencidos que
lo eficaz en politica criminal no necesariamente tiene que ver con el escalamien-
to de las penas, sino con otras variables socio-econémicas y culturales que el
Estado debe asumir en sus politicas publicas. Y no menos importante, su obli-
gaci6n de garantizar la menor impunidad posible para los delitos de cuello
blanco y la criminalidad econémica, asf como la ejecucion efectiva de las san-
ciones de privacion de libertad.

Ahora bien, negar la influencia que tiene el populismo penal en nues-
tro medio y en practicamente todo el mundo es una quimera.

LIBRO II. INFRACCIONES CONTRA LAS PERSONAS

Las principales reformas introducidas en esta parte del proyecto se
mueven en dos direcciones. Primero, en un remozamiento de los tipos clasicos,
lo que incluye, en algunos casos, dejar la estructura del tipo incélume, introdu-
ciendo solo nuevas circunstancias agravantes. Segundo, nuevos tipos propios
de la modernidad y el avance de las ciencias y las tecnologias.

En aras de revestir este trabajo de la mayor actualidad y sentido criti-

inhabilitacion temporal o de manera definitiva de la licencia de porte o tenencia de una arma de fuego; la
inhabilitacién temporal o definitiva para ejercer la funcion publica o actividad profesional o social en ocasion
de la cual se cometi6 la infraccién que da lugar a la condena; la inhabilitacion temporal o definitiva de
participar en los concursos y oposiciones piblicas; la inhabilitacion definitiva de los derechos de ciudadania
conforme lo consagra la Constitucion de la Repiblica respecto a las infracciones graves en ella prevista, o, la
suspension de los siguientes derechos civicos, civiles y de familia, en particular de los siguientes: elegir y ser
elegible para los cargos que establece la Constitucién, el derecho a ser testigo o perito ante cualquier tribunal
y el derecho de tutela o curatela, sin que se excluya la facultad del imputado de mantener la autoridad parental
de sus hijos, si obtiene previamente la autorizacion favorable del Tribunal de Nifos, Nifias y Adolescentes; y el
trabajo de interés comunitario no remunerado por una cantidad de horas especificas.

En este tenor, me luce razonable la propuesta que hace el colectivo de mujeres para que s¢ agreguc a dichas
penas, la de terapias de los hombres agresores. De suyo, ya en la tiltima version del Proyecto asi se incluye. Mi
{inica sugerencia, es que esta acoja, no importa el sexo, de la persona agresora.
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co, en lo que sigue nos detendremos a ponderar algunas de las propuestas plan-
teadas por los legisladores en la altima version del proyecto, aunque no fueron
formuladas en el preparado por la Comisién Revisora.

EL HOMICIDIO ENSANCHA SUS FRONTERAS.

Al respecto se hacen varias propuestas de remozamiento. La primera
contempla la posibilidad de que se retenga este ilicito no solo cuando haya ocu-
rrido una comisién u omisién punible, sino cuando se efectiie una comisién por
omisi6n en el agente. La segunda se produce cuando se agregan nuevas cir-
cunstancias agravantes a las vigentes. Por ejemplo, cuando se comete el homi-
cidio en contra de un menor, una persona que sea particularmente vulnerable
en razon de su edad, enfermedad, incapacidad, deficiencia fisica o siquica o en
estado de embarazo; cuando esta situacion sea aparente o conocida por el autor
o contra la victima, querellante o actor civil, o testigo, respecto de una infraccion
anterior, bien para impedirle denunciarla, interponer una accién en justicia o
declarar en justicia, respectivamente, bien a propésito de la accién en justicia o
demanda interpuesta o testimonio prestado.

Sobre este particular me permito hacer las siguientes reflexiones. No
veo justificada la critica que sectores vinculados al colectivo de mujeres hacen a
esta parte del proyecto, al sostener que el homicidio se agrava cuando el agen-
te lo comete en contra de otra persona en razén de su género. Obviamente que
cuando en el proyecto se alude al término persona, se estd incluyendo tanto a
la mujer como al hombre. De ahi que no veo necesario que se diga exclusiva-
mente mujer, puesto que si se adopta este criterio sexista, se estaria excluyendo
al sexo masculino, lo que entrafia una discriminacién injustificada que podria
en el futuro ser calificada de inconstitucional.

EL FEMINICIDIO: UNA PROPUESTA CON SUS BEMOLES.

La incriminacién del feminicidio se recoge en la tiltima versién del pro-
yecto, no asi en la preparada por la Comisién Revisora. En todo caso, aunque
tenemos cierta reserva en cuanto a su justificacion legal, de hecho esta figura
estaba contemplada como una agravante del homicidio, aunque no bajo este
calificativo. No obstante, consideramos que los deplorables indices de muerte
de las mujeres que se registran en nuestra sociedad no se resolverdn por la sim-
ple creacién de un tipo penal especial.

Por otra parte, comparto la objecién que hace el colectivo de organiza-
ciones defensoras de los derechos de la mujer al concepto que asume la actual
versi6n del proyecto sobre el concepto de feminicidio. Esto asi, porque se usa
un término errado para aludirlo; se habla de femicidio cuando debié decirse
feminicidio. No obstante, no comparto el alegato de que la manera como esta
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concebido el sefialado tipo deja impune el hecho cuando un hombre haya ori-
ginado la muerte a una mujer fuera de que se pretendiera o no tener una rela-
cion de pareja. Esto lo sostenemos pues el homicidio se agrava per se,
igualdndose al asesinato, cuando el agente ultime a otra persona por su sola
condicién de género. Por lo que, sin duda, se incrimina el hecho al margen de
que entre su victimario y la victima existiera 0 no una relacién de pareja o se
pretendiera tener.

EL SICARIATO: UNA PROPUESTA YA PREVISTA.

Esta es otra propuesta legislativa que fue agregada por los legisladores en
la Gltima version del proyecto de reforma y que no figuraba en la propuesta pre-
sentada por la Comisién Revisora. Considero que se trata de un error, toda vez
que, con la consagracién de la autoria mediata, se hace innecesaria esta nueva
modalidad delictual. Sin dudas, esta propuesta, en el fondo, no aporta nada nue-
vo, renegando, por el contrario, la racionalidad que debe caracterizar la reforma.

EL INCESTO: UNA PROPUESTA NO JUSTIFICADA.

Con el proyecto se ensancha este tipo penal. Se retiene sin importar los
medios empleados por el imputado para la comision e, incluso, cuando la vic-
tima fuera mayor de edad. Lo que no luce razonable es la propuesta que algu-
nos sectores vinculados al colectivo femenino plantean para que en esta
infraccién se restablezca la exclusién de libertad provisional bajo fianza. Esta
restriccion fue deliberadamente excluida de la versién del proyecto preparada
por la Comisién Revisora pues implicaba una clara violacién constitucional. En
especial, al principio fundamental de la presuncién de inocencia.

EL ACOSO SEXUAL BLINDADO.

Este ilicito penal fue remozado por el proyecto desde su primera ver-
sién. Sobre el particular tampoco comparto la critica que se le hace al proyecto
en la incriminacién que propone de este ilicito penal. Lo anterior lo sostengo,
porque, contrario a lo que se sostiene, en el proyecto se redimensiona la actual
constitucién legal de este tipo penal. Y esto ocurre desde el momento en que
considera su tipificacién legal no solo cuando el agente pretenda un beneficio
sexual propio sino cuando lo haga en provecho de terceros u otros.

EL HOMICIDIO FALLIDO DEJARIA DE SER PREMIADO.

El proyecto se propone cerrarle el paso a una errénea confusion que en
ocasiones se ha expresado en una que otra jurisprudencia nacional, cuando irra-
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zonablemente ha juzgado que cuando el agente no ha obtenido el propésito
homicida sobre su victima, se retiene solo golpes, violencias o heridas graves,
seglin la secuela resultante. Asumiendo por este absurdo parecer, en el caso del
abogado Jordi Veras, la defensa de los coimputados es del criterio que no exis-
te una tentativa de asesinato sino simplemente de golpes y heridas que origina-
ron una lesién permanente a la victima.

Segtin la redaccién que propone el articulo 120 del Proyecto, de acuer-
do a ciertas circunstancias especiales del caso en concreto, estariamos en pre-
sencia no de golpes, heridas o violencias curables en x tiempo o una lesién
permanente, sino una verdadera tentativa de homicidio o de asesinato. Dicho
texto, es muy claro cuando dispone:

El tribunal puede descartar las infracciones y circunstancias agravantes sefialadas en
el articulo 88, y articulos 118 y 119 de este Cddigo, para tipificar, en su lugar, la tenta-
tiva punible de homicidio intencional, simple o agravado, cuando de las circunstan-
cias especiales del hecho punible cometido por el autor, se manifieste de modo
inequivoco su intencién homicida, la cual podrd evidenciarse por hechos tales
como la parte del cuerpo de la victima en donde impactaron los golpes, las
heridas y las violencias graves infligidas, por la forma como se produjo la
agresion, o por el tipo de arma utilizada™, (Negritas nuestras)

Por consiguiente, con la anterior redaccién se podria salvar cualquier
confusion interpretativa.

LOS EXPERIMENTOS BIOMEDICOS O ESTUDIOS GENETICOS
SOBRE OTRO. PROPUESTA DE ESTA EPOCA.

Esta propuesta constituye una de las mayores novedades del proyec-
to. Con ella, nuestro Derecho Penal se adecua a los mds modernos avances
registrados en las ciencias médicas. Ya en algunos paises en via de desarrollo se
han originado casos en los que empresas farmacéuticas multinacionales han
utilizado a comunidades marginadas como conejillos de indias para ensayar
pruebas experimentales en el campo biomédico o genético.

Por igual, en nuestro medio, como en otros paises, cada vez con mayor
frecuencia, se registran practicas abusivas de informaciones personales, sin
haberse obtenido antes el consentimiento de su titular.

La mayoria de las codificaciones modernas penalizan estos nuevos
tipos de atentados contra la vida, la integridad y la dignidad de las personas.
Los articulos 163 y 180 del proyecto apuestan por las siguientes propuestas
incriminatorias:

18  Articulo 120 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
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El hecho de atentar de modo intencional contra la intimidad de la vida privada de otra
persona, captando, conservando, registrando, difundiendo o transmitiendo, sin el con-
sentimiento de esta, palabras pronunciadas a titulo privado o confidencial; o fijando,
conservando, registrando, difundiendo o transmitiendo su imagen que estd en algiin
lugar privado, sin su consentintiento; o por medio de cualquier otra actuacion de simi-
lar objeto, se sanciona con las penas de dos a tres ailos de prisién menor y multa de ste-
te a nueve salarios minimos." .

“El hecho de hacer, de modo intencional, estudios genéticos a una persona, 0 de desviar
de sus finalidades médicas o de investigacion cientifica el ya hecho, o el de divuigar a
otra persona las informaciones de este tipo obtenidas de una persona, sin obtener su
consentimiento previo, o de aquella persona que pueda otorgarlo en su nombre, o des-
pués de que esta lo hubiese retirado o se hubiese opuesto a que hiciera, se sanciona con
la pena de uno a dos aiios de prisién menor y multa de tres a seis salarios™.

Salvo los contados reparos con relacién a algunos de los ilicitos pro-
puestos, las primicias de fondo que formula el proyecto de reforma fortaleceran
la politica criminal del Estado, poniendo nuestra codificacién penal a la par de
las mds modernas del mundo.

LIBRO III. INFRACCIONES CONTRA LOS BIENES Y LA
PROPIEDAD.

Como era de suponerse, estas infracciones han sido muy impactadas
por la evolucién que se ha registrado modernamente en el mundo y, de mane-
ra especial, por los avances de la tecnologfa y las ciencias. Las siguientes pro-
puestas tocan la mayoria de estas infracciones.

LA SUSTRACCION SE RACIONALIZA.

Las principales innovaciones, planteadas al respecto, en la ultima ver-
sién del proyecto, van dirigidas en dos lineas.

a) Se mejora sustancialmente el alcance de este tipo; asi, se caracteriza
cuando se sustrae una cosa que es parcial o totalmente de otro. Esta concepcién
amplia cubre la sustraccién de una cosa en copropiedad con otro.

b) Se proponen nuevas circunstancias capaces de agravar este tipo
base y que, en su esencia, responden a la casuistica de la época mejorando asf

19 Articulo 163 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
20 Articulo 180 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
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su eficacia. Esto sucede cuando, por ejemplo, un hecho se comete utilizando un
vehiculo de motor o cualquier otro medio destinado o no al transporte publico
de pasajeros o en un lugar destinado al acceso de un trasporte de este tipo o
usando cualquier tipo de mdscara o en perjuicio de una victima particularmen-
te vulnerable o prevaleciéndose de la calidad de miembro de la Policfa Nacio-
nal o de las Fuerzas Armadas o cuando un mismo hecho afecte a dos 0 mas
victimas.

LA ESTAFA SE EXTIENDE HASTA LOS SERVICIOS.

Sobre esta relevante infraccién el proyecto de reforma propone impor-
tantes cambios que tocan su contenido y alcance legal* asi como sus circunstan-
cias agravantes.

Desde esta perspectiva, primero se retiene este ilicito no solo cuando,
como lo dispone el texto vigente, se hace un uso de un nombre o calidad falsa
o recurrido a maniobras fraudulentas para sorprender de este modo la buena fe
o inteligencia de la victima y asi apropiarse dolosamente de bienes ajenos, sino
también cuando se haya perpetrado mediante el abuso de un nombre o calidad
verdadera.

Por igual, por primera vez se contempla que este tipo penal se caracte-
riza cuando, a través de cualquiera de estas modalidades fraudulentas, se
obtenga, no solo la entrega de objetos, valores o actos, sino también cualquier
servicio. Aqui precisamente radica la innovacién de la propuesta. Se asume un
cardcter desmaterializado de esta y otras infracciones econémicas, lo que cons-
tituye un aporte extraordinario, dada la enorme incidencia que tienen hoy los
servicios en la economia moderna y el vacio legislativo que en este aspecto acu-
sa la actual redaccién de la estafa en el Cédigo Penal.

Al extender de este modo la constitucién de este ilicito se resguardan
de forma mds efectiva los derechos de las victimas, que en la actualidad, al no
contemplarlo el texto vigente, gozan de una irritante impunidad.

Al destacar la trascendencia de esta iniciativa, el autor francés Michel
Véron, apunta:

...el antiguo articulo 405 no le incriminaba, esta se inscribe en el movimiento
contempordneo que tiende a desmaterializar el contenido de las infracciones
contra los bienes... la evolucion legislativa permitird generalizar las soluciones, sin

21 El texto del articulo 224 del Proyecto dispone: Constituye estafa el hecho de usar un falso nombre o
calidad, o abusar de una calidad verdadera, o emplear maniobras fraudulentas, para enganar a otra persona,
fisica 0 moral, y convencerla asi, en su perjuicio o en el de algun tercero, para que entregue valores, fondos o
un bien, o brinde algtin servicio, o consienta un acto que opere obligacién o descargo.

La estafa se sanciona con las penas de uno a dos afios de prision menor y multa de tres a seis salarios.
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ninguna limitante y puntual y extender la infraccién al aprovechamiento, no importa
de cualquier prestacion de servicios®. (Negritas nuestras)

Asimismo, la propuesta incluye nuevas circunstancias agravantes para
dicho tipo. De este modo, ya no solo se agravaria la estafa, cuando afecte al
Estado, sino cuando afecte a personas fisicas o morales, de indole privada. De
este modo, se eliminaria el aspecto discriminatorio de origen trujillista que solo
permitia la agravante cuando el afectado era el Estado”. Por igual, se retiene
una agravante de la estafa cuando el agente ostenta la calidad de persona depo-
sitaria de la autoridad priblica o encargada de algtin servicio ptiblico; o cuando
se produzca en perjuicio de alguna persona vulnerable, o de dos 0 mds victimas
simultaneamente.

Indiscutiblemente que la reforma redimensiona y desmaterializa el
tipo de la estafa, lo que le daria mayor eficacia a la tutela de este tipo.

EL ABUSO DE CONFIANZA SE LIBERA DE LOS CLASICOS
CONTRATOS.

Si hay un texto que luce atrapado por el tiempo es precisamente este.
Para caracterizar este importantisimo ilicito penal atin se requiere que se reten-
ga uno o varios de los contratos fiduciarios fijados limitativamente en el articu-
lo 408 del Cédigo Penal vigente. De modo que si la forma contractual a través
de la cual se consum6 o intenté perpetrar este tipo no fue un mandato, depdsi-
to, alquiler, prenda, préstamos de uso o comodato, o para un trabajo sujeto o no
a remuneracién, no habria abuso de confianza. Este cardcter restrictivo repug-
na a la rica préctica contractual moderna.

ESTO EXPLICA LA ENORME RELEVANCIA DE LA PROPUESTA DE
REFORMA FORMULADA EN EL PROYECTO. ESTA INICIATIVA
LIBERARIA DE LA CAMISA DE FUERZA CONTRACTUAL QUE
FIJA LA ACTUAL REDACCION DEL CITADO ARTICULO DEL
CODIGO PENAL. DESAPARECIENDO ESTA VETUSTA
LIMITANTE, OTRAS EXPRESIONES CONTRACTUALES
MODERNAS RETENDRIAN EL ABUSO DE CONFIANZA, POR EL
EJEMPLO, EL FACTORING, EL LEASING, ETC. ASIMISMO, PODRIA
RETENERSE ESTA INFRACCION CUANDO EL HECHO
INCRIMINADO SEA PRODUCTO DE UNA SENTENCIA O DE UNA

22 Véron, Michel, Droit Pénal Spécial, 5e édition, Masson/Arman Collin, Paris, France, 1996. Ps. 208 y 209.
23 Envirtud de la Ley No. 5224, del 29 de septiembre de 1959, que el régimen de facto de Trujillo introdujo
un parrafo al articulo 405 del Cédigo Penal, segiin la cual, cuando la estafa afecte al Estado o a sus instituciones
se agravard la sancion para los imputados de este hecho.
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DISPOSICION LEGAL. EL ARTICULO 235 DEL PROYECTO
DISPONE:

Constituye abuso de confianza el hecho de distraer en perjuicio de otra persona, valo-
res, fondos o algiin bien que le ha sido entregado antes, para que este lo devuelva, pre-
sente o haga con él un uso determinado luego... ™.

Al destacar el aporte que esta nueva propuesta supondria para la efi-
cacia del tipo, el autor Wilfrid Jeandidier anota:

... tiende naturalmente a la supresion de la lista de los seis contratos antes exi-
gidos, de donde se ensancha de modo sensible ahora el campo del delito. Es
posible, por la ausencia del cardcter exclusivo del esquema contractual; que la remisién
pueda ser el resultado de una disposicion legal o de una sentencia®. (Negritas nuestras)

LA ORGANIZACION FRAUDULENTA DE LA INSOLVENCIA, UNA
HERRAMIENTA EFICAZ CONTRA EL ABUSO DE DERECHO.

Se trata de una propuesta de reforma novedosa, audaz y muy perti-
nente. Decimos novedosa, porque por primera vez se estableceria no solo en el
Cédigo Penal, sino también en la legislacién especial punitiva. Audaz, porque
constituye una revolucionaria propuesta para prevenir y enfrentar el fraude y
el abuso de derecho. Pertinente, porque, con su vigencia, se llenaria un vacio
incriminatorio que hoy se erige en estado de impunidad que lesiona a una
diversidad de victimas.

Con esta propuesta se convierte en un ilicito penal el hecho de organi-
zar o0 agravar fraudulentamente la insolvencia de una persona, no importa su
constitucion, fisica o moral, con el objetivo de defraudar los futuros derechos de
su victima o demandante.

EL TEXTO QUE LO RECOGE DISPONE:

Articulo 238. El hecho de que un deudor organice o agrave su insolvencia, bien
aumentando el pasivo o reduciendo el activo de su patrimonio, bien ocultan-
do o disimulando total o parcialmente sus ingresos, bien ocultando algunos de
sus bienes, en ocasion de alguna demanda o condena relacionada con el patri-
monio, pronunciada por un juez o tribunal de orden penal o en materia delic-
tual, cuasidelictual o de prestaciones alimentarias, perseguida o impuesta en
su contra, se sanciona con las penas de un dia a dos anos de prision menor y

24 Articulo 235 del Proyecto de Cédigo Penal Reformado.
25  Jeandidier, Wilfrid, Droit Pénal des Affaires, 3e édition, Précis, Dalloz, Paris, France, 1998, P.17.
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multa de tres a seis salarios. Incurre en iguales penas el socio o miembro direc-
tivo, de derecho o de hecho, de una persona moral que realiza a favor de esta
una de las actuaciones fraudulentas definidas en el pdrrafo anterior26.

Esta interesante regulacién penal viene a complementar la revolucio-
naria figura de la inoponibilidad de la persona juridica o levantamiento del velo
corporativo contenida en el articulo 12 de la Ley de Sociedades®.

Lo anterior lo sostenemos porque con el uso abusivo de la personali-
dad juridica de una sociedad comercial lo que generalmente se pretende es
organizar fraudulentamente la insolvencia de alguien o eludir obligaciones con
terceros a través del fraude. Mediante la incriminacién del tipo penal propues-
to se garantizaria la debida sancién de este hecho.

LIBRO IV. ABUSOS DE LA AUTORIDAD PUBLICA,
INFRACCIONES EN CONTRA DE LA AUTORIDAD DEL ESTADO,
LA NACION Y LA CONFIANZA PUBLICA.

Si hay un tépico del actual Cédigo Penal que deambula como una espe-
cie de pieza de museo es este. Es lamentable que esto ocurra, ya que aqui es don-
de no solo se preservan los méds preciados bienes juridicos del Estado, la Nacion y
la confianza publica, sino donde residen los verdaderos limites al ejercicio arbitra-
rio o desmedido de los funcionarios que ejercen los poderes publicos. En esta par-
te del Codigo es donde se concretizan las regulaciones que casi en abstracto
disponen, por ejemplo, el articulo 146 de la Constitucién de la Repiiblica y las nor-
mas especiales de la Administracién Publica. La reforma hace una profunda revi-
sién y adecuacién de este importante segmento del Cédigo.

INFRACCIONES CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL.

Este relevante tipo penal es enmaraniado y benignamente incriminado
en el c6digo vigente. Su contenido es muy limitado, pues simplemente alude a
los actos contrarios o atentatorios a la libertad individual, mientras premia a sus
responsables al fijar solo la decorativa pena de la degradacioén civica.

Por el contrario, con el proyecto de reforma, este texto obtiene mayor
precision, alcance y eficacia sancionadora. Basta leer su propuesta:

26 Articulo 238 del Proyecto de Cddigo Penal Reformado.

27  El citado texto dispone: “Podré prescindirse de la personalidad juridica de la sociedad, cuando esta sea
utilizada en fraude a la ley, para violar el orden piblico o con fraude y en perjuicio de los derechos de los
socios, accionistas o terceros. A los fines de perseguir la inoponibilidad de la personalidad juridica se deberi
aportar prueba fehaciente de la efectiva utilizacion de la sociedad comercial como medio para alcanzar los
fines expresados”.
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Articulo 254. El hecho perpetrado por un funcionario o servidor piiblico,
actuando en el ejercicio o en ocasion del ejercicio, de sus funciones y fuera de
los casos y plazos legales, de privar de su libertad a otra persona, sin someter-
la a la accidn de la justicia, u ordenar o realizar de modo arbitrario cualquier
acto atentatorio a la libertad individual, se sanciona con las penas de dos a
tres afios de prision menor y multa de dos a cuatro salarios de los que perciba
el imputado al momento de la comision de la infraccion®,

ABUSOS DE AUTORIDAD DIRIGIDOS CONTRA LA
ADMINISTRACION DE TUTELA DE VERDAD.

Lo primero que hay que apuntar sobre este ilicito es que, aunque en
principio su tutela penal persigue asegurar la eficacia de la separacién de los
poderes priblicos (como hacer respetar la autoridad de sus decisiones) con esta
incriminacion se arraiga el Estado de Derecho y los derechos del ciudadano
frente al poder arbitrario de la Administracién.

La propuesta contenida por el proyecto de reforma es valiosisima,
pues en el Cédigo Penal vigente no hay un texto con igual connotacién legal.
En el proyecto se prohibe y sanciona el acto administrativo o politico de un fun-
cionario de la Administracién que incumpla, obstaculice o desacate la vigencia
de la ley o una sentencia irrevocable adoptada por cualquier tribunal de la
Republica. El texto que contiene este garantista tipo penal reza:

Articulo 261. El funcionario o servidor piiblico que en el ejercicio o en ocasidn
del ejercicio de sus funciones obstaculice o impida la ejecucion de una ley o
sentencia o decision pronunciada por un tribunal nacional con autoridad irre-
vocable para ser ejecutada, serd sancionado con las penas de cuatro a diez
aiios de prision mayor y multa de cuatro a diez veces el salario que perciba el
imputado al momento de la comision de la infraccion®.

En una Administracién que, a pesar de formalmente reputarse regida
por la Constitucién y las leyes, suele obrar de manera totalmente contraria a
estas declaraciones de Derecho, es mds que obvia la pertinencia de esta innova-
dora incriminacién.

LA CONCUSION TENDRA DIENTES.

El grado de impunidad judicial que histéricamente prevalece en nues-
tro pais con relacion a las infracciones ligadas a la corrupcién administrativa, ha

28 Articulo 254 del Proyecto de Cadigo Penal Reformado.
29 Articulo 261 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.
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hecho que los tipos penales que la sancionan (en el Codigo Penal vigente y la
actual legislacién especial complementaria) pasen inadvertidos al momento de
aplicar sus previsiones. De igual forma, la imprecision de sus formulaciones ha
contribuido para que la sociedad y hasta la doctrina penal, los perciba como las
infracciones menos atractivas, conocidas y aplicadas de nuestro Cédigo Penal.

El tratamiento que la reforma le da a estos tipos se orienta a asegurar la
claridad en su articulacién y la eficacia en su sancién. Por eso, desde el primero de
ellos, previsto como faltas al deber de probidad del administrador publico (el de
la concusién) esta intencién comienza ha revelarse notablemente.

En efecto, mientras en el Cédigo Penal se contempla este tipo de una
manera cadtica y con un sistema de sanciones suaves, en el proyecto se le da
mayor claridad, sistematizacion, alcance y rigurosa sancion. El texto del articu-
lo 263 establece:

El funcionario o servidor piiblico que reciba, exija, u ordene percibir, a titulo de
derechos, contribuciones, tributos, tasas, comisiones, valores o fondos que
sabe que no se deben, o que excedan a los que si se deben, serd sancionado con
las penas de cuatro a diez asios de prision mayor y multa por un monto, de pre-
cisarse la suma envuelta en el fraude, entre diez a veinte veces la misma, y en
caso de no poder precisarse, de cuatro a diez veces el salario que perciba el
imputado al momento de la comision de la infraccion™.

EL COHECHO Y TRAFICO DE INFLUENCIAS POTENCIALIZARIA
LA PROSCRIPCION CONSTITUCIONAL A LA CORRUPCION
ADMINISTRATIVA.

En la versi6n original del proyecto de reforma se prevén sensibles cam-
bios en el texto que en el Cédigo Penal vigente consagra estos ilicitos. Asi, mien-
tras en el actual C6digo se consagra este tipo penal con una redaccién oscura,
de extension restringida y con una sancién extremadamente benigna e infun-
cional, en la reforma se gana precisi6n, diafanidad, alcance y mayor penaliza-
cién. El articulo 264 del proyecto dispone:

Constituye cohecho el acto del funcionario o servidor piiblico que de modo
directo o indirecto y sin derecho para ello, prevaleciéndose de su influencia real
o supuesta, solicite u otorgue, valores, comisiones, ofertas, promesas, dddivas,
regalos o ventaja de cualquier indole, para cumplir o abstenerse de ejecutar
una actuacién consustancial con el ejercicio de su funcion piiblica, o para obte-
ner de cualquier otra autoridad piblica una decision que sea favorable para él
o para un tercero. Esta infraccién se sancionardi con las penas de diez a veinte

30 Articulo 263 del Proyecto de Cédigo Penal Reformado.
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arfios de prision mayor, asi como con multa cuyo monto, de precisarse la suma
involucrada en el fraude, serd de entre diez a veinte veces el valor de este, y de
no poder precisarse, de diez a veinte veces el salario que perciba el imputado
al momento de la comision de la infraccion”.

De la propuesta cabe destacar dos aspectos. El primero, a diferencia
del tipo vigente, este ilicito se retiene no solo cuando, desde el ejercicio de algu-
na funcién publica, se exigiere alguna prestacién no debida a un tercero, sino
también cuando se otorgue alguna prestaciéon o ventaja de cualquier indole a
otro funcionario ptblico para obtener de este modo algiin beneficio indebido
para él o para un tercero. Como se advierte, no solo se incrimina de modo uni-
lateral este hecho, sino en* su doble manifestacion, es decir en la modalidad,
ademads, del trifico de influencia cometido por el funcionario publico.

Asimismo, el tipo propuesto, conjuntamente con el anterior y los
comentados a seguidas, suple el sui generis ilicito en contra de la corrupcién
administrativa previsto, por demds, como principio en el articulo 146 de la
Constitucién de la Republica. En especifico, cuando en su parte introductoria y
primeros dos numerales dispone:

Se condena toda forma de corrupcion en los organos del Estado. En consecuen-
cia: 1. Serd sancionada con las penas que la ley determine, toda persona que
sustraiga fondos piiblicos o que prevaliéndose de sus posiciones dentro de los
drganos y organismos del Estado, sus dependencias o instituciones autono-
mas, obtenga para si o para terceros provecho econémico; 2. De igual forma
serd sancionada la persona que proporcione ventajas a sus asociados, familia-
res, allegados, amigos o relacionados...”.

La otra innovacion que vale la pena precisar es en cuanto a su sancion.
Mientras en el texto vigente, el cohecho o soborno se penaliza con la sancion de la
degradacién civica; en la reforma se castiga con una pena diametralmente supe-
rior y eficaz para este tipo de atentado al erario: la pena privativa de libertad de
diez a veinte afios de prisién mayor. Al respecto, conviene destacar que para nues-
tra sorpresa, en la tltima versién del proyecto, se introduce una significativa
enmienda en cuanto a la pena prevista. En esta se sancionaria este grave hecho de
corrupcién administrativa con la benigna pena de 2 a 3 afios de prisién menor.

Sin duda, contar con sendos tipos penales como los propuestos en la
reforma representa un avance legal efectivo en el disefio y ejecucién de una

31 Articulo 264 del Proyecto de Codigo Penal Reformado.

32 “..para cumplir o abstenerse de ejecutar una actuacioén consustancial con el ejercicio de su funcion
publica, o para obtener de cualquier otra autoridad publica una decision que sea favorable para ¢l o para un
tercera’.

33 Articulo 146 de la Constitucion de la Repiblica Dominicana.
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nueva politica criminal para prevenir y enfrentar el flagelo de la corrupcion
administrativa en el pais.

De ahi que, la sancién prevista para estos graves ilicitos no debe ser la
recientemente sugerida en el informe preparado por la comisién especial de
diputados que estudia el proyecto, de 2 a 3 anos de prisién menor, sino la que
originalmente se contempld, de 10 a 20 afios de prisién mayor, por lo que urge
la correccién. Por iguales motivos, esta critica es extensiva para los tipos de
corrupcién activa y tréfico de influencia cometidos por los particulares, donde
se sugiere, en el referido informe, una significativa reduccién de la pena pro-
puesta inicialmente de 4 a 10 afios de prision mayor, por la dulce penade1a2
afios de prisién menor.

TOMA ILEGAL DE INTERESES, UNA LLAVE PARA CERRAR LA
FUENTE DE IMPUNIDAD.

La derivacion y el aprovechamiento de un interés econémico en el ejer-
cicio de las funciones del servidor publico constituye un novedoso tipo penal
que suple un gran vacio de nuestra legislacién penal. Esta préctica suele produ-
cirse con gran frecuencia en el ejercicio de cualquier funcién ptiblica en el pais
soliéndose percibir socialmente como normal.

Hoy, cuando resurge del rol regulador del Estado sobre ciertas activi-
dades u operaciones econémicas, ptiblicas o privadas, 0 mixtas, este tipo de ili-
cito propuesto tiene una extraordinaria pertinencia.

Como se puede observar en la transcripcién que a seguidas efectua-
mos del primero de sus articulos, se sanciona toda modalidad de toma ilegal de
intereses que en el ejercicio o en ocasi6n de este ejercicio pueda hacer un fun-
cionario o servidor publico. A saber, articulo 265 expresa:

El funcionario o servidor piiblico que tome, reciba o conserve un interés econo-
mico en su provecho o de otro, de modo directo o indirecto, en una empresa u
operacidn, o entidad piiblica en la cual tenga, en el momento del acto, el encar-
go de asegurar su administracion, serd sancionado con las penas de cuatro a
diez afios de prision mayor y multa por un monto, de precisarse la suma
envuelta en el fraude, entre diez a veinte veces la misma, y en caso de no poder
precisarse, de diez a veinte veces el salario que perciba el imputado al momen-
to de la comision de la infraccion™.

Al resaltar el valor de este ilicito, el profesor Wilfrid Jeandidier acota:

El delito de toma ilegal de intereses... por reaccion, su criminalizacién es un

34 Articulo 265 del Proyecto de Cédigo Penal Reformado.
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regulador econémico, ya que proporciona igualdad de oportunidades para
accionar en contra de los titulares de la autoridad piblica®. (Negritas nuestras)

LA SUSTRACCION Y DISTRACCION DE BIENES PUBLICOS
GANA AUTONOMIA.

Por vez primera se incrimina este hecho en nuestra legislacién penal®.
Esto es asi porque en el Cédigo Penal vigente se castiga de manera genérica el
hecho de la sustraccién o de la distraccién, pero no cuando cualquiera de estos
hechos se produce en perjuicio de los bienes ptiblicos. El numeral 1 del articu-
lo 146 de la Constitucién de la Republica, ya citado, contempla estos tipos de
graves atentados al erario, aunque sujetdndolo solo a las penas de la degrada-
cién civica y la restitucion de lo apropiado de manera ilicita, segin lo prevé el
numeral 4 de dicho canon”.

Por otro lado, el amplio alcance que entrana el hecho material punible
es otro imperativo atendido en la reforma. De esta manera, no solo se prohibe
cualquier forma de sustraccién o distraccion, sino también, servirse, para pro-
vecho personal o de tercero, de fondos publicos. Obviamente, esta extensiva
connotacién material evitaria que algunas de las usuales practicas que asume la
corrupcién administrativa y que en ocasiones no se encuadran en los hechos
cldsicos de la sustraccién o la distraccion, puedan tipificarse sin mayores difi-
cultades.

Asimismo, en adicién a la sancién que dispone el mencionado texto
constitucional, en la propuesta del ilicito se contempla una sancién privativa de
libertad y pecuniaria bastante ejemplarizante y disuasiva. Nos referimos a la
pena de diez a veinte afios de prisién mayor y una multa que puede oscilar
entre diez y veinte veces el monto del fraude cometido, de precisarse este valor,
0, en caso contrario, de igual escala, pero del salario que percibia el funcionario
imputado al momento de perpetrar este hecho.

35 Jeandidier, Wilfrid. Op. Cit. P271.

36 El innovador texto reza: “Articulo 268. El hecho cometido por un funcionario o servidor piblico, en el
ejercicio o en ocasion del ejercicio de sus funciones, de sustraer, distraer o servirse para su provecho personal
o de terceros, de fondos piblicos, o de cualquier objeto que le haya sido entregado para su administracién o
preservacion en razén de sus funciones, se sanciona con las penas de diez a veinte anos de prision mayor y
multa por un monto, de precisarse la suma envuelta en el fraude, entre diez a veinte veces la misma, y en caso
de no poder precisarse, diez a veinte veces el salario que perciba el imputado al momento de la comisién de
la infraccion”.

37 Al glosar el indicado texto y, en especial, esta inusual prevision sancionatoria constitucional, el Dr. Olivo
Rodriguez Huertas, puntualiza: “Esta parte del texto, tiene su antecedente inmediato en el articulo 102 del
texto constitucional anterior, pero este resulta menos eficaz, por ser autoaplicativo, ya que al menos una de
las penas a imponer figura establecida en el texto, como lo constituye la degradacion civica, y la consecuencia
accesoria de la restitucion de lo ilicitamente apropiade”. La Constitucion Comentada. 2da edicién; FINJUS,
P 304.
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OBSTACULOS AL APODERAMIENTO DE LA JUSTICIA: UN
EFICAZ RESGUARDO PARA UN SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
CONFIABLE.

La presente oferta incriminatoria es también novedosa e impedirfa una
cotidiana forma de impunidad judicial. En el caso concreto, se trata del grave
hecho de obstaculizar o entorpecer el descubrimiento de la verdad en ocasién
de una investigacién penal. A pesar de que desde hace décadas en la mayoria
de las regulaciones penales comparadas modernas constituye un atentado gra-
ve este hecho®, en la nuestra sigue soslaydndose por completo.

En la propuesta se asume de dos modos”. En su vertiente ordinaria,
cuando es cometido por un particular y se sujeta a la pena de dos a tres afos de
prisién menor y multa de siete a nueve salarios. En su expresién agravada,
cometido por una autoridad ptiblica llamada a investigar la ocurrencia de estas
infracciones y se sanciona con penas de cuatro a diez afios de prision mayor y
una multa equivalente de cuatro a diez veces el salario que perciba a la sazén
este funcionario imputado.

En fin, este tipo penal vendria a preservar no solo la eficacia del accio-
nar de la justicia penal sino evitar la ocurrencia de condenas injustas basadas en
pruebas ilicitas aportadas deliberadamente al proceso, fruto, por ejemplo, de
una anémala cadena de custodia de las pruebas a cargo.

LA FALSEDAD SE DESMATERIALIZA.

Por tltimo, dentro de los atentados contra la confianza publica no
podemos omitir los significativos cambios que persigue la reforma al vigente
texto incriminatorio de la falsedad.

38  Por ejemplo, este hecho en el derecho criminal norteamericano supone un delito muy grave. Asi, por
ejemplo, en el Estatuto Federal sobre Declaraciones Falsas de los Estados Unidos, contenido en el Titulo 18 del
Cadigo de los Estados Unidos, § 1001, dispone: “(a) Salvo que se disponga otra cosa en esta seccion, el que, en
cualquierasunto dela competencia del poder ejecutivo, legislativo ojudicial del Gobierno de los Estados Unidos,
a sabiendas y deliberadamente: (1) falsifique, oculte o cubra mediante un truco, plan o mecanismo, un hecho
material; (2) haga cualquier declaracion falsa, ficticia o fraudulenta o representacién, o (3) produjera o utilizara
cualquier escrito o documento falso sabiendo que el mismo contiene informacién falsa, ficticia o fraudulenta;
sera multado bajo este titulo, encarcelado no mds de 5 afios, si el delito esté relacionado con el terrorismo
internacional o nacional (como se define en la seccién 2331), encarcelado no mds de 8 aios, o ambos. Si el
asunto se refiere a un delito tipificado en el capitulo 109A, 1098, 110, 0 117, o de la seccién 1591, entonces la
pena de prision impuesta bajo esta seccion no debe ser superior a los 8 afos”

39 El tipo base se contempla en el articulo 291 del Proyecto del Codigo Penal Reformado del siguiente
modo: “El hecho de obstaculizar o entorpecer el descubrimiento de la verdad sobre los hechos acontecidos,
modificando la escena de una infraccion criminal o correccional, alterando, adulterando o haciendo
desaparecer las huellas, evidencias o cualquier objeto o pieza atil, o destruyendo, sustrayendo, ocultando o
alterando un documento publico o privado, o un objeto que pueda facilitar el descubrimiento de un crimen
o delito o la biasqueda de las evidencias o pruebas que sirvan para la absolucién o condena del imputado, se
sancionard con las penas de dos a tres afos de prision menor y multa de siete a nueve salarios.”
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A la luz de la directriz que inspira la reforma y que tiene como objeti-
vo adecuar los tipos penales cldsicos vigentes, la falsedad prevista en el proyec-
to se moderniza conforme a los avances registrados en las ciencias y la
tecnologia, mediante su desmaterializacion.

De este modo, se asume como falsedad, no solo la alteracién fraudu-
lenta de un documento o escrito, sino de cualquier soporte del pensamiento. Al
comentar el valor que esta liberal connotacién del tipo representa en la sociedad
pos industrial, los maestros Jean Larguier y Phileppe Conte nos dicen:

De forma que, la falsedad puede hoy ser concebida sin escrito, por ejemplo
sobre un documento informdtico, tal como un disquete, e independientemente de
cualquier otro fraude informdtico, o todavia sobre una banda magnética*.(Negritas
nuestras)

En consecuencia, habria falsedad cuando se altere fraudulentamente
un mensaje contenido en un disco compacto, una memoria USB o en cualquier
plataforma o medio electrénico o virtual.

40 Larguier, Jean; CONTE, Philippe. Droit Pénal des Affaires. 9me édition; Armand Collin, Paris, France,
1998, P. 241,
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CONCLUSION.
Al finalizar este ensayo, me permito compartir las siguientes reflexiones.

1. Si bien es cierto que la reforma penal propuesta no puede asumirse
como una especie de moringa legislativa, capaz de solucionar nuestros proble-
mas de inseguridad ciudadana, no menos cierto es que resulta perentoria dada
la inequivoca obsolescencia de nuestro Cédigo Penal.

2. El proyecto de reforma comentado no se ha formulado a la luz de las
directrices que persiguen legitimarlo.

3. En la forma, la reforma planteada persigue hacer de nuestro Cédigo
Penal un texto mds preciso, claro y coherente, que facilite su mejor comprension
y aplicacion.

4. Respecto al fondo, la propuesta aspira a convertir nuestra principal
regulacion penal en una herramienta legal de politica criminal eficaz, que
refuerce y concretice el Estado de Derecho.

5. En fin, la reforma expuesta, no pretende ser la ideal pero si la posi-
ble, en este preciso tiempo de nuestra vida social.

6. La reforma estd llamada a enriquecerse con los aportes de todos en
procura de dotar a nuestro pafs de un Cédigo Penal mds moderno, racional y
eficiente que el actual. '
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El derecho de autor después del DR-CAFTA

= Por Edwin Espinal Herndndez

La entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio entre la Repu-
blica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos (DR-CAFTA) el 1 de
marzo de 2007, puso en vigor las modificaciones introducidas por este acuerdo
en virtud de su Ley de Implementacién No0.424-06, del 20 de noviembre de
2006, en las leyes Nos.20-00 sobre Propiedad Industrial, 65-00 sobre Derecho de
Autor, 153-98 sobre Telecomunicaciones, 173 de 1966 sobre proteccién a los
agentes importadores de mercaderfas y productos, 226-06 sobre la Direccién
General de Aduanas, 6-85 sobre la Secretaria de Agricultura y el Cédigo Proce-
sal Penal.

Los cambios producidos en estos textos obedecen, conforme la parte
motiva de la Ley N0.424-06, a la necesidad de asegurar “la plena consistencia”
entre el orden juridico interno y los compromisos del Tratado, “de forma que se
elimine toda posibilidad de contradiccion que pueda crear confusion e inseguridad jurt-
dica para los agentes econémicos y la inversién”. En este trabajo abordaremos las
transformaciones operadas en la Ley N0.65-00 sobre Derecho de Autor, del 21
de agosto de 2000, las cuales, en forma general, han venido a mejorar la protec-
cién del derecho de autor y sus derechos afines.

LA DEROGACION DEL DERECHO DE RETRACTO

La entrada en vigencia del DR-CAFTA trajo consigo la desaparicién
del denominado derecho de retracto o de retiro de 1a obra del comercio, uno de
los derechos morales reconocidos a los autores de creaciones intelectuales pro-
tegidas por la Ley No.65-00. La derogacién expresa que de dicha facultad hace
el Art.65 de la Ley No.424-06 implica que, desde el pasado 1 de marzo, el autor
de una obra literaria o artistica no puede retirarla de circulacién ni suspender
cualquier forma de utilizacién, aun cuando la hubiese autorizado previamente.

Asi las cosas, el tercero al que un autor haya cedido todos o ciertos
derechos de explotacién o autorizado determinado uso de la obra, podré conti-
nuar ejerciendo pacificamente el derecho o el uso atribuido, sin que pueda
mediar revocacién o suspensién alguna. Bajo el estatuto actual, la rectificacién
de posiciones o el desistimiento de ideas u opiniones expresadas con anteriori-
dad por un autor, no podrd materializarse con la revocacién de la cesién de
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derechos de explotacion o la suspensién de la autorizacion que hubiese otorga-
do para el uso de su creacion; la cldusula que en un contrato prevea tales posi-
bilidades seria nula, por su imposibilidad legal de ejercicio.

Sin embargo, la modificacién introducida no eliminé la posibilidad de
que el autor pueda suspender las utilizaciones no autorizadas de la obra. En ese
sentido, el Art.179 de la Ley No0.65-00 permite que el titular afectado pueda soli-
citar al juez civil una ordenanza para la suspensién inmediata de la actividad
ilegitima, especialmente la reproduccion, distribucién, comunicacién publica o
importacién ilicita, segtin proceda, aunque en lo adelante debera establecer la
certidumbre de la infraccién del derecho y constituir una garantia para evitar
abusos y proteger al demandado.

EL ESTADO COMO TITULAR DE DERECHOS DE AUTOR

El legislador no sélo ha atribuido al Estado la obligacién de tutelar el
derecho de autor mediante su proteccién administrativa, sino que también le ha
conferido capacidad para su ejercicio derivado. Asf, aun cuando es de principio
que solamente la persona natural puede ser autor de una obra literaria o artis-
tica y consecuentemente titular originario de derechos autorales, la Ley No.65-
00 reconoce que el Estado puede ejercer los mismos como titular derivado
(Art.5) cuando, salvo pacto en contrario, se presumen cedidos a los organismos
ptiblicos los derechos patrimoniales sobre las obras creadas por sus empleados
o funcionarios, en cumplimiento de las obligaciones inherentes a sus cargos
(Art.13).

Este tinico escenario para la explotacién derivada del derecho de autor
ha sido ampliado a propésito de la ratificacién del DR-CAFTA, al atribuirsele la
posibilidad de ser titular de derechos patrimoniales, una vez haya fallecido el
autor de que se trate, si este no cuenta con herederos legales.

La Ley No.424-06 modific6 en ese sentido los articulos 21 y 23 delaLey
No0.65-00. La nueva redaccién del Art.21 integra el texto de la parte capital del
Art.23, y, al tiempo de ampliar el plazo de proteccién del aspecto patrimonial
del derecho de autor de cincuenta a setenta afios, establece que “si no hubiese
conyuge, herederos ni causahabientes del autor, el Estado permanecerd como titular de
los derechos hasta que expire el plazo de setenta afios a partir de la muerte del autor”.
Hasta la entrada en vigencia del DR-CAFTA, el citado Art.23 disponia que la
ausencia de cényuge, herederos o causahabientes hacia cesar la proteccién de la
obra y que la misma pasaba al dominio publico, esto es, que podia ser utiliza-
da de manera libre bajo cualquier forma o procedimiento, aunque respetando-
se la paternidad del autor y su integridad (Art.148). En esa eventualidad, al
Estado le correspondia solamente garantizar tales atributos, por intermedio de
las instituciones que tuviere a bien designar (Art.18).

En lo adelante, el Estado no sélo deberd velar por el respeto a los dere-
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chos de paternidad e integridad de aquellas obras cuyo autores hayan fallecido sin
dejar herederos, sino que también, tendr4 la oportunidad de explotarlas en su con-
tenido patrimonial, por si 0 mediante cesiones o licencias de derechos, hasta que
se completen los setenta afos de proteccién y caigan en dominio publico.

No obstante, en el aspecto practico, la Ley N0.424-06 dejé un asunto
pendiente: la atribucién de la explotacién de las obras que comentamos a una
entidad publica. Ya la Ley No.65-00 prevé en su Art.45 que el Estado puede con-
ceder licencias obligatorias de traduccién y reproduccién de obras extranjeras,
por intermedio de las entidades a las que atribuya competencia. Queda pues en
manos del Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo reglamentar ese aspecto, no
considerado por la Ley No.424-06.

AUMENTO DEL PLAZO DE PROTECCION TEMPORAL DE LOS
DERECHOS PATRIMONIALES

El Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y artis-
ticas, acuerdo internacional fundamental en materia de derecho de autor, fija
como regla general, que la proteccién concedida en provecho de los creadores
intelectuales se extenderd durante su vida y cincuenta afios después de su
muerte (Art. 7.1), sin perjuicio de que los Estados signatarios del mismo consa-
gren un plazo mayor o plazos especiales para ciertas categorias de obras
(Art.7.6). Reptiblica Dominicana, al suscribir el Convenio en 1997, adopt6 la
referida disposicién, especificando que el derecho de autor durante el término
de cincuenta afos corresponde al conyuge supérstite, herederos y causahabien-
tes del autor (Art.21 Ley No.65-00). Idéntico plazo atribuyé el legislador a las
obras anénimas y colectivas, programas de computadoras y fotografias, asi
como a los titulares de derechos conexos (Arts.24, 25, 26, y 29). Excepcionalmen-
te, las obras audiovisuales fueron protegidas por 70 afios a partir de su publica-
cién, presentacion o realizacién (Art.27).

Esta realidad cambi6 desde la entrada en vigor del DR-CAFTA: a par-
tir de entonces y en consideracién a la modificacién del articulo 21 de la Ley
N0.65-00 operada por la Ley No.424-06, se dispensa una proteccién post mor-
tem autoris de 70 afios, en forma genérica, respecto de todas las categorias de
obras literarias y artisticas. El mismo plazo fue concedido a favor de los titula-
res de derechos conexos, a saber, los artistas intérpretes o ejecutantes, los pro-
ductores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (Art.29).

Dos consideraciones fundamentales se han planteado para la exten-
sion de la duracién del término de la proteccién del derecho de autor. La prime-
ra es la necesidad “de mantener por mds tiempo en la esfera del dominio del autor o
sus derechohabientes el control sobre la explotacion de las obras”, si se considera, por
un lado, la inversién de enormes recursos humanos, econémicos y técnicos en
las nuevas creaciones producto de la innovacién, y por otro, la valoracién como
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mercancfas de las obras protegidas por el derecho de autor, en el marco del
comercio internacional'. Efectivamente, el incremento del minimo convencional en
dos décadas mas, favorecera que, incluso los nietos de un autor fallecido, sean retribui-
dos por la explotacion de la obra de su causante.

En segundo lugar, el aumento de la proteccién minima hara menos efi-
caz y frecuente la aplicacién de la denominada regla del cotejo de plazos, que
clarifica cudl es la legislacién aplicable en los casos en que se deba dispensar
proteccién a favor del autor de una obra?, planteando que el plazo de duracién
en todos los casos no excederd, en el pais donde se reclama la proteccién, del
plazo de proteccién que se concede a la obra en su pais de origen (Art.7.8 Con-
venio de Berna).

La citada regla aparece transcrita en el pdrrafo del Art.21 de la Ley
No0.65-00, aunque nuestro legislador resalté que si las leyes del pais de origen
de la obra acordaren una proteccién superior a los 70 afos, regirdn las disposi-
ciones de nuestro texto legal. En ese sentido, cabe acotar que las leyes de Costa
Rica y Nicaragua prevén el mismo plazo que el consignado en nuestra ley;
Honduras y Guatemala, contemplan 75 afios, mientras que Panama y El Salva-
dor 50 afios. De este modo, la proteccién brindada a los derechos autorales
sobre obras hondurefias, guatemaltecas, costarricenses y nicaraglienses en
nuestro territorio, es la misma que se otorga a las obras de autores dominicanos
y viceversa. El DR-CAFTA ha venido pues a uniformar, en el orden centroame-
ricano, un aspecto clave en el derecho de autor, en provecho del intercambio
cultural y econémico.

ACTUALIDAD INFORMATIVA

Al amparo de la antigua redaccién del Art.33 de la Ley No.65-00, el
ejercicio del derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccién de un
articulo, una fotografia, una ilustracién o un comentario, referente a aconteci-
mientos de actualidad, le era vedado a su autor si tales obras han sido publica-
das previamente, en la prensa o radiodifundidas por radio o television, siempre
y cuando no la hubiese prohibido expresamente. En otras palabras, si su autor
no hacia constar, al momento de la publicacién, una reserva de derechos respec-
to de los mismos (con la frase “Prohibida su reproduccién” o utilizando el sim-
bolo ©, por ejemplo), su uso por terceros era libre, en provecho del ejercicio del
derecho a la informacién.

Esta excepcidn fue sensiblemente modificada tras la entrada en vigor
del DR-CAFTA y ya s6lo pueden ser reproducidos por la prensa, la radiodifu-

| Zapata Lopez, Fernando “Duracién de los derechos patrimoniales de autor y de los derechos conexos’,
ponencia presentada en el Octavo Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos para paises de América Latina, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 2001, p.14.

2 Zapata Lopez, op. cit,, p.12-13.
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si6n o la transmisién por hilo (cable) al publico, en primer lugar, articulos de
actualidad, relativos a la discusién de temas econémicos, politicos o religiosos,
previamente publicados en periddicos o colecciones periédicas y, en segundo
orden, las obras radiodifundidas que tengan el mismo carécter, o sea, progra-
mas de televisién o radio en los que se aborden dichas temadticas. La nueva
redaccién del Art.33 sujeta esta posibilidad al cumplimiento de dos condicio-
nes: a) que la reproduccién o radiodifusién no se hubiese reservado expresa-
mente en forma previa; y b) que siempre habra de indicarse la fuente de la que
se ha tomado el articulo u obra de que se trate.

Los cambios favorecen sin duda a la prensa, la radio y la televisién
nacionales. En efecto, por ejemplo, ya no es posible reproducir libremente en
una obra literaria las fotografias o ilustraciones publicadas en un medio perio-
distico, aun cuando su autor o titular no haya hecho una reserva respecto del
ejercicio de ese derecho, por haber quedado excluida esa posibilidad en el reno-
vado texto bajo citas. Del mismo modo, los editoriales, reportajes, etc., apareci-
dos en un periédico tampoco podrian ser reproducidos sin la autorizacién
correspondiente, verbigracia mediante su lectura total o parcial por televisién o
radio, pues para los tinicos que se estableci6 tal liberalidad fue para los ya cita-
dos articulos de actualidad econémicos, politicos o religiosos, claro, siempre y
cuando ello no hubiese sido prohibido expresamente.

Por supuesto, lo anterior no quita que, respecto de los ya indicados
materials de prensa, se puedan citar los pasajes que se justifiquen, con el fin de
la informacién ofrecida, en virtud del derecho de cita.

ARTE PUBLICO Y OBRAS DE ARQUITECTURA

En su conferencia “Otredad, transitorialidad y permanencia — Las
apuestas de las artes visuales dominicanas para el siglo XXI”, pronunciada den-
tro del programa de animacién y formacién del XXI Concurso de Arte Eduardo
Ledn Jimenes, la critica de arte Myrna Guerrero afirma que los espacios pibli-
cos, tales como parques, avenidas, calles, vallas publicitarias, etc., se vienen per-
filando “como los nuevos espacios para el arte dominicano de hoy”, pues en ellos “el
artista se siente mds libre para expresarse y el publico mds convocado a despertar, par-
ticipar y reaccionar”. El arte ptiblico, esto es, el que se realiza “en espacios exterio-
res, al alcance de la vista de los transetintes, conductores y pasajeros”, en tanto
modalidad que permite “dar respuestas satisfactorias a la multiplicidad de solucio-
nes contempordneas”, ha colocado al arte dominicano en el camino de la bisque-
da de alternativas para su expresion’,

En provecho de esa innovadora corriente, la Ley No.424-06 ha introdu-

3 Guerrero, Myrna “Otredad, transitorialidad y permanencia - Las apuestas de las artes visuales
dominicanas para el siglo XXI” en “XXI Concurso de Arte Eduardo Le6n Jimenes - catdlogo de obras 2006,
Grupo Leén Jimenes — Centro Ledn, 2006, p.116-118.
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cido una modificacién que establece que las obras que estén colocadas de modo
permanente en vias ptblicas, calles o plazas, podrdn ser reproducidas por
medio de pinturas, dibujos, fotografias o fijaciones audiovisuales s6lo para uso
personal. El nuevo texto sustituye asi la letra del Art.39 de la ley, que en su
redaccion inicial permitia, ademds de la reproduccién, la distribucién y la
comunicacion publicas de las reproducciones obtenidas, sin necesidad de obte-
ner el consentimiento previo y por escrito del autor.

En lo adelante, el ejercicio del derecho de explotacién por parte del
autor de la obra tiinicamente se verd limitado, cuando la reproduccién se reali-
ce con fines personales. De este modo, por ejemplo, las esculturas ubicadas en
el boulevard de la avenida 27 de Febrero de Santo Domingo, podrén ser libre-
mente fotografiadas, grabadas en video o plasmadas en dibujos y pinturas,
siempre que tales fotografias, videos, dibujos y pinturas no sean comercializa-
das. En consecuencia, si alguna de estas obras quisiera ser utilizada, verbigra-
cia, como motivo para ilustrar una publicacién, habrd de requerirse la
correspondiente licencia para su reproduccién. Hay que observar, no obstante,
que en vista de que las limitaciones al derecho de autor son de interpretacién
restrictiva, la que comentamos no se extiende a las obras que se exhiben tempo-
ralmente en vias publicas, calles o plazas, como serfan las fotografias de las
exposiciones mostradas en las verjas del parque Independencia de Santo
Domingo y el Gran Teatro del Cibao de Santiago.

Pero la modificacién no alcanza solamente a obras de arte, pues dado
que no se restringe su tipo, la misma considera igualmente a las obras de arqui-
tectura. En efecto, la nueva redaccién del articulo 39 permite la reproduccion no
autorizada y para uso personal sélo de las fachadas de obras arquitecténicas.
Asi las cosas, la reproduccién de la imagen exterior e interior de una edificacién
emblemitica - el renovado Monumento a los Héroes de la Restauracién de San-
tiago de los Caballeros, por ejemplo - en postales, articulos de souvenir, como
réplicas a escala, llaveros, camisetas, ceniceros, etc., comerciales para la televi-
sién o publicidad en prensa, ameritaria de una autorizacién previa y escrita del
arquitecto que lo disefi6, o en su defecto, de sus herederos.

Esta modificacién, que se corresponde con el cardcter tuitivo o protec-
tor de nuestra ley de derecho de autor, beneficiard sobremanera al arte priblico
y a la creacién arquitecténica, poniendo en manos de los creadores una prove-
chosa fuente de recursos y un nuevo reconocimiento a su creatividad.

ATRIBUCIONES DE LA ONDA EN MATERIA DE
TELECOMUNICACIONES

Una de las pocas modificaciones que introdujo la Ley de Implementa-
cion del DR-CAFTA en la Ley No.65-00, en lo que toca a la Oficina Nacional de
Derecho de Autor (ONDA), es la referida a su rol como instancia administrati-
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va que debe velar por el respeto a los derechos sobre la programacién conteni-
da en las sefiales de radiodifusion. Partiendo de la facultad que le otorga el
legislador de aplicar, a peticién de parte y como sancién administrativa, el cie-
rre temporal o definitivo de establecimientos donde se haya producido una
infraccién al derecho de autor (Art.187, actual 197 de la Ley No.65-00 y 116 del
Reglamento N0.362-01, del 14 de marzo de 2001), un nuevo parrafo en el
Art.132 le fija las siguientes pautas: a) las decisiones relativas a solicitudes de
cierre temporal 0 permanente de establecimientos transmisores de sefales de
radio o cable no autorizadas, deberdn ser otorgadas en un plazo maximo de 60
dias, contado a partir de la fecha de solicitud; b) tales decisiones deben ser for-
muladas por escrito y estar motivadas; c) cualquier cierre deber4 ser efectivo
inmediatamente se emita la decisién al respecto; d) el cierre temporal debera ser
hasta por 30 dias; y e) el no cesar la transmisién o retransmisién luego del cie-
rre deberd ser considerado una violacién “clasificada” bajo el literal d) del
Art.105 de la Ley General de Telecomunicaciones No.153-98 del 27 de mayo de
1998. Otro parrafo ratifica la competencia de la oficina para actuar de oficio en
esta materia, ya prevista en otros textos de la Ley No.65-00.

De estos cambios, resaltan, en primer orden, la fijacién de un plazo
particularizado, para dictaminar las solicitudes sometidas a la ONDA, requi-
riendo el cierre de una empresa transmisora de sefiales de cable o radio que
resulte infractora de los derechos de terceros y, en segundo lugar, la tipificacién
de una falta asimilable a la prestacién de servicios de telecomunicaciones sin la
correspondiente concesion, licencia o inscripcién, que es la que prevé el articu-
lo ya referido de la Ley General de Telecomunicaciones.

Hasta la entrada en vigencia del DR-CAFTA, la ONDA no estaba suje-
ta a ningtin plazo para el dictamen de resoluciones en la materia que comenta-
mos; en ese sentido, la modificacién pone de manifiesto el interés del gobierno
de los Estados Unidos en que canales de televisién y empresas de cable locales
sean sancionados con rapidez, ante la préctica del robo de sefiales originadas en
su territorio.

De otro lado, debemos indicar que la continuacién de la transmision o
retransmision de sefiales, no obstante haberse ordenado el cierre del estableci-
miento infractor, no se corresponde con la falta grave, prevista en la Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones; nos parece mas bien que la redaccién del nuevo
pérrafo del Art.132 no logré recoger el mandato previsto en el Anexo sobre Pro-
cedimientos y Remedios Referentes a las Transmisiones o Retransmisiones por
difusion o Cable en la Reptblica Dominicana del Capitulo Quince del DR-CAF-
TA, que desarrolla las disposiciones contenidas en el Art.15.11 del Tratado de
Libre Comercio en este dmbito y que plantea, de manera fundamental, una ade-
cuacion legislativa, a fin de que el Instituto Dominicano de las Telecomunica-
ciones (INDOTEL) quede facultado para suspender, temporalmente, las
concesiones o licencias de operacién que otorgue, 0 ambas, cuando la Oficina
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Nacional de Derecho de Autor (ONDA) u otra autoridad competente determi-
ne que organismos de radiodifusién hubiesen hecho transmisiones o retransmi-
siones de sefiales, sin el permiso de los titulares de los derechos del contenido
de la senal o la serial per se.

La retransmision no autorizada de sefiales como tal habfa sido consi-
derada por el INDOTEL como una falta administrativa leve, en atencion a los
articulos 103 (b) y 107 de la Ley No0.153-98 y en virtud de su resolucién No.012-
04, del 30 de enero de 2004, al considerarla una “clara evidencia de competencia
desleal y de pricticas restrictivas a la competencia, frente a los operadores que si dan
cumplimiento a los compromisos derivados del respeto al derecho de autor y a la retrans-
mision de seriales a través de sus sistemas de cable”.

Dado que este nivel de sancién no fue efectivo para solucionar el proble-
ma - se sancionaron entonces veinticuatro empresas de cable a pedido de la Ofi-
cina Nacional de Derecho de Autor - el INDOTEL, conforme manda el Anexo,
debfa aumentar los cargos por incumplimiento hasta “un nivel efectivo”. La con-
sideracién como una falta grave de la continuacién de la transmisién o retransmi-
sién, no obstante se haya ordenado su interrupcién, apunta en ese sentido.

DISPOSICIONES REFERIDAS A CIERTAS OBRAS

En su primigenia redaccién, la Ley No.65-00 favorecia la restriccién del
principio de la autonomia de la voluntad o libertad contractual en la transmi-
sion, por acto inter vivos, del contenido patrimonial del derecho de autor,
siguiendo asf la orientacién de la doctrina autoralista, que plantea que dicho
principio perjudica a la parte mds débil de la relacién, que es habitualmente el
autor. Esa limitante ha sido rota con las modificaciones introducidas por la Ley
No0.424-06, particularmente en las disposiciones especiales para ciertas obras de su Titu-
lo Quinto, dando a las partes la oportunidad de ir en contra de los minimos legales.

Asi, el derecho de exposicién publica de una obra de artes visuales,
realizada en virtud de un contrato por encargo, que era conferido plenamente
al contratante, en el porvenir, su ejercicio serd posible “a menos que las partes
hayan dispuesto de otra manera” (Art.55). Por otra parte, el derecho de utiliza-
cion por los autores de la obra audiovisual de la parte que constituya su contri-
bucién, si el productor no la concluye en el plazo convenido o no la hace
difundir en el curso de los tres afios siguientes, serd igualmente permitido, “a
menos que las partes hayan dispuesto de otra manera” (Art.64, parrafo). Final-
mente, en lo adelante, los coautores e intérpretes principales de una obra audio-
visual conservardn el derecho de participar proporcionalmente con el productor
en la remuneracion equitativa que se recaude por su copia privada, siempre que

4  Lipszyc, Delia “Derecho de autor y derechos conexos”, Ediciones UNESCO-CERLALC-ZAVALIA, 2001,
p.274.
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“no hubiesen acordado de otra manera”, sin perjuicio de los derechos exclusi-
vos conferidos al productor (Art.67).

El reconocimiento a la libertad contractual en los contratos reglados a
que hemos hecho referencia, apunta a la eventual afectacién de los autores y
titulares de derechos en sus negociaciones, rompiendo asi el equilibrio que debe
buscar la ley entre sus intereses y los de los terceros.

EL MARCO CONTRACTUAL

Con la entrada en vigencia del DR-CAFTA, el Capitulo II del Titulo VI
de la Ley No.65-00, contentivo de disposiciones referentes a la materia contrac-
tual autoral, integré como objeto de los contratos de cesién y licencia de dere-
chos patrimoniales, a las interpretaciones o ejecuciones y a los fonogramas,
considerando asi no tan solo a las obras literarias o artisticas, sino también las
prestaciones personales y técnicas de los artistas intérpretes o ejecutantes y los
productores de fonogramas, respectivamente. Para estos titulares de derechos
conexos, no existia hasta ahora en nuestra ley autoral - salvo los articulos que
versan sobre el contrato de inclusién de la obra en fonogramas - ningtin texto
que estableciese el marco para su relacién contractual con terceros, con lo que
la Ley No.424-06 salvé este olvido del legislador.

Fuera de la insercién de las interpretaciones o ejecuciones y los fono-
gramas en los articulos 79 a 84 de la Ley No0.65-00, encontramos tres modifica-
ciones sustanciales en este Capitulo. La primera de ellas es la sustitucion de la
parte capital del Art.79, en el que en lo adelante se dispone que las previsiones
del titulo (ha de ser capitulo) se aplican siempre que las partes no hayan acor-
dado una figura diferente al contrato para la transferencia de derechos patrimo-
niales (;!). El segundo cambio relevante, aunque a nuestro juicio con una
redaccion igualmente confusa, es la atribucién conferida al cesionario de cual-
quier derecho patrimonial en virtud de un contrato, especialmente de un con-
trato de trabajo, de ejercer el mismo en nombre del cedente (Art.83).

Finalmente, las contrataciones globales de la produccién futura o el
compromiso de no producir o restringir la produccién futura, sélo serdn nulas
de pleno derecho si asi lo establecieren las partes contratantes (Art.84), lo que
permite a los autores y titulares de derechos un pleno dominio sobre el produc-
to de su creatividad, sin limitaciones legales.

En definitiva, la autonomia de la voluntad o principio de libertad con-
tractual encuentra con estos cambios una admisién irrestricta en la Ley No.65-00.

DESAPARICION DEL IN DUBIO PRO AUTORE

El Art.133 de la Ley No0.65-00 consignaba en su redaccién original lo
siguiente: “La proteccion ofrecida por las disposiciones de este titulo a los titulares de

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS 65



| PROP. INTELECTUAL |

derechos afines o conexos, no afectard en modo alguno la proteccion del derecho de autor
sobre las obras literarias, cientificas y artisticas consagradas por la presente ley. En con-
secuencia, ninguna de las disposiciones contenidas en él podrd interpretarse en menos-
cabo de esa proteccién. En caso de duda, se decidird lo que mds favorezca al autor”. Este
texto, al tiempo de reproducir en su parte capital la “cldusula de salvaguarda”
contenida en los Articulos Primero de la Convencién sobre la proteccién de los
artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organis-
mos de radiodifusién de 1961 (Convencién de Roma), ratificada por nuestro
pais en virtud de la resolucién No.654 de 1977 del Congreso Nacional, y 1.2 del
Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre interpre-
tacién o ejecucién y fonogramas (TOIEF) de 1996, adoptado por nuestro pais
conforme resolucién No.150-03 del Congreso Nacional, del 12 de agosto de
2003, iba mds all4, al disponer en su parte in fine que, en caso de duda, debia
decidirse a favor del autor.

Esta norma, como bien indicé la Oficina Nacional de Derecho de
Autor, al resolver sobre la homologacién de tarifas de la Sociedad Dominicana
de Productores Fonograficos, Inc. (SODINPRO), en su resolucién No.1-04, de
fecha 20 de febrero de 2004, senal6: “se entiende en el sentido de que, si en un con-
flicto entre el titular del derecho de autor y el de un derecho conexo (o entre el derecho
del autor y cualquiera otro previsto en la ley), existieren dudas interpretativas, éstas
deben resolverse en beneficio del titular del primero; que, en consecuencia, para la apli-
cacién del “in dubio pro auctoris” tiene que haber dudas interpretativas”. Este razo-
namiento de la ONDA sigui6 el criterio externado por la Suprema Corte de
Justicia, a propésito de un idéntico principio en materia de Derecho Laboral, el
in dubio pro operario, cuando establecié que “para la aplicacién del VIII Principio
Fundamental del Codigo de Trabajo, que prescribe que “si hay duda en la interpretacion
0 alcance de la ley, se decidird en el sentido mds favorable al trabajador”, es necesario
que se presente un conflicto de interpretacion juridica” (Cas.9 de septiembre de 1998,
B.J.1054, p.472-473).

La Ley No0.424-06 elimind el in dubio pro autore del Art.133, sustituyen-
do esa férmula por este parrafo: “Con el fin de garantizar que no se establezca nin-
guna jerarquia entre los derechos de autor, por una parte, y los derechos de los
intérpretes o ejecutantes y productores de fonogramas, por otra parte, en casos en que se
requiera la autorizacion tanto del autor de la obra contenida en un fonograma como del
artista intérprete o ejecutante o del productor del fonograma, el requerimiento de la
autorizacion del autor no exime el requerimiento del intérprete o ejecutante o del pro-
ductor, ni viceversa”.

El texto anterior no es mads que la reproduccion de la parte in fine de la
declaracién concertada del Art.1.2 del TOIEF - vale decir la glosa su parte capi-
tal -, y que expresa lo siguiente: “Queda entendido que el Articulo 1.2) aclara la rela-
cion entre los derechos sobre los fonogramas en virtud del presente Tratado y el derecho
de autor sobre obras incorporadas en fonogramas. Cuando fuera necesaria la autoriza-
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cion del autor de una obra incorporada en el fonograma y un artista intérprete o ejecu-
tante o productor propietario de los derechos sobre el fonograma, no dejard de existir la
necesidad de la autorizacién del autor debido a que también es necesaria la autorizacion
del artista intérprete o ejecutante del productor, y viceversa”.

A este comentario puede agregarse ademds lo significado en la Guia de
la Convencién de Roma respecto del Articulo Primero de esta tltima, dado que
como dijimos el Art.1.2 del TOIEF lo reproduce: “Este articulo se limita a estipular la
salvaguardia del derecho de autor. No proclama la supremacia de este iiltimo, declarando
expresamente que la proteccién de los derechos conexos no debe ser superior ni por su con-
tenido ni por su amplitud a la dispensada por derecho de autor. Por otro lado, el tenor mis-
mo de algunas disposiciones de la convencién demuestra que los derechos conexos no son
necesariamente de categoria inferior a la de los derechos de los autores.”

No obstante la desaparicion del in dubio pro autore, la salvaguarda que
del derecho de autor hace el Art.133 frente a los derechos conexos, se mantiene
inc6lume. La imposibilidad de menoscabar la proteccién conferida a los auto-
res de obras musicales por el hecho de que se otorgue proteccién a los artistas
intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, queda ahora expli-
citada en el sentido de que siempre serd necesario contar con la autorizacion de
ambos para la comunicacién priblica de obras musicales incorporadas en fono-
gramas. La ONDA ya lo habia expresado claramente en su precitada resolucion:

“Considerando: Que como lo aclara la Guia de la Convencién de Roma, la cldusula de
salvaguarda lo que quiere decir es que los derechos conexos o su extensién no pueden
ser mds amplios que los de los autores, mandato convencional dirigido a los legislado-
res nacionales para que no incluyan a favor de artistas, productores o radiodifusores
derechos que no ostentan los autores, lo que no ocurre en la legislacion dominicana; que
por el contrario, la Ley No.65-00 consagra a favor de artistas o productores un derecho
de remuneracién por la comunicacién piblica de los fonogramas (salvo en el caso de
puesta a disposicion a través de transmisiones interactivas), mientras que los autores
gozan de un derecho exclusivo de autorizar o prohibir la comunicacién publica de sus
obras, es decir, que el contenido de los derechos atribuidos a artistas y productores es en
ese caso inferior a los reconocidos a los autores; que si una legislacion reconoce “dere-
chos iguales” (como aquellas que atribuyen a los productores un derecho exclusivo de
autorizar o prohibir la comunicacién al publico de sus fonogramas), como ocurre en
varios textos nacionales, tampoco se infringe la cldusula de salvaguarda, porque ésta lo
que obliga es a que no haya una proteccion legal “superior”, pero no impide que sea
equivalente”,

Considerando: Que no seria coherente con la «cldusula de salvaguardia» que, por
ejemplo, la utilizacion de una obra por determinado medio o procedimiento fuese licita
sin el consentimiento del titular ni pago de remuneracién (por ubicarse entre los casos
de excepcion al derecho exclusivo de explotacion del autor), mientras que en las mismas
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circunstancias, el uso de una interpretacién o ejecucién artistica, de una produccién
fonogrdfica o de una emisién de radiodifusion, estuviera sujeta al consentimiento pre-
vio del titular del respectivo derecho y sometida, ademds, a una contraprestacion econd-
mica; que eso no ocurre en el caso que nos ocupa, pues la cldusula de salvaguarda va
dirigida a los legisladores y ninguna relacion tiene con el monto de las tarifas; que de lo
contrario, se castigaria sin razén a una eficaz gestion colectiva de los derechos conexos,
en favor de una gestion deficiente de los derechos de los autores, si aquélla debiera nece-
sartamente seguir la suerte de las tarifas fijadas por la sociedad de gestion colectiva de
los autores, si ésta a su vez mantiene tarifas minimas o, incluso, hasta ridiculas; que la
misma cldusula de salvaguarda de la Convencién de Roma también aparece en el
TOIEF, de modo que no puede ofrecer una interpretacion distinta.

DERECHOS CONEXOS

La Ley No.424-06 ha ampliado el haz de derechos patrimoniales de los
artistas, intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, al introducir
disposiciones contenidas en el Tratado de la OMPI, sobre Interpretacién o Ejecu-
cién y Fonogramas (TOIEF). Asi, ha consagrado a favor de los artistas, el derecho
exclusivo de autorizar o prohibir la radiodifusién: 1) de sus interpretaciones o eje-
cuciones no fijadas, excepto cuando constituyan por si mismas una ejecucién o
una interpretacion radiodifundidas; 2) de sus interpretaciones o ejecuciones fija-
das en fonogramas; y 3) del original o de los ejemplares que contienen sus inter-
pretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas (Articulos 135 y 137).

La primera apunta a que el artista tendré la facultad para consentir o
no la transmisién inaldmbrica de su interpretacién o ejecucién directa o en vivo
(como lo seria la actuacién de un cantante en un concierto en un recinto publi-
co), pero no asf respecto de la que se realiza por la radiodifusién u otro medio
de comunicacién al pblico (por ejemplo, la actuacién en un programa de tele-
vision). El derecho exclusivo respecto de las segundas, en consonancia con el
Art.136 de la ley, se traduce en una licencia no voluntaria, respecto de la cual se
generard un derecho de remuneracién.

En lo que respecta a los productores de fonogramas, el derecho exclu-
sivo que se les confiere de autorizar o prohibir la radiodifusién o comunicacién
al publico de sus fonogramas, rompe con la tradicién en las legislaciones del sis-
tema latino de negar su reconocimiento®, aunque el mismo es atenuado por el
Art.142, que le otorga el derecho a recibir una contraprestacion por el uso de sus fono-
gramas - limitado en lo adelante a comunicaciones no interactivas - , la cual comparti-
ra con los artistas intérpretes o ejecutantes, aunque ya no necesariamente en partes
iguales (Art.143).

5  Antequera, Ricardo “Manual para la ensefianza virtual del derecho de autor y los derechos conexos”,
Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, 2001, p.144.
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MEDIDAS DE OBSERVANCIA

Una mejor concrecion de las sanciones en materia civil y penal, mayo-
res facultades condenatorias para el juez apoderado, respecto del material
infractor y nuevos rigorismos para la puesta en practica de medidas cautelares,
pueden considerarse como las modificaciones claves que en materia de obser-
vancia de los derechos de autor introdujo la Ley No.424-06.

La precision de que las multas a imponerse en los procesos en esta
materia seran tasadas a partir de salarios minimos mensuales, salva la falta de
especificidad temporal que acusaba el articulo 169 de la ley 65-00 respecto de
dicho pardmetro, mientras que la facultad otorgada al juez de fijar indemniza-
ciones por cada obra entre veinte mil y dos millones de pesos, ante la imposibi-
lidad de evaluar los dafnos y perjuicios (Art.177, pérrafo III), abandona la
derogada consideracion de que el monto del resarcimiento econémico nunca
serfa inferior al minimo de la multa establecida como sancién penal (50 salarios
minimos) en relacién con cada violacién.

En lo adelante, en la sentencia condenatoria que establezca la existen-
cia de una violaci6n, el juez ya no sélo tendré facultad para ordenar la destruc-
cién de los ejemplares reproducidos o empleados ilicitamente y los instrumentos
utilizados para la reproduccién y la publicacién del dispositivo de la decisién
en un periodico, sino que también podrd establecer la incautacion de mercan-
cfas infractoras y de los materiales y accesorios utilizados para la comisién de
la infraccién, en caso de que no lo hubiesen sido previamente; la puesta, fuera
de los canales comerciales, de los materiales o implementos utilizados en la
fabricacién o creacién de mercancias ilicitas; e incluso, la donacién, con fines de
caridad, de las mercancias infractoras, siempre que cuente con la autorizacién
del titular del derecho infringido (Art.183).

La solicitud para los embargos conservatorio y retentivo de ejemplares
reproducidos ilicitamente, de equipos o dispositivos utilizados para la comisién
del ilicito, del producido de la distribucién de ejemplares ilicitos o la comunica-
cion publica no autorizada y de los dispositivos relacionados con la elusién de
medidas tecnolégicas efectivas, deberd ser acompanada de evidencias que esta-
blezcan con certidumbre la inminencia de la infraccién y de la prestacién de una
garantia que impida abusos en contra del demandado (Art.179). Idénticos
requerimientos se hacen al solicitante de la suspensién de despacho de mercan-
cias infractoras por ante la Procuraduria Fiscal competente o la Direccién Gene-
ral de Aduanas, amén, eventualmente, de un cargo por el almacenaje de la
mercancia objeto de la medida (Art.185). A nuestro juicio, tales modificaciones,
contrario a lo que se desea, disuadirian el poder recurrir a estos procedimien-
tos. S5f hay que resaltar que el solicitante de una medida en frontera tendrd en
lo sucesivo la obligacién de interponer la correspondiente demanda al fondo en
un plazo no mayor de diez dias y no dentro de treinta dias, como se estipulaba
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originalmente (Art.185, pdrrafo IV), lo que favorece la agilizacién de los proce-
sos judiciales que correspondan.

Una disposicién saludable es la que manda la publicacién o puesta a
disposicién del ptblico de las decisiones que se rindan en esta materia (Art.168,
parrafo 1), lo que permitiria la conformacién de una doctrina jurisprudencial
autoral, que en la actualidad es incipiente.

El “velo pirata” se descorrerd en el porvenir, pues fue incluida la posi-
bilidad de que, al dictar sentencia, el juez imponga como obligacién al infrac-
tor, bajo pena de sancién, el proporcionar al titular del derecho cualquier
informacién que posea respecto de cualquier persona involucrada en cualquier
aspecto de la infraccién, asi como de los medios de produccién o canales de dis-
tribucién para los productos infractores (Art.168, parrafo I1I).

El juez penal adquiere también mayor competencia sancionadora,
pues podrd ordenar la incautacién, el decomiso y la destruccién de los materia-
les e implementos utilizados en la creacién de la mercancia infractora, de la
mercancia como tal y de todo activo y evidencia documental relacionada con la
actividad ilicita (Art.173).

El fortalecimiento de tales aspectos nodales, traduce el interés del
legislador de mejorar la proteccién de los derechos de propiedad intelectual,
considerando “el mejor interés nacional”, como se expresa en la parte motiva de
la ley y pone de manifiesto el compromiso del Estado dominicano de favorecer
el comercio de bienes protegidos por el derecho de autor, al amparo de un mar-
co juridico disuasivo de la comisién de ilicitos en esta materia.

LA PUESTA A DISPO‘SICION, “NUEVA” FORMA DE
COMUNICACION PUBLICA

Todo autor de una obra literaria o artistica tiene derecho a autorizar o
no la comunicacién ptblica de su creacién, es decir, hacerla accesible al piblico
por cualquier procedimiento o medio conocido. El Art.19 de la Ley No.65-00
trae entre otros actos de comunicacién publica, “el acceso puiblico a bases de datos
de ordenador por medio de telecomunicacion, cuando incorporen o constituyan obras
protegidas” (numeral 6, literal m), el cual, en el criterio de la autoralista argenti-
na Delia Lipszyc, no es otro que el conocido también como “puesta a disposi-
cién”, en el que el publico puede acceder en forma interactiva y previa solicitud,
a través de la Internet, a obras protegidas por el derecho de autor®.

No obstante establecerse en forma expresa en el Art.19 y prever el mis-
mo cualquier otra forma de difusién no referida anteriormente (numeral 6, lite-
ral i), la Ley No0.424-06, en la modificacién que realizé al ya citado texto legal, la

6 Lipszyc, Delia “Nuevos temas en derecho de autor y derechos conexos”, Ediciones UNESCO-CERLALC-
ZAVALIA, 2004, p.281.

70 REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS



PROP. INTELECTUAL |

integra como un nuevo procedimiento o medio para permitir la difusién de
obras, clarificando que su objeto es el de permitir que “los miembros del piblico
puedan acceder a dichas obras en el lugar y en el momento de su preferencia”.

Ya el Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
sobre Derecho de Autor (TODA), ratificado por nuestro pais y por ende norma
de derecho interno, habfa reconocido el derecho exclusivo de la puesta a dispo-
sicion como una modalidad de comunicacién ptblica (Art.8), de modo pues
que con esta inclusién en la Ley No.65-00 no se hace otra cosa que fijar lo que
era ya un asunto resuelto, eliminar, como lo hace el TODA, cualquier vacio
interpretativo que pudiera existir en relacién con los derechos susceptibles de
aplicarse en materia de transmisiones digitales (Ficsor, Mihdly: 1997: 338). En
beneficio de este reconocimiento y considerando la necesidad de una protec-
cion efectiva en el dmbito digital, fueron modificadas igualmente las disposicio-
nes referidas a las medidas tecnolégicas o de autotutela, valordndose asi la
incidencia de los avances tecnolégicos en el derecho de autor.

LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS

Hasta la entrada en vigencia del DR-CAFTA, los denominados meca-
nismos de autotutela tenfan un limitado tratamiento en la Ley No.65-00. Aun-
que se reconocia ticitamente que su transgresién abria la posibilidad de
reclamar dafios y perjuicios a través de la jurisdiccién civil (Art.177), de mane-
ra expresa se consignaban tinicamente las sanciones de prisién correccional de
tres meses a tres anos y multa de cincuenta a mil salarios minimos respecto de:
a) la fabricacion, ensamblaje, importacién o venta de dispositivos, sistemas o
equipos capaces de soslayar o desactivar mecanismos destinados a impedir,
controlar o restringir la reproduccién de obras, interpretaciones o ejecuciones,
producciones y emisiones y la recepcion de programas transmitidos por las
redes de telecomunicaciones; b) los actos de alteracion, eliminacién o elusién
propiamente dichos de los medios técnicos que impidieran o limitaran su
reproduccion o control; y ¢) la supresién no autorizada de cualquier informa-
cién electrénica sobre la gestién colectiva de derechos (Art.169, numerales 8,9 y
10). Tales penalidades se fundaban en la facultad reconocida al autor o titular
de derechos de incorporar por si o por terceros, mecanismos, sistemas o dispo-
sitivos de autotutela, con el fin de impedir la comunicacién, recepcién, retrans-
mision, reproduccién, modificacién o alteracién no autorizada (Art.19
Reglamento No0.362-01, del 14 de marzo de 2001).

La Ley No0.424-06 modificé profundamente esta materia, dedicindole
un apartado completo, al variar el contenido del Titulo XIV de la Ley No.65-00
y llevando sus disposiciones a un nuevo Titulo XV, bajo una numeracién dife-
rente. En el novisimo renglén se abordan las prohibiciones relacionadas con
medidas tecnolégicas, informacién de gestién de derechos y senales de satélite
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codificadas portadoras de programas, especificindose de manera expresa que
su violacién puede ser perseguida por las vias civil o penal, las dos primeras y
penal, la segunda (Arts.189,192 y 195).

De otro lado, los renovados articulos 186 y 188 de la Ley No.65-00 con-
tienen las nociones de medidas tecnoldgicas efectivas e informacién sobre ges-
tién de derechos; la segunda ya habia sido conceptualizada en su Reglamento
de aplicacién No.362-01, del 14 de marzo de 2001 (Art.2, numeral 17), pero no
asi la primera, con lo queda salvada esta indefinicién. La medida tecnol6gica
efectiva es entendida como cualquier tecnologia, dispositivo o componente que
controla el acceso a una materia objeto de proteccién, mientras que la informa-
cién sobre gestién de derechos es aquella que identifica a la obra, interpreta-
cién, ejecucion o fonograma y a su respectivo autor, intérprete, ejecutante o
productor y sus términos y condiciones de uso.

Finalmente, y como parte de esta reestructurada concepcién, la Ley
No0.424-06 introduce como novedad, en primer lugar, un conjunto de situacio-
nes excepcionales en las que no se consideran ilicitas la evasién de medidas tec-
nolégicas o la supresion o alteracion de informaciones sobre gestion de
derechos (Arts.187, pérrafo 1 y y 189, pérrafo I), en segundo orden, el aumento
de las sanciones previstas: la prisién correccional tiene como plazos imponibles
de seis meses a tres afos, mientras que la multa puede alcanzar desde los 50 a
los 1,000 salarios minimos mensuales.
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Resolucion nam. 11-2011 que modifica la
Tasas por Servicios de la Jurisdiccion
Inmobiliaria

Dios, Patria y Libertad
Republica Dominicana

En nombre de la Reptiblica

El Consejo del Poder Judicial, dicta en Camara de Consejo la siguiente
resolucion:

Visto la Constitucién de la Reptiblica;
Visto la Ley nim. 28-11, Orgédnica del Consejo del Poder Judicial;

Visto la Ley mim.108-05 de Registro Inmobiliario, promulgada en
fecha 23 de marzo de 2005 y publicada en la Gaceta Oficial nim. 10316, de fecha
2 de abril de 2005 y sus Reglamentos;

Atendido, que la Reptblica Dominicana en los ultimos catorce afios se
ha embarcado en un proceso de modernizacién y reforma de la Jurisdiccién
Inmobiliaria, por considerarse el tréfico y el crédito territorial una de las fuen-
tes fundamentales para el desarrollo del pais;

Atendido, que para la realizacién de esta reforma el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID) y el Estado Dominicano, han invertido recursos para
mejorar la infraestructura, el capital humano, los servicios, incorporando tecno-
logias y sistemas con el fin de colocar el pais a la vanguardia en la proteccion y
registro de los derechos reales inmobiliarios;

Atendido, que existe la necesidad de mantener los niveles de eficien-
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cia e innovar los procesos alcanzados durante la etapa de modernizacién y con-
solidacién de la jurisdiccién inmobiliaria;

Atendido, que la Ley nim. 108-05 de Registro Inmobiliario entr6 en
vigencia el 4 de abril de 2007, creando el marco juridico para la incorporacion
de nuevas tecnologias, teniendo como objetivos ofrecer seguridad juridica y
proteccién de los derechos de los ciudadanos;

Atendido, que la citada ley en su articulo 122 establece: “La facultad
reglamentaria de la Suprema Corte de Justicia para dictar los reglamentos y
normas complementarias requeridos para la aplicacién y desarrollo de las pre-
visiones contenidas en dicha Ley”;

Atendido, que a partir de la proclamacién de la Constitucién de la
Reptiblica el 26 de enero de 2010 y de la promulgacién de la Ley nam. 28-11,
Orgédnica del Consejo del Poder Judicial, todas las funciones administrativas
que tenfa la honorable Suprema Corte de Justicia pasaron al Consejo del Poder
Judicial;

Atendido, que el articulo 117 de la Ley nim. 108-05 de Registro
Inmobiliario establece: “La Suprema Corte de Justicia establecera las tasas
por servicio que preste la jurisdiccién inmobiliaria y estas serdn fijadas por
la via reglamentaria. La recaudacién que se obtenga serd utilizada exclusi-
vamente para el mantenimiento y la sostenibilidad de la Jurisdiccion Inmo-
biliaria”;

Atendido, que en fecha 29 de marzo de 2007, el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia dict6 la Resolucién nim. 622-2007, indicando los servicios sus-
ceptibles de ser tasados;

Atendido, que se hace necesario el mantenimiento de algunas de las
tasas por servicios, el reajuste de otras, asf como la creacién de nuevas;

Por tales motivos,
RESUELVE :
Primero: Modifica el articulo 5 de la Resolucién niim. 622-2007, del 29

de marzo de 2007, en relacién a los servicios objeto de la contribucién especial
de tasas por servicio para que en lo sucesivo diga de la manera siguiente:
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Cod. Servicio Tasa

001 Expedicién de Duplicado por Pérdida del Anterior. RD$4,000.00
(PRIMERA SOLICITUD)

002 Expedicién de Duplicado por Pérdida del Anterior. RD$6,500.00
(SOLICITUDES POSTERIORES)

003 Expedicién de Certificacién cp_n_Re_giva de Prioridad. RD$5,000.00

004 Expedicién de Certificacion de Estatus Juridico y RD$500.00
Certificacion de Inscripcion.

005 Expedicion de Certificacion de Derechos Reales Accesorios. ~ RD$400.00

006 Expedicién de Certificacion de Registro de RD$500.00
Acreedores. (PRIMERA SOLICITUD)

007 Expedicién de Certificacién de Registro de RD$4,000.00
Acreedores. (SOLICITUDES POSTERIORES)

008 Uso de datos para Georreferenciacién /REF, RD$400.00
por cada designacion catastral resultante
involucrada en el expediente.

009 Certificacién de Derechos de Propiedad Vigentes RD$4,000.00

010  Certificacién para Actualizacién Parcelaria y Registral RD$4,000.00

011  Inspeccién RD$2,500.00

012 Representacion Digital de Parcelas Historicas RD$500.00
(por parcela o plano) e

013  Impresién documentos Sala de Consulta (hasta 5 pdgs) ~ RD$100.00

014 Entrega de Copias Digitales en Sala de Consultas RD$400.00
(por documento o expediente; aplica para planos)

015 Depésito Remoto (Distrito Nacional-Santo Domingo) ~ RD$300.00

016 Depésito Remoto (Distrito Nacional-Localidades) RD$800.00
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Segundo: La contribucién por uso de datos para la georeferenciacion,
serd percibida por cada designacién catastral resultante involucrada en el expe-
diente;

Tercero: Las tasas entrardn en vigencia a partir del 1ro. de enero del
ano dos mil doce (2012);

Cuarto: La presente Resolucién serd de aplicacién obligatoria y unifor-
me a todos los érganos de la jurisdiccién inmobiliaria;

Quinto: Ordena comunicar la presente Resolucién al Procurador
General de Repiiblica, la Direccién General de la Carrera Judicial, los érganos
de la Jurisdiccion Inmobiliaria y sus dependencias, para fines de su cumpli-
miento, y publicada en la pdgina web del poder judicial www.poderjudicial.
gov.do y en la de la Jurisdiccién Inmobiliaria www.ji.gov.do para su general
conocimiento.

Asi ha sido hecho por el Consejo del Poder Judicial, en Cdmara de
Consejo, en la ciudad de Santo Domingo de Guzman, Distrito Nacional, Capi-
tal de la Repiblica, el miércoles 14 de diciembre de 2011, arios 168° de la Inde-
pendencia y 149° de la Restauracion.

Jorge A. Subero Isa
Dulce Maria Rodriguez de Goris
Samuel Arias Arzeno
Francisco Arias Valera
Elias Santini Perera

Edgar Torres Reynoso
Secretario General

Nos., Secretario General, certifico que la presente resolucién ha sido
dada y firmada por los consejeros que figuran como signatarios mas
arriba, el mismo dia, mes y ano en él expresados.-

Edgar Torres Reynoso
Secretario General.
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Inadmisibilidad del recurso de casacion
por el valor envuelto

COMENTARIO DE SENTENCIA

*> Autor Julio Miguel Castaiios Guzmdn
Director del Departamento de Ciencias Juridicas
PUCMM-CSTA

Sentencia de la Sala Civil y Comercial de la Suprema Corte de Justicia
de fecha 30 de enero de 2013.

DATOS DE LA SENTENCIA

RECURRENTE PROPONENTE DEL ASUNTO COMENTADO:
La Colonial de Seguros, S. A.

Abogados: Licdos. José Pérez Gémez y Olivo Rodriguez Huertas.

Recurrida: Yeimi Elizabeth Adén De La Cruz

Abogado: Licdo. Elidio Familia Moreta

Fecha: 30 Enero de 2013

Sentencia Impugnada: Sentencia civil nim. 031, de fecha 10 de febre-
ro de 2010, dictada por la Cdmara Civil de la Corte de Apelacién del Departa-
mento Judicial de Santo Domingo.

Materia: Civil.
INTRODUCCION

La Ley sobre Procedimiento de Casacién No. 3726 de 1953, G.0.7646.5,
antes de ser objeto de la tiltima modificacién por la Ley No. 491-08, establecia en
su Articulo 5 la forma cémo, en material civil y comercial, se interpondria el Recur-
so de Casacion. No establecia ningtin limite, como condicién de admisibilidad del
mismo, en cuanto a la cuantia o valores envueltos en el litigio.

Con las modificaciones introducidas por la sefialada Ley No. 491-08,
se limit6 el derecho a ejercer dicho recurso en las materias sefialadas, a que el
valor envuelto en el litigio sobrepase el monto de 200 salarios minimos del
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mads alto establecido para el sector privado, al momento de la interposicién
del recurso.

La Casacion estd concebida como el medio, de exclusiva competencia del
madximo tribunal de justicia, de facilitar a la Corte de Casacién alcanzar sus fines
institucionales, los cuales se enfocan en la garantia judicial para que la justicia sea
practicada por los jueces en estricta sujecién a la Ley. Hdbida cuenta de que su rol,
que igualmente le corresponde a cada juez al momento de hacer la justicia solici-
tada, le estd reservado al mds alto tribunal en un sentido distinto al de los demads
organos judiciales cuya labor consiste en dirimir el conflicto entre las partes, ya
que la suprema jurisdiccién se ocupa de evaluar la regularidad o no de los fallos
de las jurisdicciones inferiores con relacién a la norma juridica.

Los fines institucionales de la Corte de Casacién no son otros que los
de controlar que los fallos emanados de las jurisdicciones de fondo sean respe-
tuosos de la ley, sean evacuados en estricto respeto a las normas. Y ademds, dic-
tar las interpretaciones a las leyes en haras de mantener la unidad de criterios
en todo el sistema: la unidad de la jurisprudencia nacional.

Estos objetivos del alto tribunal resultan esenciales para el buen fun-
cionamiento de nuestro sistema juridico. Los tribunales de justicia, los jueces,
estdn en la obligacion de dirimir el conflicto mediante la comprobacién de los
hechos de la causa y la aplicacién del derecho a estos hechos, de manera con-
creta y acorde con las orientaciones ajustadas a la 16gica del sistema juridico.
Corresponde a la Suprema Corte de Justicia en funciones de Corte de Casa-
cién, verificar si el comportamiento de los jueces del fondo se ajustan a la mis-
ma. Y, mediante sus interpretaciones a las normas, dar importantes
orientaciones que sirven para construir la seguridad juridica en un sistema de
derecho escrito.

La modificacion a la Ley sobre Procedimiento de Casacién realizada por
la Ley No. 491-08 objeto de este comentario, trajo consigo desde el mismo instan-
te de ser del conocimiento de la sociedad, debates e inconformidades entre los abo-
gados y estudiosos del derecho. Para todos nos resultaba extrafio, que en la
materia civil y comercial se limitase de una manera tan exagerada el ejercicio del
Recurso de Casacion. Luego, de los debates académicos escenificados en la PON-
TIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA MADRE Y MAESTRA, por los profesores y
estudiantes de derecho, llegamos a la conclusién de que se trataba de un mecanis-
mo de liberar del enorme ctimulo de trabajo acumulado que estaba enfrentando
la Camara Civil y Comercial de la Suprema Corte de Justicia.

Algunos sostuvieron la tesis de que este requisito de admisibilidad del
Recurso de Casacién a un valor envuelto de 200 salarios minimos, era atentato-
rio a la Constitucién de la Republica. Con el paso del tiempo, y la revisién
reflexiva, sosegada y profunda de estas inquietudes, nos encontramos hoy con
una definicién judicial del tema por la propia alta corte competente. La Supre-
ma Corte de Justicia, en su decisién de fecha 30 de enero de 2013 que pasamos

78 REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS



| JURISPRUDENCIA |

a comentar, declaré conforme a la constitucién la citada modificacion a la Ley
sobre Procedimiento de Casacion.

RESUMEN DE LA DECISION
a) Medios propuestos por el recurrente:

“Considerando, que la recurrente, La Colonial de Seguros, S. A. propo-
ne en su memorial la inconstitucionalidad del articulo 5, parrafo II, de la ley
sobre procedimiento de casaciéon modificada por la ley 491- 08, y, posterior-
mente los siguientes medios de casacién: “Primer Medio: Violacién al articulo
141 del Cédigo de Procedimiento Civil. Ausencia de Motivacién de las indem-
nizaciones. Segundo Medio: Violacién al articulo 1384. Errénea apreciacién de
la falta. Falta de la victima. Tercer Medio: La condenaci6n solidaria al pago de
las costas es incompatible en nuestro ordenamiento juridico”;

b) Planteamientos de la recurrente:

“Considerando, que en efecto, La Colonial de Seguros, S. A. alega en
sustento de la excepcién de inconstitucionalidad planteada, en sintesis, lo
siguiente: que el legislador solo impuso un limite en cuantia condenatoria de
200 salarios minimos del mads alto del sector privado, sin estipular otras cau-
sales bajo las cuales pudiera ser admitido el recurso en caso de que no llega-
se la cuantia de la sentencia condenatoria al minimo estipulado; que resulta
preciso recordar que tanto la Constitucién, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, intentan proteger derechos que sean practicos y
efectivos, los cuales abarca (sic) el derecho a un juicio justo como parte funda-
mental en una sociedad democrdtica; que los recursos -sigue alegando dicha
recurrente- han de ser accesibles sin requerir mayores complejidades que tor-
nen ilusorio este derecho, de modo que si existen tales complejidades, el dere-
cho al acceso a los mismos podria verse contravenido por la existencia de un
impedimento legal de esa indole; que no obstante, es permitido establecer
limites por la ley al acceso a los recursos contra sentencias desfavorables, tales
limites han de ser razonables respetando plenamente su contenido esencial,
para evitar que los mismos se tornen ilusorios; que si bien —contintia alegan-
do la recurrente- un legislador no estaba en la obligacién de crear Cortes de
Apelaciones (sic) o de Casacién, pero si estos existen, existe una obligacion
esencial de garantizar el acceso a estos recursos de modo que las partes
implicadas puedan estatuir sobre las contestaciones de lugar; que la recu-
rrente ven restringido su derecho o reducido su acceso al recurso de casa-
cién hasta tal punto, que afecta la esencia misma del recurso de casacién, la
unidad jurisprudencial y evitar perjuicios a las partes por una sentencia
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inferior; que un criterio econémico no resulta suficiente ni razonable para
determinar que solo las sentencias de menor cuantia de lo permitido por la
norma impugnada seran recurridas con el solo motivo de abusar del uso del
recurso en cuestion, lo cual carece de fundamento, de modo que, no existe jus-
tificacion del legislativo de prever un limite por cuantia como tinico medio de
determinar la admisibilidad del recurso; que en consecuencia, la actuacion del
legislador afectan los derechos a la tutela judicial efectiva de acceder a los
recursos y sus garantias judiciales, a propésito de la Convencién Americana
de los Derechos Humanos y la Constitucién; que ademds, -y asf concluyen los
alegatos de la recurrente la medida del legislativo no solo resulta inconstitu-
cional por accién, sino por omisién de negacion, ya que si bien ha adoptado
por ley fijar limites a los recursos, en especial al recurso de casacion, el legis-
lador adopt6 una decision sobre los recursos acorde a la constitucién, (sic)
pero lo hizo desarrollando la norma de manera parcial sin regular los puntos
esenciales como serdn las causales de revisién por casacién a las sentencias
que no alcancen la cuantia minima”;

c) Obervaciones de la Suprema Corte de Justicia:

INTERPRETACION DEL ARTICULO 69 Y EL PARRAFO III DEL
ARTICULO 149 DE LA CONSTITUCION. RANGO
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A RECURRIR ANTE UN
TRIBUNAL SUPERIOR: NUCLEO DURO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL.

“Considerando, que, se impone seguidamente pasar por el tamiz de
la Constitucion el texto del articulo 5, parrafo II, literal c) de la ley sobre pro-
cedimiento de casacion, modificada por la ley 491-08, argiiido de inconstitu-
cional para verificar si el mismo se incardina o no dentro de los estdndares
que le permitan ser conforme y congruente con nuestro Pacto Fundamental.
En esa linea discursiva, es menester destacar que la Constitucién proclamada
el 26 de enero de 2010, recogié en el articulo 69 toda una atalaya garantista
como manifestacion de lo que se ha venido en llamar debido proceso y tutela
judicial efectiva, cuyo texto, en su numeral 9) y para lo que aqui importa, reco-
noce como un derecho fundamental, el derecho de que toda sentencia pueda
ser recurrida de conformidad con la ley. El contenido del articulo precitado
no puede ser interpretado de manera aislada, sino en concordancia practica
con el parrafo III del articulo 149 de la Carta Sustantiva, el cual dispone lo
siguiente: “Toda decision emanada de un tribunal podra ser recurrida ante
un tribunal superior, sujeto a las condiciones y excepciones que establezcan
las leyes”. La exégesis del texto en comento no deja lugar a dudas sobre que
los Asamblefstas quisieron elevar a rango constitucional el derecho al recur-
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so, derecho este que al estar establecido ya en el articulo 8.2.h de la Conven-
cibn Americana de Derechos Humanos, formaba parte del bloque de
constitucionalidad, y por consiguiente, tenfa y tiene jerarqufa constitucional
de acuerdo al articulo 74.3 de la actual Constitucién, pero dichos Asambleis-
tas revisores de la Constitucién, delegaron en el legislador ordinario la
posibilidad de limitar o suprimir el “derecho a algunos recursos”, o estable-
cer excepciones para su ejercicio, cuya reserva de ley que se destila del indi-
cado parrafo III del articulo 149 estaria permitida solamente si el legislador
ordinario respeta el contenido esencial del derecho a recurrir, es decir el
nicleo duro de dicho derecho fundamental, el cual seria indisponible para
el legislador, ese nicleo duro seria entonces el “derecho de recurrir el fallo
ante un tribunal superior”, que no puede ser totalmente cerrado por el
legislador, pues en ese caso deformaria el niicleo sustancial exceptuado a la
actuacion del legislador ordinario; ahora bien, los derechos fundamentales
también tienen una parte periférica que puede ser afectable por la actuacién
del legislativo, como seria el caso de cerrar ciertos recursos por motivo de
razonabilidad y permitir el ejercicio de otros, es decir, que el legislador debe
siempre garantizar una via impugnativa al condenado para respetar el nicleo
minimo del derecho que es objeto de examen, reconocido por el sistema inter-
nacional de proteccién de los derechos humanos y por nuestra Constitucion,
para que la ley sea conforme con la Carta Sustantiva de la nacién y con los
articulos 8.2 h del Pacto de San José, y 14.5 del Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos”.

CONFIGURACION LEGAL Y NO CONSTITUC[ONAL’DEL
RECURSO DE CASACION: EL LEGISLADOR NO ESTA OBLIGADO
A GARANTIZAR LA EXISTENCIA DE UN GRADO CASACIONAL.

“...No hay dudas entonces, en los términos de la redacci6n del arti-
culo 149 parrafo III de la Constitucién, que el recurso de casacién es de confi-
guracion legal; por consiguiente, la fijacién por parte del legislador ordinario
de una determinada suma minima como cuantfa requerida para la admisién
del recurso de cardcter restrictivo para acceder al mismo no contraviene el
contenido esencial del derecho al recurso, ni tampoco vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva ni el debido proceso, en tanto que, el legislador no esta
obligado a garantizar la existencia de un grado casacional, pues el recurso
de casacién civil opera generalmente después de haber recaido dos senten-
cias, en primera y en segunda instancia, que es donde efectivamente en nues-
tro ordenamiento juridico se garantiza el derecho al recurso; importa destacar,
que en materia civil, en nuestro sistema recursivo, en principio se ha estable-
cido la doble instancia, que permite que un tribunal distinto a aquél que deci-
dié el asunto en un primer momento, revise tanto los hechos dados por
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ciertos, como el derecho aplicado por éste ultimo, dicho en otros términos,
dos oportunidades para hacer un juicio; dos veces se dice cudles son los
hechos probados y en dos oportunidades se dice cudl es la consecuencia juri-
dica que se desprende de ellos, ese sistema, como se observa, protégé intensa-
mente la garantia del debido proceso y ofrece mds certeza que el sistema de
pura revisién del derecho. En esa linea de pensamiento, y como hemos dicho
en otras sentencias, el constituyente delegé en el legislador ordinario la posi-
bilidad de modular, limitar y matizar el ejercicio de dicho recurso, esto es,
regular su procedimiento y el de suprimirlo cuantas veces lo entienda compa-
tible con la naturaleza del asunto; todavia mds, y, en uso de esa delegacién
otorgada por la Constitucién del Estado, puede establecer o no dicho recurso
contra determinadas resoluciones judiciales, asi como, configurada su exis-
tencia, definir y reglamentar su régimen juridico; ello revela que el legislador
al modular y establecer el recurso de casacién civil puede validamente deter-
minar las sentencias recurribles por esa via impugnaticia y ademads, como lo
hizo con la ley hoy atacada de inconstitucionalidad, disponer un monto mini-
mo que deben alcanzar las condenaciones establecidas en la sentencia impug-
nada como requisito para aperturar su ejercicio, sin que con ello incurra, como
lo alega la recurrente, en una omisién constitucional, pues dicha limitacién
para el ejercicio de dicho recurso no vacia de contenido el mandato que le atri-
buye el constituyente al legislador ordinario en el sentido de que si bien “toda
decisién emanada de un tribunal podra ser recurrida ante un tribunal supe-
rior”, dicho recurso debe estar “sujeto a las condiciones y excepciones que
establezcan las leyes”, de manera pues, que la restriccién que se deriva del
articulo 5, parrafo 11, literal c) de la ley sobre procedimiento de casacién modi-
ficada por la ley 491-08, encuentra hospedaje y techo juridico en el reiterada-
mente citado articulo 149 parrafo III de la Constitucién”;

CONCLUSIONES DE LA SCJ

“Considerando, que, luego de analizar el articulo 5, parrafo II, literal c)
de la ley sobre procedimiento de casacién modificada por la ley 491-08, bajo el
prisma del bloque de constitucionalidad, el cual no seria ocioso repetir que esta-
blece que: “no se podrd interponer recurso de casacién contra las sentencias que con-
tengan condenaciones que no excedan la cuantia de doscientos (200) salarios mininos
del mds alto establecido para el sector privado, vigente al momento en que se interpon-
qa el recurso”; concluimos que el mismo es conforme y congruente con el parra-
fo 111 del articulo 149 de la Constitucién de la Repiiblica, con el articulo 8.2 h de
la Convencién Americana de Derecho Humanos, llamada también pacto de San
José y el 14.5 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; por
consiguiente, procede rechazar la excepcién de inconstitucionalidad formulada
por la recurrente, por las razones precedentemente aludidas”;

82 REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS



IJURISPHUDEHCIA

LEGISLACION APLICABLE

Los textos constitucionales y legales directamente involucrados en el
tema que nos ocupa, son los que definen el rol de la Suprema Corte de Justicia
y el alcance del Recurso de Casacién, en nuestro derecho positivo. Son los
siguientes:

Constitucion de la Repiiblica

Articulo 149.- Poder Judicial. La justicia se administra gratuitamente,
en nombre de la Republica, por el Poder Judicial. Este poder se ejerce por la
Suprema Corte de Justicia y los demds tribunales creados por esta Constitucién
y por las leyes.

Pérrafo I.- La funcién judicial consiste en administrar justicia para
decidir sobre los conflictos entre personas fisicas 0 morales, en derecho privado
o0 publico, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado.
Su ejercicio corresponde a los tribunales y juzgados determinados por la ley. El
Poder Judicial goza de autonomia funcional, administrativa y presupuestaria.

Pérrafo II.- Los tribunales no ejercerdn mds funciones que las que les
atribuyan la Constitucién y las leyes.

Pérrafo II1.- Toda decisién emanada de un tribunal podr4 ser recurrida
ante un tribunal superior, sujeto a las condiciones y excepciones que establez-
can las leyes.

Articulo 154.- Atribuciones. Corresponde exclusivamente a la Suprema
Corte de Justicia, sin perjuicio de las demds atribuciones que le confiere la ley:

2) Conocer de los recursos de casacién de conformidad con la ley;

Articulo 152.- Integracién. La Suprema Corte de Justicia es el érgano
jurisdiccional superior de todos los organismos judiciales. Estard integrada por
no menos de dieciséis jueces y podrd reunirse, deliberar y fallar validamente
con el quérum determinado por la ley que establece su organizacién. Estard
dividida en salas, de conformidad con la ley.

LEY NO. 3726 SOBRE PROCEDIMIENTO DE CASACION

ARTICULO 1.- La Suprema Corte de Justicia, decide, como Corte de
Casacion, si la Ley ha sido bien o mal aplicada en los fallos en tiltima o en tini-
ca instancia pronunciados por los tribunales del orden judicial. Admite o des-
estima los medios en que se basa el recurso, pero sin conocer en ningtn caso del
fondo del asunto.

ARTICULO 2.- Las decisiones de la Suprema Corte de Justicia, en fun-
ciones de Corte de Casacion, establecen y mantienen la unidad de la jurispru-
dencia nacional.
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PRECEDENTES JUDICIALES

Resulta de nuestra investigacién importante resaltar, que la posicién
asumida por nuestro mds alto tribunal de justicia, en realidad se ajusta a la linea
jurisprudencial desarrollada en el pasado por la propia alta corte, al amparo de
la Constitucién de la Reptiblica vigente para la época. De tal suerte, que los mis-
mos criterios aplicados para resolver las pretensiones de inconstitucionalidad
de la Ley No. 491-08, fueron los que sirvieron para resolver los planteamientos
de inconstitucionalidad de las limitaciones para el ejercicio del derecho a recu-
rrir en apelacién y casacién en materia laboral.

RECURSOS DE APELACION O CASACION: LIMITACIONES A
SU EJERCICIO: el articulo 71, ordinal primero de la Constitucién, no prohi-
be, en modo alguno, que el legislador dicte leyes adjetivas que establezcan
que una sentencia o decision cualquiera, no sea susceptible de determinado
recurso 0 de ningin recurso.- CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICU-
LOS 619 Y 641 DEL CODIGO DE TRABA]JO.

“Considerando, que el articulo 71, ordinal primero de la Constitucién,
no prohibe, en modo alguno, que el legislador dicte leyes adjetivas que esta-
blezcan que una sentencia o decisién cualquiera, no sea susceptible de determi-
nado recurso o de ningun recurso; que las sentencias originadas en demandas
cuya cuantia sea inferior a diez salarios minimos, en la materia de que se trata,
esta sometida a reglas de procedimiento que deben cumplirse previamente por
las partes en conflicto, las que les da oportunidad de hacer valer todos sus dere-
chos y ejercer en la instancia sus medios de defensa, que ademds, es a falta de
llegar a un acuerdo o conciliacién en el procedimiento preliminar al conoci-
miento de la demanda en juicio, de conformidad con lo que establecen los arti-
culos 516 y siguientes del Codigo de Trabajo y en el cual también deben
cumplirse reglas de procedimiento, que aseguran y permiten a las partes ejer-
cer todos sus derechos y pronunciar la decisién correspondiente; que en tales
condiciones resulta erréneo sostener que los articulos 619 y 641 del Codigo de
trabajo son inconstitucionales, por lo que el primer medio del recurso carece de
fundamento y debe ser desestimado”.

26 de Noviembre de 1997

Boletin Judicial No.1044 pagina 306

Materia Laboral.

EN ESTE MISMO SENTIDO:
Sentencia de la SCJ del 18 de Agosto del 1999.
Boletin Judicial No.1065.581. Volumen II.
Sentencia No. 17.
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Materia Laboral.

Sentencia de fecha 17 de diciembre de 1997
Boletin Judicial No. 1045 pégina 529.
Materia Laboral.

CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 641 DEL CODIGO DE
TRABAJO. RESULTA ERRONEO SOSTENER QUE EL ARTICULO
641 DEL CODIGO DE TRABAJO SEA INCONSTITUCIONAL.

“El articulo 71, ordinal 1ro. de la Constitucién, no prohibe en modo
alguno que el legislador dicte leyes adjetivas que establezcan que una senten-
cia o decisi6n cualquiera, no sea susceptible de determinado recurso o de nin-
gun recurso; que las demandas que culminan en sentencias que impongan
condenaciones que no excedan a 20 salarios minimos, en la materia de que se
trata, estdn sometidas a reglas de procedimiento que deben cumplirse previa-
mente por las partes en conflictos, las que les dan la oportunidad de hacer valer
todos sus derechos y ejercer en la instancia de sus medios de defensa”;

Sentencia de la SCJ de fecha 20 de mayo de 1998.

Boletin Judicial No.1050 Pagina 487. Volumen II.

Materia: Laboral

EN ESTE MISMO SENTIDO:
Sentencia del 18 de Agosto de 1999,
Boletin Judicial No.1065 pégina 581. Volumen II.
Sentencia No. 17

Boletin Judicial No. 1065 pdgina 663. Volumen II.
Sentencia No. 26.

Otra decision de la Suprema Corte de Justicia, resalta la no proce-
dencia del petitorio de inconstitucionalidad sobre la base del caricter legal y
no constitucional de la norma.

ARTICULO 1315 DEL CODIGO CIVIL NO TIENE CARACTER
CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDAD CIVIL EN MATERIA
LABORAL: CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 712 DEL
CODIGO DE TRABAJO. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD E
IGUALDAD.

“De las disposiciones combinadas de los articulos 712, 713, 714 y 715
del Codigo de Trabajo resulta que lo que persigue el referido articulo 712 es libe-
rar al demandante de aportar la prueba del perjuicio que los empleadores, los
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trabajadores y los funcionarios y empleados de la Secretaria de Estado de Tra-
bajo y de los tribunales de trabajo, en su calidad de responsables civilmente, le
causen por la violacién de las disposiciones sancionadas penalmente por dicho
Cédigo. El articulo 1315 del Cédigo Civil no tiene caracter constitucional, razén
por la cual nada impide que el legislador pueda dictar una disposicion que
introduzca una excepcién en determinada materia al principio que ese texto
legal establece”;

Sentencia de fecha 9 de febrero de 2000

Boletin Judicial No. 1071 pagina 70

Sentencia No. 70

Materia Laboral.

ASPECTOS CRITICOS

La orientacién bdsica seguida por la Suprema Corte de Justicia para
decidir que la Ley No. 491-08 es conforme a la Constitucién, lo es el cardcter
legal y no constitucional de la norma que instituye el procedimiento de la
Casacion (criterio procesalista). Sin embargo, vale aclarar, que sin bien el sis-
tema de la Casaci6n tiene por esencia corresponder con la satisfaccién de una
necesidad de unificacién de las orientaciones interpretativas de la norma
legal, con lo cual se alcanza la unificacién de la jurisprudencia nacional y ade-
mds controlar o corregir las incongruencias e injusticias de los Jueces inferio-
res al momento de dirimir los conflictos ello responde a una vision sistemica
(criterio sistémico). Quiere decir, que la razén de ser, la esencia de la casacion,
es el senalado rol de la Corte de Casacién dentro del criterio sistémico. Pero,
como vemos, esto no ha impedido que prime el criterio procesalista mismo, y
que la SCJ en el caso que nos ocupa haya dejado de lado la posibilidad de
defensa de un criterio fundamental, con los peligros institucionales que ello
acarrea.

Resulta ademds cuestionable que con el objeto de aligerar la carga de
la SCJ se haya modificado el Art. 5 de la Ley de Casacién, introduciendo limi-
taciones para el ejercicio del Recurso de Casacién. Desde la fundacién de la
Republica la Suprema Corte de Justicia como érgano constitucionalmente supe-
rior dentro de la estructura judicial, siempre jug? el rol de ser la guardiana de
la unificacién de la jurisprudencia nacional (de rango constitucional en nuestra
primera constitucién votada con la fundacién de la Republica, permaneciendo
asi hasta la Constitucién del afio 1875). Posteriormente en el afio 1908 se esta-
bleci6 el Recurso de Casaci6n.

En la Reptiblica Dominicana, la Suprema Corte de Justicia desde la
creacion del Recurso de Casacion, recibié la competencia constitucional para
conocer de €l, sin embargo el constituyente delegé en el legislador establecer los
aspectos concretos relacionados con el indicado recurso. Y es que la SC]J, en la
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Republica Dominicana, se le otorg6, entre otras funciones, la de conocer de los
Recursos de Casacién. Correspondio al legislador dictar una ley especial sobre
Procedimiento de Casacion. Y, es en esta ley donde se establece el rol del maéxi-
mo tribunal para mantener la unidad de la jurisprudencia nacional. Quiere
decir, lo que originalmente fue atribucién constitucional de la SCJ, en la actua-
lidad, y desde el ario 1908 constituye una atribucién legal. Lo que significa que
el constituyente del afio 1908, desde el origen mismo de la Casacién en nuestro
sistema de justicia, deleg6 en el Poder Legislativo la decisién de reglamentar el
instituto de la Casacion.

La institucién juridica de la casacién, constituye una funcién de la Corte
de Casacion, es decir del tribunal de mayor jerarquia de la pirdmide del ordena-
miento jurisdiccional dominicano; que se complementa con un elemento pertene-
ciente al derecho procesal, denominado Recurso de Casacién, que constituye un
medio de impugnacion o anulacién de los fallos de los tribunales inferiores.

La funcién de la Casacién atribuida al 6rgano jurisdiccional de mayor
jerarquia, como se ha dicho, debiera ser atribuida expresamente por la Constitu-
cion a los fines de darle a dicho tribunal la fuerza suficiente para garantizar los
fines perseguidos por la propia concepcién del instituto juridico, de tal suerte que
la misma no pueda ser desvirtuada por el legislador o por las interpretaciones de
la propia alta corte. Sin embargo, en el caso de la Reptiblica Dominicana, si bien
nuestro constituyente del afio 1844, y los demds que participaron en las reformas
constitucionales de los afios 1854, 1858, 1865, 1866, 1874, y 1875 atribuyeron a la
SCJ la funcién especial de: “...uniformar la jurisprudencia, reformar de oficio las
sentencias que en materia civiles y criminales den los tribunales o juzgados infe-
riores, pasadas ya en autoridad de cosa juzgada, que contengan principios falsos
0 adolezcan de algun vicio radical, sin que su decision en este caso aproveche ni
perjudique a las partes” (Articulo 134 numeral cuarto de la Constitucién del 6 de
noviembre de 1844), no menos cierto es que dicha funcién le fue retirada desde la
promulgacién de la Constitucién del afio 1877.

En el afio 1908, con la instauracion de la Casacion, como instituto natu-
ral de la Suprema Corte de Justicia, la Constitucién restauré la seiialada fun-
cién, pero lo hizo con las limitaciones propias que institucionalmente
corresponden a las leyes adjetivas: “Conocer como Corte de Casacién de los
fallos en dltimo recurso, pronunciados por las cortes de apelacién y tribunales
inferiores, en la forma determinada por la ley”.

Quiere decir, sin embargo, que a pesar de haberse instaurado la Casa-
cién como una funcién constitucional propiamente dicha, el constituyente dejé
al legislador definir su propio objeto o finalidad esencial. Lo que fue realizado
por la Ley ntimero 4845: Ley Sobre Organizacién Judicial y de Procedimiento
de Casacién. G.O. Nim. 1301 del 17 de Junio 1908. La que en sus articulos 12 y
29 estableci6 que:

Articulo 12. La Suprema Corte de Justicia ejerce sus funciones de casa-
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cién del modo siguiente: confirma o anula los fallos dictados en dltima instan-
cia por las Cortes de Apelacion, o por los tribunales o juzgados de primera
instancia, o por las Alcaldfas, sin decidir el fondo del asunto.

Articulo 29. Las decisiones de la Suprema Corte de Justicia establecen
y mantienen la unidad de la jurisprudencia nacional.

Esta realidad juridica revela que, lo que en su origen fue una funcion
constitucional definida mediante atribuciones especificas establecidas en la
Constitucién de la Reptblica Dominicana, que atribuyé a la SC] el rol particu-
lar de mantener la unidad de la jurisprudencia nacional, a partir del afo 1877
dej6 de serlo, para luego resultar reestablecida la misma funcién a partir del ano
1908, pero esta vez a través del Recurso de Casacion. Es decir, del procedimien-
to mismo, quedando por lo tanto degradado dicho importante rol, que por
naturaleza es una funcién especial del més alto tribunal del orden judicial.

Resulta en consecuencia que ciertamente no es inconstitucional la
reforma mas reciente realizada a la Ley sobre Procedimiento de Casacién. Ella
no contraviene a la Constitucién de la Reptiblica, como ha dicho el alto tribunal
en la decision comentada.

No obstante, independientemente de esa realidad, consideramos que
la misma es antinatura, un verdadero atentado al sistema juridico (criterio sis-
témico) y a una importante funcién del mas alto tribunal de la Republica, que
mds que a contribuir con nuestro sistema juridico viene a agredirlo en su pro-
pia esencia, en el cual al pertenecer a la familia de derecho romano germénica,
donde prima el derecho escrito, la jurisprudencia no juega el rol del preceden-
te de la concepcién consuetudinaria sajona, por lo que requiere de un Tribunal
Supremo capaz de dirigir las corrientes de interpretacién de la legislacion que
dominarén en el sistema. Distorciones que afectan a la seguridad juridica de
todos, ya que las Cortes de Apelaci6n en fallos donde el valor envuelto sea infe-
rior al necesario para acceder a la Casacién, y los demds tribunales inferiores
competentes de juzgar en instancia tinica, lo hacen sin control alguno. Lo que
contribuye a la anarquia, deterioro y desnaturalizacién de nuestras institucio-
nes juridicas.
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