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Cada vez toma mas relevancia y se hace necesario que los docentes,
jueces y servidores judiciales difundan los resultados de sus
investigaciones en revistas cientificas indexadas. Ademas del aporte a la
solucién de problemas que estos representan, la publicacién de trabajos
de investigacion constituye un importante aporte a la generacidn de

nuevos conocimientos dentro de la comunidad académica y la sociedad.

En ese sentido, nos complace presentar los trabajos que conforman la
edicidon numero 21 de nuestra revista cientifica Saber y Justicia. En esta
edicién de junio de 2022, destacados académicos de Chile, Argentina 'y
la Republica Dominicana estudian temas de actualidad e interés para la

judicatura y la comunidad juridica.

El profesor Sebastian Aglero-SanJuan presenta una propuesta de estudio
sobre la seguridad juridica de los derechos nacionales en Latinoamérica
y, con ello, contribuye a la mejora a través de la revisidn conjunta de
instituciones, practicas y situaciones juridicas especificas; el magistrado
Fernando A. Abreu Valencia profundiza sobre la importancia de la
cooperacion entre los Estados vy, particularmente, sobre el apoyo del
sector privado como proveedor de servicios en materia de cibercrimen
y evidencia digital; la licenciada Khiara H. Henriquez aborda el tema de
la transformacion digital en la administracion del servicio publico de la
justicia, exponiendo ventajas y desafios de las innovaciones tecnoldgicas;
y la licenciada Ariella Adames estudia el tema del registro de la propiedad

en la Republica Dominicana, sus métodos, evolucién y funcionamiento.

En la entrevista principal de esta edicidon, conversamos con el profesor
Kevin Lehmann, experto en comunicacion judicial, quien nos pone
en contexto sobre la relevancia y el impacto de este tema en el

fortalecimiento de la relaciéon entre la sociedad y los poderes judiciales.



Asimismo, la revista presenta el trabajo titulado: “Las Relaciones
Laborales en la Administracion Publica Central de la Republica
Dominicana”, que consiste en un andlisis a la Ley num. 41-08, del 16
de enero de 2008, de Funcién Publica, realizado por el profesor e
investigador de la Universidad Auténoma de Santo Domingo (UASD),

Francisco Suazo Rosario.

Saber y Justicia se fortalece al favorecer la visibilidad del estudio,
analisis y discusion de estos trabajos fruto de las investigaciones de

académicos nacionales e internacionales dentro el drea del derecho.

Agradecemos a los autores, pares evaluadores y miembros del equipo
editorial, por su esfuerzo para poner a disposicion de la comunidad
nuestra publicacidon, cumpliendo con el rigor y los estdndares exigidos
en una revista cientifica. Esperamos que el contenido presentado sea
del interés de nuestros lectores y, con ello, continuar fortaleciendo la
propuesta de temas que contribuyan con la mejora continua de nuestro

sistema de justicia. I

EDITORIAL
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RESUMEN

La preocupacion por mejorar los
niveles de seguridad juridica de
nuestros derechos nacionales
se relaciona con su relevancia
democratico

para un orden

sustentado en los derechos
humanos. De ahi que, si la
presencia de antinomias impacta
negativamente en la seguridad
necesario

juridica, resulta

implementar mecanismo que
contribuyan a su identificacion
y resolucidon. Por ello, este
trabajo sugiere y fundamenta
una propuesta de investigacion
encaminada a la obtencién de
dichos criterios a través del
estudio de la practica juridica,
en especial, la jurisprudencia
de los principales tribunales de
justicia. La pretension radica en
gue, una vez se explicitan dichos
criterios, es posible elaborar una
coleccién de pautas que guien
a los operadores juridicos en la
determinaciéon y resolucion de
los supuestos de antinomias,
impactando asi positivamente en

los niveles de seguridad juridica.
PALABRAS CLAVES

Anadlisis conceptual; antinomias;

jurisprudencia; seguridad juridica.

ABSTRACT

The concern to improve the levels
of legal certainty in our domestic
laws is linked with its relevance
for a democratic order sustained
by human rights. Hence, if the
presence of antinomies has a
negative impact on the legal
certainty, it is necessary to
implement mechanisms that
contribute to their identification
and resolution. In this way, this
piece of work suggests and
substantiates a research proposal
aimed at obtaining these criteria
through the study of legal
practice, especially, the case law.
The intention is that once these
criteria are made explicit, it is
possible to develop a collection
of guidelines that lead the legal
operators in the determination
and resolution of the antinomies,
impacting positively on legal

security levels.

KEYWORDS
Antinomies; case law; conceptual

analysis, legal certainty.

Agliero-SanJuan, S. (2022). Apuntes sobre la seguridad juridica y las

antinomias. Una propuesta de estudio. Revista Saber y Justicia, 1(21), 6-29.
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INTRODUCCION

Hace varias décadas que se enfatiza desde distintos sectores (sociales,
econdmicos y politicos) la necesidad de mejorar los niveles de seguridad
juridica dentro de los derechos nacionales. Sin duda este llamado ha tenido (o
deberia tener) un mayor ahinco en Latinoamérica. Las razones de este llamado
son multiples y no solo por los intereses subyacentes de sus distintos actores,
sino también en razén del caracter multifactorial de la seguridad juridica. En
este contexto, uno de los argumentos que mas se ha desarrollado consiste en
sostener que: instituciones y estados débiles repercuten negativamente en la
calidad de vida de los ciudadanos’, situaciéon que motiva una investigacion en

estas tematicas.

En términos generales, el presente trabajo tiene por objeto sugerir una manera
de contribuir a mejorar los niveles de seguridad juridica existentes en la actualidad
a través de la revision conjunta de instituciones, practicas y situaciones juridicas

especificas, las cuales se corresponden con los derechos positivos actuales.

La comprension del problemay su propuesta de solucidon descansa en cuatro
elementos: Primero, presentar algunas consideraciones en torno a la importancia
de contribuir al mejoramiento de los niveles de seguridad juridica. Segundo,
explicitar cdmo una investigacién sobre las antinomias puede contribuir a
dicha mejora, a través de vincular su presencia en los derechos positivos con
bajos niveles de seguridad juridica de los mismos. Tercero, con vista a evitar
su ocurrencia, presentar y fundamentar la manera en que es posible explicitar
y sistematizar los criterios de identificacion y resolucién de las antinomias a
través del estudio del discurso judicial. Cuarto, proponer que es posible mejorar
los niveles de seguridad juridica a través de una coleccién de pautas destinadas
a guiar a los distintos operadores juridicos en la identificacidon de las antinomias

y su resolucion o disolucion.

De esta manera, en lo que sigue, a modo de formulacidn del problema, se
presenta un rapido diagndstico de la seguridad juridica y las antinomias, para
luego, a modo de discusién, bosquejar una propuesta de estudio de ambas. Esta
propuesta busca contribuir a mejorar los niveles de seguridad juridica desde la
revision de los discursos jurisprudenciales en materia de antinomias. Finalmente,

a modo de conclusidn, se recapitulan las ideas centrales del texto.

1 A modo de ejemplo, un trabajo que muestra claramente la relacidon entre cémo las instituciones débiles
repercuten en sus ciudadanos, en Malem, 2017.



DIAGNOSTICO

Los elementos que se deben considerar en el diagndstico son la seguridad

juridica, las antinomias y su consideracién conjunta.

SEGURIDAD JURIDICA

Segun Ferrer y Fernandez (2015, 245-256), la seguridad juridica puede
ser entendida como un estado de cosas que se presenta cuando los poderes
del Estado cumplen con las exigencias de realizar sus funciones de manera tal
gue proporcionan a las personas (fisicas y juridicas) un derecho cognoscible,
confiable y calculable. Entendida de esta manera, a partir del propio concepto
de seguridad juridica, es posible extraer ciertas exigencias en relacidén con la
elaboracion y la modificaciéon de las normas juridicas, su cumplimiento por parte
de sus destinatarios, y su cumplimiento y aplicacidon por parte de los érganos
del Estado. Es la satisfaccion de estas exigencias la que propicia la posibilidad
de prever las consecuencias juridicas de sus actos a los destinatarios de las
normas dentro de un derecho determinado (Pérez-Lufio, 2000, 483; Moreso &
Vilajosana, 2004, 47; Diéz-Picazo, 2014, 14; Guastini, 2015, 19).

Sin embargo, en la actualidad, diversos factores dificultan alcanzar
este estado de cosas. A modo de ejemplo, en los ultimos cincuenta afos,
los ordenamientos juridicos contemporaneos han sufrido importantes
transformaciones, las cual han debilitado la division de poderes, multiplicado las
fuentes de creacién y aplicacién normativa, junto con consagrar una marcada
distribuciéon competencial (Bermejo, 2005; Mazzarese, 2007; Zapatero, 2009).
Asi también, desde comienzos del siglo pasado, la mayor intervencion estatal
vinculada con un Estado social de derecho ha generado una profusa dictacion
de textos normativos que erosiona los presupuestos de la seguridad juridica
(Pérez-Luno, 2000, 489; Garcia de Enterria, 1999, 47-57).

Asimismo, la situacién empeora considerablemente cuando dicha inflaciéon
legislativa es asociada con una falta de prolijidad en su elaboracion acompafada
de una tendencia hacia la fragmentacién normativa, v.gr., a través de algunas
practicas legislativas propias de los derechos contemporaneos, como son: (a) la
utilizacion de la deslegalizacion para descongestionar la labor parlamentaria; (b)
el recurrir frecuentemente a los reenvios legislativos; (c) la insercion de clausulas
derogatorias generales; (d) la generalizacion de la delegacion legislativa; y (e) el
aumento de las leyes medida para enfrentar situaciones puntuales, entre muchas
otras (Viver i Pi-sunyer, 1989; Peflaranda Ramos, 1989; Vethencourt Velazco, 1993;
Mufoz & Haba, 1996; Garcia de Enterria, 1997; Carbonell, 2000).
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En este escenario de tensidn entre las exigencias propias de la seguridad
juridica, por un lado, y la realidad juridica contemporanea, por otro, algunos
organismos internacionales se han preocupado por recalcar la relevancia de
mejorar los niveles de seguridad juridica dentro de los Estados nacionales.
En este sentido, hace practicamente una década, la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos informo sobre los problemas que
enfrentan los Estados en sus esfuerzos por garantizar la democracia y el Estado
de derecho desde una perspectiva de los derechos humanos. Por un lado, se
reconoce una interdependencia entre la democracia, los derechos humanos
y el Estado de derecho, de manera que, el debilitamiento de uno de estos
pilares pone en peligro a todos los otros. Y, por otro lado, se destaca cémo la
seguridad juridica constituye uno de los aspectos centrales de un Estado de
derecho, al constituir uno de los pilares de un orden democratico consolidado

(Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2012).

Por consiguiente, a partir del citado informe, es posible afirmar que (i) si se
presentan bajos niveles de seguridad juridica se debilita el Estado de derecho
Yy, €n consecuencia, (ii) resultan afectados tanto el orden democratico como los
derechos humanos. No es casualidad que el propio informe destaque casos en
donde algunos paises informaron la adopcién de medidas a nivel legislativo,
judicial y administrativo destinadas a suprimir las incoherencias que se presentan
entre sus ordenamientos juridicos y los principios del derecho internacional, junto
con otros casos en los cuales se solicitaba la adopcion de un érgano encargado
de supervisar la conformidad de la Constitucion y las leyes nacionales con el
derecho internacional. En pocas palabras, las inconsistencias o incoherencias
remanentes en los derechos positivos merma los niveles de seguridad juridica,
lo cual impacta negativamente en el Estado de derecho, situacién que repercute

en el orden democratico y los derechos humanos?.

Esta preocupacion de los organismos internacionales no es uUnicamente
juridica o normativa y, como han sefalado en los ultimos afos diversos autores,
constituye también una problematica social e incluso econdmica. En la actualidad,
resulta dificilmente controvertible la afirmacion de que coninstituciones o Estados
débiles no resulta posible aspirar a un desarrollo econémico y social duradero
ni tampoco a una ciudadania plena y responsable. Esta situacion explicita la

correlacién que existe entre, por un lado, la calidad de las instituciones y/o los

2 Aungue, mas alla del entendimiento de la Alta Comisionada, en términos conceptuales es posible sostener
bajos niveles de seguridad juridica atestiguan un débil Estado de derecho.



Estados vy, por otro lado, el desarrollo econdmico, la educacién y la distribucién
de la renta de un pais. Por lo mismo, mayores niveles de la seguridad juridica
redundan en un mejoramiento de la autonomia de la voluntad, el bienestar social,
el funcionamiento democratico y el desarrollo humano y econémico de un pais
(Diéz-Picazo, 2014, 15; Laporta, 2015; Avila, 2015).

Por lo tanto, si el diagndstico anterior resulta acertado, resulta necesario e
imperioso iniciar la busqueda de mecanismos que permitan contribuir a mejorar
los niveles de seguridad juridica dentro de nuestros derechos nacionales. De
esta manera es posible fortalecer nuestro tejido institucional y estatal, lo cual
desembocarad en una mejora de nuestras sociedades, impactando positivamente
en la ciudadania. Si bien las maneras de contribuir a esta mejora son multiples,
siguiendo los ejemplos seleccionados por el informe internacional, en este

trabajo se sugiere explorar el estudio de las antinomias.

ANTINOMIAS

En el discurso juridico, las locuciones “oposicion normativa”, “conflicto
normativo” e “incompatibilidad normativa” generalmente son utilizadas
indistintamente para aludir a un mismo fendmeno: las antinomias en el
derecho. Segun Riccardo Guastini, estas situaciones de oposicion, conflicto o
incompatibilidad se presentan cuando dos normas disponen consecuencias
juridicas incompatibles entre si para un mismo acto o hecho especificado
en su antecedente. Dos consecuencias juridicas son incompatibles entre si
cuando ambas no pueden ser exigidas, cumplidas, satisfechas u observadas, al
menos, simultdneamente, puesto que la ejecuciéon, cumplimiento, satisfaccién u
observancia de una involucra la violacidn de la otra o viceversa. En pocas palabras,
de acuerdo con el autor genovés, se presenta una antinomia cuando un caso
concreto es disciplinado de manera diversa e incompatible por dos o mas normas,
de modo gque, un ordenamiento es antindmico cuando se presenta, al menos, una
de las situaciones sefaladas (Guastini, 1989, 89; 1990, 60-72; 1998, 215).

Segun Norberto Bobbio (1970, 95-118), un estudio sobre las antinomias
debe intentar fijar los criterios para su identificacion en el discurso normativo vy
establecer los criterios de su resolucidon una vez han sido identificadas. Por lo cual,
si un porcentaje mayor de la teoria del derecho contempordnea ha centrado sus
esfuerzos en el estudio de las antinomias a partir de los desarrollos de la [dgica
deodntica, vy, por su parte, la dogmatica juridica se ha preocupado por difundir
el uso de los tradicionales criterios de resolucién de las antinomias (jerarquico,

cronoldgico y de especialidad); aun parece haber un espacio para continuar

11
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realizando desarrollos en terreno de las antinomias. En otras palabras, si bien
ambas disciplinas han desarrollado los aspectos sugeridos por Bobbio, no resulta
problematico afirmar que tanto la actividad de fijar criterios para la identificacion
de antinomias como la destinada a establecer criterios de resolucién de las
mismas, aun no se encuentran desarrolladas de un modo suficiente, v.gr., a través
de la teorizacidn sobre las condiciones de surgimiento de las antinomias entre
normas que no son regulativas o de conducta, como es el caso de las normas

constitutivas u otros enunciados juridicos (Aglero-SanJuan, 2015).

Ademas, la importancia de estudiar los criterios de identificacion de las
antinomias va mas alla de una pretensién por alcanzar algun ideal de coherencia
para nuestros derechos positivos, puesto que se vincula mas bien con el hecho
de que instituciones juridicas centrales para el funcionamiento de nuestros
ordenamientos juridicos descansan en ellas y aun no es posible establecer
criterios claros para determinar su ocurrencia. Situacién que redunda en una
merma de la seguridad juridica antes aludida, ya que, si las instituciones de
nuestros derechos positivos dirigidas a la “purificacion” del mismo requieren para
su funcionamiento de alguna nocidn de antinomia y la fijacion de criterios para su
identificacion; mientras estos ultimos no sean desarrollados, su funcionamiento
serd deficiente o, al menos, accidentado. Cuestidon que produce, dentro de los
derechos nacionales, un conjunto remanente de normas cuyos elementos no
solo resultan indeterminados a priori sino ademas solo seria determinables a
posteriori, i.e., caso a caso. Se traslada asi la facultad de determinar el derecho

vigente desde los parlamentos hacia los tribunales de justicia.

Una manera de corroborar lo anterior es a través de la revisién de un
derecho nacional. Por ejemplo, en el derecho chileno se necesita la presencia
de, al menos, una antinomia para declarar la derogacion tacita, la pretericion,
la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad de una norma, obviamente, en
concurrencia con las otras exigencias propias de cada institucion. De manera,

esguematica estas instituciones se han entendido de la siguiente manera:

a) Derogacioén tacita. En virtud del Cdédigo Civil chileno (art. 52 y 52) la
derogaciéon tacita se presenta cuando leyes de momentos temporales
diversos “no pueden conciliarse” entre si y Unicamente procede respecto
de las partes que se encuentran “en pugna”. Asi, por ejemplo, segun
Corral (2009, p. 56), esta derogacidn descansa en la presuncion de que el
legislador desea derogar la norma anterior, al dictar una norma posterior

contraria a ella.



b) La pretericidn. El art. 13 del Codigo Civil chileno consagra la prevalencia
de las disposiciones especiales sobre las generales cuando entre las
unas y las otras hubiere «oposicién». De esta manera, una ley especial
produce la desaplicacidon de una ley general respecto de uno o mas casos
especificamente determinados, aungue mantiene intacta la posibilidad de
poder aplicar la ley general fuera de los casos regulados por la ley especial
(Aglero-SanJuan, 2016, p. 70). Como insinla Bascuian (2000, p. 237),
para evitar un uso ambiguo del término “derogacién” resulta oportuno

denominar a estos casos “pretericion”.

c) La inaplicabilidad. El nium. 6 del art. 93 de la Constitucion Politica de
la Republica de Chile consagra la inaplicabilidad cuando la aplicacién de
un precepto legal resulte contraria a la Constitucion. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno ha sido consistente en sostener que el juicio
de inaplicabilidad ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la
Constitucion que la aplicacion de un precepto legal puede o no tener en la
aplicacién de un caso concreto (Rol nim. 558, 2007; Rol num. 1254, 2009;
Navarro, 2012). En consecuencia, la inaplicabilidad requiere de una antinomia
en concreto, la cual se presenta cuando un supuesto de hecho concreto cae
simultdneamente bajo dos clases de supuestos de hecho conceptualmente
independientes y para los cuales el derecho establece consecuencias
incompatibles (Guastini, 2001, 103-104; 2004, 279 y 2014, 284).

d) La inconstitucionalidad. Segun el Tribunal Constitucional chileno,
la declaraciéon de inconstitucionalidad descansa en un comparacion
abstracta y universal entre normas de distinto rango para constatar su
clara y manifiesta incompatibilidad, de modo que, la inconstitucionalidad
se presenta cuando ninguna interpretaciéon o hipodtesis de aplicacion del
precepto admite sujecidon con la Carta Fundamental (Rolnim. 558, 2007; Rol
num. 1254, 2009; Navarro, 2012). Por consiguiente, la inconstitucionalidad
necesita de una antinomia en abstracto, la cual se presenta cuando dos
normas conectan consecuencias juridicas incompatibles a supuestos de
hecho abstractos que se superponen conceptualmente en todo o parte
(Guastini, 2001, 103-104; 2004, 279; 2014, 284).
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Como es posible apreciar, todos los mecanismos de cese normativo recién
indicados presentan como un presupuesto de su funcionamiento la presencia
de al menos una antinomia entre las normas involucradas®. De ahi que, el énfasis
en dirigir la atenciéon hacia los criterios de identificacion de antinomias no es
en ningun caso meramente tedrico, sino también, y quizd en mayor medida,
esencialmente practico y, fundamentalmente, enfocado en cémo gestionar,

resolver o disolver los conflictos entre normas.

Por lo mismo, junto con enfatizar la importancia de explicitar los criterios de
identificacion de las antinomias, es necesario destacar la relevancia del estudio
de sus criterios de resolucion mas alld de su tradicional presentaciéon y analisis.
Esto ultimo en razén de que los estudios en esta tematica realizan el mismo
recorrido explicativo consistente en presentar los tradicionales criterios de
resoluciéon de antinomias (jerarquico, cronoldégico y de especialidad), determinar
sus alcances y supuestos, para finalmente explicar como dichos criterios se

desenvuelven dentro cada derecho.

Estas consideraciones que hace bastante tiempo y de manera unanime son
estimadas utiles, son por si mismas insuficientes para enfrentar los supuestos de
conflictos normativos, porgque no logran solucionar todos los casos y tampoco
entregan metacriterios que permitan resolver los conflictos que se presentan
en su aplicacién conjunta. Por consiguiente, resulta necesario complementar
los citados criterios de resolucion y, dada la configuracién actual de nuestros
derechos, dicho complemento debiese provenir de la practica juridica a través

de los érganos de aplicacion.

Una manera de pensar nuestros derechos positivos es considerar que estan
integrados tanto por normas juridicas como por criterios de preferencia entre
ellas, de modo que, estos ultimos estructuran las relaciones entre las normas, lo
cual produce una distribucion o graduacidén de ellas con base en dichos criterios.
Al establecer un tipo de gradualidad entre ellas, las relaciones de distribucion
integran los criterios de aplicabilidad de las normas vy, al mismo tiempo, imponen
a los jueces el deber de utilizar con preferencia la distribucién de las normas
obtenida a partir de la utilizacion de los criterios de preferencia (Alchourrén &
Bulygin, 1976, 21; Alchourrén & Makinson, 1981; Alchourrdén, 1982; Bulygin, 1982a).

3 En este trabajo, las expresiones “mecanismos de cese normativo” o “mecanismos de cesacién normativa”
son utilizadas de para aludir a un nimero restringido de figuras juridicas que posibilitan cancelar o limitar
los efectos normativos de las normas dentro de un sistema juridico, a saber: derogacidn tacita, pretericion,
inaplicabilidad e inconstitucionalidad.



Por consiguiente, si estas relaciones de graduacidén son utilizadas por
los juristas para resolver los conflictos entre norma, como sugiere Rodriguez
(2002, p. 382), una manera de entender estas situaciones consiste en sostener
gue estamos frente a conflictos aparentes de normas, porgque son resueltos
mediante la aplicacidn del criterio de preferencia que sea pertinente y que los

jueces tienen la obligacidn de aplicar en razén de los criterios de aplicabilidad.

Es por este tipo de consideraciones que se presenta una estrecha vinculacion
entre los criterios de identificacion de las antinomias y los criterios empleados
para resolverlas, o bien, disolverlas cuando presentan un caracter aparente. En
esta linea se puede sugerir no solo tener presente los tradicionales criterios
de resolucion de antinomias, sino también algunos criterios interpretativos que
pueden desempefar idéntica funcion, especialmente, si aquello que se busca es

mostrar el caracter aparente de una antinomia.

A modo de ejemplo, en relacién con los mecanismos de cese antes esbozados,
es adecuado considerar la manera en que en ellos se plasman dos técnicas de

interpretacion juridica generalmente utilizadas: sistematica y conforme.

a) La interpretacion sistematica consiste en la eleccién de uno de los
significados contenidos en una disposiciéon por su adecuacién con las
demas normas del ordenamiento, ya sea para la coherencia interna de un
documento normativo, o bien, para su coherencia con otros documentos
del ordenamiento (Guastini 1990,155; 1993, 411; 2000, 272). En consecuencia,
para evitar caer en una derogacion tacita, esta interpretacion se puede
plasmar en, por ejemplo, los concursos aparentes de leyes penales, como
recuerda Matus (2012) en relacidn con un supuesto caracter especial del D.
L.ndm. 2Ny la Ley num. 13. 305 frente al art. 285b del Cédigo Penal chileno,
o bien, a través de la generacién de dos modelos de una misma institucion,
como lo intenta Corral (2009) en relacidn con el caracter indisoluble del

matrimonio y la ley de divorcio en Chile.

b) La interpretaciéon conforme atribuye a las disposiciones de rango
inferior significados compatibles con un principio general o norma de
jerarquia superior (Guastini, 1990, 155; 1993, 411 y 2000, 272). En el ambito
constitucional se reconoce el principio de presuncién de constitucionalidad,
segun el cual las normas aprobadas por los poderes del Estado se presumen
validas y legitimas, de modo que, para determinar su incompatibilidad con

la Constitucidon, los sentenciadores deben llegar a la intima convicciéon
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qgue la pugna entre las normas es clara, categdrica y resulta imposible
armonizarlas. Por lo cual, la contrariedad entre un precepto legal y la ley
fundamental no cabe inferirse de simples contradicciones aparente (Rol
num. 309, 2000; Rol num. 1863, 2012; Rol num. 2703, 2016; Navarro, 2012).

En definitiva, por un lado, la importancia de una investigacion en torno
a los criterios de identificaciéon de las antinomias se encuentra en la manera
en gue ellas constituyen un presupuesto para la aplicacion de los principales
mecanismos de cese normativo reconocidos en nuestro derecho y, por otro lado,
la relevancia de un estudio de los diversos criterios de resolucion de antinomias
reposa en coémo resolver o disolver algunas antinomias dentro de nuestro
derecho. Por lo cual, como destacaba Bobbio, resulta imprescindible un analisis
de estas cuestiones para realizar un adecuado estudio de las antinomias y, dada
la configuraciéon actual de los derechos contemporaneos, una via a explorar es
a través de la revision de las decisiones de los érganos de aplicacion normativa,

especialmente, los tribunales de justicia.

SEGURIDAD JURIDICA Y ANTINOMIAS

En relacién con la derogacion tacita, Bascufian (2000, 246 y 256) reconoce
expresamente las dificultades operativas que puede llevar la constatacidon de una
antinomia. Respecto de la derogacidn organica, esta admite como razdén de su
surgimiento, la pesada carga que involucra establecer con precision las relaciones

de compatibilidad e incompatibilidad entre el nuevo y el viejo derecho.

Afirmaciones de este tipo constituyen unicamente el reflejo de un problema
mayor derivado de los distintos factores que afectan la seguridad juridica en
nuestros derechos positivos. En palabras de Martino (1977) y (1990), en nuestros
ordenamientos juridicos, la situacidon actual ha producido considerables
niveles de “contaminacidon legislativa” derivada de una excesiva proliferaciéon
y promulgacion de normas juridicas, de la presencia de un excesivo remanente
de elementos normativos que, probablemente, nunca sean aplicados dentro del
ordenamiento, en conjunto con la imposibilidad de poder de deshacerse de los

desechos del mismo.

Por ejemplo, consciente de la problematica recién descrita, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea hace varios aifos ha establecido a los Estados
miembros la obligacién de derogar todas las normas internas que induzcan a
confusion o dificulten la plena e incondicionada aplicacion del derecho de la

Unién Europea. Esto en razén de que su presencia da lugar a situaciones de



hecho ambiguas, en las cuales los destinatarios de las normas se encuentran en
una situaciéon de incertidumbre en cuanto a sus posibilidades y consecuencia
juridicas (Comision contra Italia 168/85, 1986; Comisidn contra RFA 74/86, 1988).

En igual sentido, y también hace bastante tiempo, la Corte Constitucional
italiana declaro la inconstitucionalidad (illegittimita) de un conjunto de leyes fiscales
por no contener reglas claras en materia de derogacién, las cuales generaban dudas
en torno a la intencion del legislador, mermaban la confianza y la fluidez en las
relaciones entre las autoridades tributarias y los contribuyentes, y adicionalmente,

reconducian la problematica al nivel de los jueces (NUmero 291, 1984).

Asi también, el Tribunal Constitucional chileno, junto con reconocer que la
certeza juridica constituye un elemento fundamental del Estado de derecho,
admite que su funcién de control de constitucionalidad de los preceptos
legales persigue, entre otras consideraciones, velar por este elemento (Rol ndm.
281, 2006; Rol num. 2773, 2016). En un sentido similar, durante un tiempo, la
Biblioteca del Congreso Nacional habilité en su portal Ley Chile una pagina
destinada a que la ciudadania pudiera contribuir con la identificacion de las
normas que estan derogadas tacitamente, para asi cumplir en mejor medida uno

de sus objetivo estratégicos: garantizar la certeza juridica (BCN).

En definitiva, es posible constatar una preocupacion por la situacién de
incertidumbre en la cual se pueden encontrar o se encuentran los destinatarios
de las normas, entre otras razones por la pérdida de confianza de los ciudadanos
hacia las normas y sus autoridades. En este sentido, es posible afirmar que
la falta de claridad en relacidn con las antinomias es uno de los factores
gue aumenta esta incertidumbre. Por lo mismo, la importancia que tiene en
la actualidad contribuir al mejoramiento de los niveles de seguridad juridica
parece por si mismo justificado, y una manera de enfrentar este desafio es a
través del estudio de las antinomias. Estudio que no se debe realizar Unicamente
desde una perspectiva tedrica, sino también, y quizd de manera preponderante,
con una clara deferencia a la practica juridica y, dentro de ella, a los érganos de

aplicacion del derecho.
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PROPUESTA

A partir de lo anterior, la presente propuesta de analisis establece una clara
relacion entre la seguridad juridica y las antinomias, junto con sugerir su analisis
a través del estudio de la jurisprudencia. Esta decantacién por la actividad de
los tribunales de justicia en ningun caso desconoce la relevancia de la actividad
de aplicacion realizada por los 6érganos de la administracion del Estado, sino
mas bien, Unicamente opta por seguir la tradiciéon juridica de dar una mayor

preponderancia al estudio de “sentencias” que al de los “dictdmenes”.

Asi, la propuesta adopta un caracter mas practico que tedrico, de manera
mas precisa, la propuesta de analisis sugiere construir la teoria a partir de la
practica juridica. Cuestidn que captura una intuicién generalmente compartida
por los operadores juridicos, pero no siempre justificada y que podria ser
formulada como sigue: “tanto la formacion juridica como el ejercicio profesional
requieren siempre del estudio de la jurisprudencia”. Por lo mismo, para considerar
que estd justificado emprender un estudio jurisprudencial con el propdsito de
recoger y sistematizar los criterios de identificacion y resoluciéon de antinomias
con vistas a contribuir los niveles de seguridad juridica, resulta imprescindible
entregar algunas razones que otorguen algun fundamento y mayor precision
a la eleccidon adoptada. En este sentido, en lo que sigue, se esbozan algunas
ideas en relacion con: (i) écdmo entender los conceptos juridicos?; (ii) écomo
enfrentar el andlisis de jurisprudencia?; y (iii) écomo interactla una manera de

entender los conceptos juridicos con el andlisis jurisprudencial?

CONCEPTOS JURIDICOS*

El derecho utiliza los lenguajes naturales, entre otras razones, por
consideraciones de seguridad juridica. Estos lenguajes detentan criterios de
correccidn derivados de su caracter de fendmeno social, pues este caracter
posibilita la idea de un uso correcto de los mismos. De este modo, como los
lenguajes se desarrollan en comunidades de usuarios, el test de correccién
del uso de sus expresiones se encuentra en el seno de dichas comunidades
de hablantes. Por lo cual, mediante la aceptacidén de criterios de correccion,
se admite la posibilidad de que existan tipos generales que son o pueden ser
ejemplificados una y otra vez en casos particulares distintos, y dichos tipos
generales abstractos, para algunos fildsofos, son denominados conceptos
(Strawson, 1985 y 2000).

4 Un mayor desarrollo de estas ideas en Agliero-SanJuan, 2018.



De este modo, la “aprehensién” de un concepto incluye necesariamente
la “aprehensidon” de sus ejemplificaciones, es decir, para captar un concepto
debe ser posible encontrar o identificar en la experiencia casos individuales
de este, ya que un concepto se ejemplifica una y otra vez en casos particulares
distintos. De ahi que, los conceptos constituyen principios de coleccién y
distincién, ya que agrupan particulares diversos y, al mismo tiempo, diferencian
a estos particulares de otros. En cambio, si aquello que se pretende es obtener
la “plena posesidn” de un concepto, se necesita, ademas de lo anterior, tener
cierta capacidad de reconocimiento, es decir, conocer tanto las relaciones que
tiene un concepto con otros en una red conceptual, asi como el lugar que ocupa
este concepto en dicha red (Strawson, 1974; 1998 y 2011).

Por lo mismo, una manera de realizar el estudio de un concepto es a través
de un modelo conectivo de “andlisis conceptual”’. Este modelo consiste en
elaborar una red de conceptos interconectados, de modo que, la funcidn de cada
concepto, desde un punto de vista filoséfico, pueda ser propiamente entendida
solamente mediante la comprensidn de sus conexiones con los otros y su lugar
en la red (Strawson, 1992). En consecuencia, esta propuesta adopta una vision
strawsoniana del analisis conceptual conectivo con base en su capacidad para

posibilitar una plena posesidn de los conceptos estudiados.

Adicionalmente, el lenguaje juridico es considerado como un lenguaje
técnico en virtud de gque en diversas ocasiones las expresiones utilizadas por
el derecho designan conceptos estrictamente juridicos y no conceptos propios
del uso comun de las palabras. Si bien el derecho utiliza el lenguaje natural para
dictar sus normas, algunos de los conceptos contenidos en él requieren una
comprensidon o conocimiento adicional en virtud de su cardcter técnico. De este
modo, para determinar los conceptos técnicos, es necesario recurrir al area del
conocimiento en la cual estos son desarrollados, porgue esta es la que determina
su configuraciéon y contenido, es decir, los conceptos técnicos de una disciplina
estan relativamente cargados con el peso de dicha ciencia o disciplina. Por lo
cual, la aprehension de un concepto técnico requiere adicionalmente alguna
comprension de, y un grado de internalizacidn en, la practica especializada en

la cual son desarrollados (Ryle, 1953 y 1964).

A partir de lo anterior, esta propuesta sugiere entender los conceptos
juridicos vinculados con las antinomias como conceptos técnicos, en virtud de
gue su significado es proporcionado por la practica juridica. De ahi que estos

conceptos sean dependientes de dicha practica especializada y necesariamente
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estén cargados con el equipaje juridico determinado por dicha practica, de
manera que, para lograr su aprehensidn se requiere alguna comprension de, e

internalizacion en, la practica juridica correspondiente.

JURISPRUDENCIA

En atencidn al caracter técnico de los conceptos vinculados con las
antinomias, se adopta el estudio de las decisiones jurisprudenciales para
determinar su configuracion y contenido, ya que las sentencias de los principales
tribunales del pais constituyen justificadamente un representante privilegiado de
la practica juridica nacional. Como afirma Bulygin (1991[1966], 367), entendida
como fuente de derecho, la jurisprudencia desempena funciones que no deben
ser reducidas a la creacidén de normas, sino que abarcan un rol determinante en

la definicion y delimitacién de los conceptos juridicos.

Consecuentemente, los jueces detentan un papel privilegiado en la
interpretacion y aplicacién de las normas juridicas, ya que sus planteamientos
constituyen una condicidén para hacer efectivos los efectos de las normas v,
ademas, porque en los sistemas de corte continental-europeo se tiene una
considerable deferencia a sus planeamientos (Nino, 1980, 246 y 293). A modo
de ejemplo, en el contexto chileno, Accatino (2002) sugiere que la jurisprudencia
de los principales tribunales de justicia podrian llegar a tener en los hechos
una fuerza vinculante factica de tal envergadura que produciria consecuencias
similares a las que presentan otros sistemas con una vinculacidon absoluta al
precedente. Por lo mismo, en este contexto, la relevancia de un estudio de
las sentencias de los principales tribunales del pais se ve reforzada por el
reconocimiento incuestionable de la influencia de facto de las resoluciones

judiciales de los demas tribunales del pais.

Si aceptamos que la jurisprudencia de los principales tribunales del pais
contribuye directamente a la conformacién de los conceptos juridicos vy,
también, aceptamos que ella repercute directamente en las decisiones de los
otros tribunales de un pais, los resultados de recopilar, analizar y presentar
sus criterios jurisprudenciales entregarian una coleccién de pautas uniformes
y, eventualmente, vinculantes para otros érganos del Estado. Esto ultimo,
fundamentalmente, si se recuerda lo sefalado previamente, en relacién con
el traslado de la responsabilidad de determinar el derecho vigente desde los
organos de creacidn normativa hacia los 6rganos de aplicacidn, especialmente,

tribunales de justicia.



Siguiendo a Ferreres (2009, pp. 66-72), esta propuesta sugiere que la
unificacién y la sistematizacién de la jurisprudencia puede llegar a vincular
tanto a otros tribunales como al congreso. A los primeros a través de entregar
claridad acerca de cémo expresar sus discrepancias, facilitando asi la evolucién
jurisprudencial y el didlogo entre las distintas instancias; mientras que, al
congreso entregando una mayor claridad respecto de cémo los tribunales
superiores especifican y complementan la legislacion. Asi, ambos érganos
del Estado se podrian encontrar en mejor posicidon respecto de si es o no
necesario introducir modificaciones que corrijan los defectos legislativos, o
bien, Unicamente respecto de como implementar las soluciones y/o los criterios

establecidos por la judicatura.

CONCEPTOS JURIDICOS A TRAVES DE LA REVISION JURISPRUDENCIAL
Ahora bien, a partir de la justificacion recién indicada, la presente propuesta
sugiere considerar de manera complementaria el analisis conceptual conectivo,
por un lado, y la revisiéon jurisprudencial, por otro. De esta manera, a partir de
la preponderancia practica de la presente propuesta, el uso complementario
del analisis conceptual conectivo en el andlisis de la jurisprudencia posibilita
capturar los criterios empleados en la practica juridica para identificar y resolver
o disolver antinomias. Esto a partir de la explicitacion de las redes conceptuales
empleadas por los tribunales de justicia en materia de derogacién tacita,

pretericion, inaplicabilidad e inconstitucionalidad.

Ademas, la propuesta sugiere dar prioridad a las sentencias de los principales
tribunales del pais como la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, decisiéon
gue se funda, como sugiere Ferreres (2009, 46), en si la jurisprudencia presenta
un caracter vinculante (sea normativo o de facto) esta situacién fuerza o
impulsa al tribunal superior hacia una mayor imparcialidad y objetividad. Al
ser consciente de que su decisidén sentard jurisprudencia, el tribunal tendera
(o deberia tener) a distanciarse de las particularidades del caso para ver sus

problemas e implicaciones desde una perspectiva mas general.

Adicionalmente, es posible precisar un poco mas la propuesta de analisis
y sugerir que, entre las sentencias pronunciadas por dichos tribunales (Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional) en las materias aludidas seria mas
adecuado seleccionar Unicamente aquellas que emitan algun juicio en torno
a los conflictos normativos o antinomias al momento de resolver casos de
derogacioén tacita, la pretericion, la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad.

Como sugiere Strawson (1974, 14; 1992, 36), esta seleccién se funda en que el
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uso fundamental de los conceptos estd en la formacidén o posesidn consciente
de creencias sobre lo que es el caso: el juicio, es decir, si los conceptos son
usados fundamentalmente cuando de manera consciente se forma un juicio,
esto significa que a través de la formulacidon de juicios se expresan las creencias
mantenidas acerca de qué es, qué ha sido o qué serd el caso en el mundo. De
ahi su relevancia para capturar adecuadamente los criterios de identificacion y

resolucién o disolucidon de antinomias.

Y en relacidon con la recoleccién de estos criterios, siguiendo a Nino
(1980, 292-295), la determinacion de los criterios jurisprudenciales se debe
realizar mediante un complejo proceso de comparacidon entre casos, en el
cual uno de los mismos ha sido previamente calificado bajo un concepto. Asi,

esquematicamente, este proceso se compone de las siguientes etapas, a saber:

i. Descubrir semejanzas entre el caso que se debe resolver y otros casos
ya resueltos. Generalmente, la seleccién se realiza con base en la analogia

gue deben guardar los casos resueltos con los que se pretende solucionar.

ii. Explicitar la regla o el criterio en el cual descansa la soluciéon de los casos
anteriores. En general, al realizar este ejercicio de explicitacion se distingue
entre obiter dicta o dictum (las afirmaciones gque no son necesarias para
fundamentar el fallo) y la ratio decidendi (el principio general que explica las
decisiones adoptadas). De esta manera, solo esta ultima es empleada por los
jueces para dictar una regla que permite explicar las decisiones adoptadas

en casos anteriores, junto con la amplitud y excepciones de la regla.

iii. Aplicar dicha regla o criterio a casos futuros. Es usual que se deba
decidir si el caso entra o no dentro del ambito de la regla, constituye una
excepcioén a la misma, o bien, se encuentra dentro del ambito de otra regla.
En definitiva, los subapartados precedentes terminan por justificar vy
precisar por qué y como emprender un estudio de la jurisprudencia, el cual
tenga por propodsito de recoger y sistematizar los criterios de identificacion
y resolucion de antinomias con vistas a que, a partir de un catdlogo de

criterios sea posible contribuir a mejorar los niveles de seguridad juridica.



CONCLUSIONES

El diagnodstico presentado en la primera parte de este trabajo ha enfatizado
la importancia de la seguridad juridica para un orden democratico sustentado
en los derechos humanos, asi como también ha subrayado la manera en que una
investigacion en torno a las antinomias puede contribuir a mejorar los niveles de
seguridad juridica existentes en un pais, en especial, en relacién con su necesaria
ocurrencia para la utilizacion de los principales mecanismos de cesacidon normativa

(derogacion tacita, pretericion, inaplicabilidad e inconstitucionalidad).

A partir de ahi, en la segunda parte del trabajo, se presenta, justifica y detalla
cdmo explicitar los criterios de identificacion de las antinomias en el discurso
normativo y recoger algunos criterios de resolucién o disolucién de las mismas
a través de la revision de las sentencias de los principales tribunales del pais
(v.gr., Corte Suprema y Tribunal Constitucional). Todo esto con la pretensiéon de
gue, una vez explicitados dichos criterios, resulte posible elaborar una coleccidon
de pautas que guien a los operadores juridicos en la determinacién y resoluciéon
de los supuestos de antinomias. Impactando asi positivamente en los niveles de

seguridad juridica.

De estamanera, lapropuestabuscaincentivar el desarrollo de uninstrumental
conceptual destinado a mejorar nuestra autocomprensiéon de los fendmenos
antindmicos vy, fundamentalmente, impulsar la formulacién de mecanismos
gue permitan implementar u operativizar adecuadamente la identificaciéon de
supuestos de antinomias en los contextos juridicos nacionales. De esta manera,
los mecanismos de cese normativo aludidas puedan comenzar a desempefar
efectivamente su funcién dentro del ordenamiento juridico y, consecuentemente,

disminuyan a minimos aceptables la denominada “contaminacidn legislativa”. I
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RESUMEN

El ciberespacio se encuentra en
constante amenaza y con este
todo el sistema estatal y privado.
El panorama se muestra mucho
mas complejo si le agregamos las
caracteristicas propias de este
espacio virtual, dentro de los que
se incluyen el anonimato de los
infractores, la indeterminacidon
geografica de la comision del
delito, el tiempo y un sinnumero
de factores que ademas incluyen
temas de soberania y jurisdiccion.
En ausencia de una cooperacién
activa entre los Estados y la
adopcion de nuevas estrategias,
el sistema de proteccion
se encuentra destinado al
fracaso. El cibercrimen ha
desafiado la capacidad de su
persecucion de formas sin
precedentes, lo cual demanda
del aumento y la simplificacion
de la cooperacidon entre los
Estados y particularmente
del apoyo del sector privado,
constituido especialmente por

los proveedores de servicios.

PALABRAS CLAVES
Cibercrimen; cooperacion
internacional; evidencia digital;

procedimiento.

ABSTRACT

Cyberspace is in constant threat
and with it the entire state and
private system. The problem
is much more complex if we
add the characteristics of this
virtual space, which includes
the anonymity of the offenders,
the geographical indeterminacy
of the commission of the crime,
and a number of factors that
also include topics involving
sovereignty and jurisdiction.
In  the absence of active
cooperation between States and
the adoption of new strategies,
the protection system is
doomed to failure. Cybercrime
has challenged the ability to
prosecute it in unprecedented
ways, which demands an
increase and simplification of
the cooperation system between
States and the particular support
of the private sector, especially

the service providers.

KEYWORDS
Cybercrime; digital evidence;
international cooperation;
procedures.
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INTRODUCCION

Las interacciones humanas se han trasladado en gran medida a la esfera
virtual, convirtiendo al ciberespacio en un medio imprescindible para llevar a
cabo gran parte de nuestras actividades cotidianas (transacciones bancarias
y comerciales, estudios, consultas médicas, etc.) ampliando y facilitando estas
tareas que tradicionalmente realizdbamos de manera presencial, pero como casi

todo en la vida, lo positivo trae un costado negativo.

La enorme dependencia de las sociedades occidentales respecto a los
sistemas informaticos y electronicos estd haciendo que estas sean mas
vulnerables a los posibles ataques cibernéticos y al fraude en la red. Internet es
un medio de facil acceso, donde cualquier persona, guardando su anonimato,
puede realizar una accion dificil de asociar, virtualmente indetectable. Con esto,
la red se estd convirtiendo en ese lugar ideal para que los delincuentes y los

terroristas lleven a cabo sus acciones y actividades (Sanchez Mederos, 2012).

En otras palabras, los delincuentes y terroristas también han trasladado sus
actividades a la esfera virtual, lo que, sin dudas, ha cambiado las reglas del juego
en cuanto a la persecuciéon y judicializacion de estas acciones se refiere. Las
instituciones estatales, disefladas para proteger la seguridad nacional, limitadas
por naturaleza al marco de su propia jurisdicciéon, se enfrentan al enorme
reto de proveer respuestas eficaces a una industria del crimen que crece de
manera exponencial, en un escenario predominantemente transnacional, que
esencialmente requiere de una cooperacion internacional activa, tanto a nivel
de los Estados como del sector privado, constituido principalmente por las
empresas proveedoras de servicios de internet, en aras de alcanzar los objetivos

de prevencion, persecucion y sancion efectiva de este tipo de delitos.

La transformacién digital abre enormes oportunidades al desarrollo
socioecondmico, pero al mismo tiempo incorpora amenazas y riesgos nuevos
y desconocidos para los que debemos prepararnos. El cibercrimen no
tiene fronteras fisicas y en este entorno cobra cada dia mas importancia la
cooperacion internacional para la prevencidn de las amenazas y la persecuciéon

de los ciberdelincuentes (Artigas, 2022).



LA COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA
DE CIBERCRIMEN - HACIA UN CAMBIO DE PARADIGMA

El concepto que tradicionalmente se ha manejado en torno a la cooperaciéon
internacional se fundamenta, de manera esencial, en la necesidad de abolir los
hechos criminales y actos fraudulentos que se suscitan a raiz de las interacciones
sociales y econdmicas entre los miembros de una comunidad internacional,
formada por grupos humanos y personas morales localizadas en diferentes
territorios, enmarcados en soberanias legislativas y judiciales diferentes,
claramente determinadas, asi como en la necesidad de combatir la impunidad

de guienes cometen o realizan tales hechos o actos.

La cooperaciéon internacional es absolutamente imprescindible vy
se halla materializada en un conjunto de normas reguladoras de origen
preferentemente convencional. El derecho interno tiende a facilitar la asistencia,
de forma discrecional, atendiendo a principios de cortesia internacional o, mas
propiamente, de cooperacidon, utilizando con cierta frecuencia criterios de

reciprocidad (Fernandez y Sanchez, 2012).

Unadelas caracteristicas principales gue enmarcan este concepto tradicional
de cooperacion internacional es el hecho de que, al menos en la mayoria de
los casos, los elementos que conforman o derivan de tales hechos o actos se
encuentran basicamente identificados en todo o en gran parte, especialmente a
través de evidencias tangibles como es el caso de las armas, huellas, documentos
fisicos, asi como de la relativa facilidad con que pueden obtenerse declaraciones
testimoniales sobre algun hecho en concreto, cuestiones que histéricamente
han permitido identificar con bastante precision el lugar de la ocurrencia del
hecho, la identidad y la correspondiente nacionalidad o domicilio de quien o

guienes lo hayan perpetrado.

Si bien, desde la optica del cibercrimen, la esencia de la cooperaciéon
internacional ha mantenido su fundamento primigenio, es notorio que en
términos materiales el asunto es mucho mas complejo, pues ademas de
enfrentarnos a los tradicionales obstaculos legislativos y judiciales que conlleva
toda relaciéon transfronteriza, nos estamos enfrentando a otras dificultades
de caracter material, dentro de las que se encuentran la propia vinculacién o
asimilacion de la prueba a uno o varios territorios y a una o varias personas
determinadas, asi como dificultades de caracter técnico como son la volatilidad,
la fragilidad, el volumen y la segmentacidon de la evidencia, entre muchas

otras de diversa naturaleza, y todo esto dentro de este espacio intangible
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al que llamamos ciberespacio, cuestiones que de no ser por la colaboraciéon
internacional entre los Estados y las que resultan de las interacciones entre los
Estados y el sector privado, especialmente con los llamados proveedores de

servicios, fueran practicamente imposible de resolver.

Es en este mismo sentido, que la Organizacién de las Naciones Unidas, a
través de su oficina contra las drogas y el delito (UNODC) ha sefialado que son
varios los problemas que se plantean en relacién con la reunién y utilizacién de
pruebas electrénicas (también conocidas como pruebas o evidencias digitales)

en las actuaciones penales:

Antes de que se puedan presentar como pruebas ante un tribunal de justicia,
hay que determinar su autenticidad e integridad examinando los procesos,
los métodos y las herramientas utilizadas en la reunidén, la adquisicion,
la conservacion y el andlisis de las pruebas electréonicas. El volumen, la
volatilidad, la velocidad y la fragilidad de los datos son obstdculos para
presentar los datos como pruebas en los tribunales. Ademads, dada la
naturaleza transfronteriza de la ciberdelincuencia organizada y los diferentes
ordenamientos juridicos en todo el mundo, las reglas de prueba varian segun
los paises. Esta variacion supone un obstaculo para la reunién, la solicitud
y la utilizacion de estas pruebas electréonicas en los tribunales nacionales.
También varian entre los paises las condiciones y las garantias para la
obtencion y el uso de pruebas electrénicas en los tribunales de justicia,

de manera que se respeten el Estado de derecho y los derechos humanos

(UNODC, 2022).

Es importante sefalar también, que acorde a datos estadisticos recientes
presentados por esta misma organizacion, el uso de internet estd creciendo de
manera exponencial, con mas de 3.8 billones de usuarios en todo el mundo, lo
gue representa casi el 47% de la poblaciéon mundial. Se estima que los usuarios
pasaran cinco afos de su vida en las redes sociales, que el costo del delito
cibernético podria alcanzar los 2.1 billones de ddlares a nivel mundial en los
préximos anos, que mas del 80% de los actos delictivos cibernéticos se originan
de alguna forma en relacién con mercados negros en linea, infeccidon de
computadoras y recoleccidon de datos personales y financieros. “Los terroristas
utilizan las redes sociales, entre otras cosas, para difundir propaganda, recaudar
fondos, reclutar y compartir informacioén. Esta evidencia electrdnica puede ser
importante para mostrar déonde se encuentra un sospechoso, con quién se esta

asociando y qué estd comunicando” (UNODC, 2018).



La Unién Europea, a través de una encuesta reciente, nos ha arrojado también
lainformacién de que mas de la mitad de las investigacionesincluyen una solicitud
de acceso transfronterizo a pruebas electrdonicas, las pruebas electréonicas son
relevantes en aproximadamente el 85% del total de investigaciones criminales
y gue, en casi dos tercios (65%) de las investigaciones en las que las pruebas
electronicas son relevantes, se necesita realizar una solicitud a entidades
oficiales o privadas con base en otra jurisdiccién. Igualmente, ha revelado este
estudio, que el sistema actual de cooperacién internacional o asistencia legal
mutua (MLA, por sus siglas en inglés) ha resultado ser complejo y en algunos
Estados burocratico, a menudo resultando en largas demoras en la obtencion de
pruebas electrénicas, lo cual colide con la naturaleza rapida de la delincuencia

cibernética (Consejo de Europa, 2022).

En base a lo anterior, es imprescindible estar conscientes de que la idea
tradicional de la cooperacidn internacional, basada en la colaboracién de los
distintos Estados con respecto a la realizacién de diligencias procesales y de
campo tendentes a procurar la obtencidn de algun medio de prueba material,
testimonial o inmovilizar algun bien determinado relacionado con un hecho
criminal, llevado a cabo parcialmente en algun espacio fisico de su territorio o
por alguno de sus nacionales, con efecto en otro u otros paises, en la actualidad
ha adquirido un nuevo matiz, mucho mas complejo e indeterminado, lo cual
amerita, de manera urgente, que todos los actores que interactian con el sistema
de justicia posean un conocimiento practico sobre las diferentes opciones de
cooperacion internacional que se encuentran actualmente vigentes en materia
de cibercrimen y evidencia digital, asi como de los proyectos encaminados a su
actualizacién y armonizacioén, en procura de proveer y recibir el auxilio requerido

de una manera mas eficaz y eficiente.

LA COOPERACION ENTRE ESTADOS DENTRO DEL
MARCO DEL CONVENIO DE BUDAPEST

El Convenio sobre Ciberdelincuencia (2001) mejor conocido como Convenio
de Budapest (STE 185) constituye el primer y Unico instrumento internacional en
la referida materia, elaborado por el Consejo de Europa, con la participacion de
Canad3d, Estados Unidos, Japdn y Sudafrica, abierto en Budapest, Hungria, en
noviembre de 2001, y del cual la Republica Dominicana es actualmente signataria,

conjuntamente con otros 64 Estados parte y 12 Estados observadores.
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Este tratado internacional es de naturaleza vinculante, esencialmente
penal, cuyo objetivo esencial ha sido armonizar las distintas legislaciones de los
Estados parte, en procura de aplicar una politica criminal comun que permita
facilitar y agilizar la persecuciéon de los delitos cometidos en contra de sistemas
o medios informaticos, o mediante el uso de los mismos, asi como facilitar la
cooperacion internacional entre estos Estados miembros con la finalidad de

proteger a la sociedad frente a la ciberdelincuencia.

El Convenio de Budapest, en esencia, tiene como propdsito principal
armonizar los derechos, que los sistemas sean los mas similares posibles, que
tengan todos los regimenes un minimo que sea compartido por todos, para asi

facilitar la comprensiéon y agilidad de los procesos (Verdhello, 2020).

De lo anterior, puede deducirse claramente que el Convenio de Budapest
no es simplemente un convenio de cooperaciéon internacional en materia de
cibercrimen, su contenido abarca mucho mas; pues como hemos sefalado, se
incluyen aspectos tendentes al establecimiento de una “politica penal comun”
la cual, en menor o mayor medida, toca aspectos relacionados con el derecho
interno de cada uno de los Estados parte, tanto en lo referente al derecho
penal objetivo (ius poenale) como al derecho penal subjetivo (ius puniendi)
el primero relacionado con la definicion de determinadas acciones como
crimenes o delitos y la determinacidn de su correspondiente pena y el segundo
relacionado con la facultad punitiva del Estado para imponer estas penas a
todo aquél que cometa la referida accidén, siendo algunos de estos aspectos
objeto de mas de una controversia por temas ligados a soberania, orden publico
interno e internacional, derechos humanos y costumbres, entre otros aspectos,
independientemente de la relativa “flexibilidad” de sus textos para ajustarse a

las caracteristicas del sistema normativo de cada Estado en particular.

El convenio sobre cibercriminalidad reserva su capitulo lll al tema de la

cooperacién internacional, sefalando en su articulo 23 lo siguiente:

Los Estados firmantes cooperaran con arreglo a lo dispuesto en el presente
capitulo, aplicando para ello los instrumentos internacionales relativos a
la cooperacién internacional en materia penal, acuerdos basados en la
legislacion uniforme o reciproca y en su propio derecho nacional, de la
forma mas amplia posible, con la finalidad de investigar los procedimientos
concernientes a infracciones penales vinculadas a sistemas y datos

informaticos o para recoger pruebas electréonicas de una infraccion penal

(Budapest, 2001).



De manera general, los articulos del 25 al 28 del referido texto normativo
son los que establecen las pautas para la cooperacidon y asistencia mutua entre
los Estados para llevar a cabo las investigaciones y recoleccidn de evidencias.
En esencia, como aspectos mas relevantes de estos articulos, se establece que
los Estados firmantes deberdn ofrecer su colaboracion, en la forma mas amplia
posible, con el objeto de facilitar lainvestigaciéon de los hechos penales vinculados
a sistemas y datos informaticos, asi como con respecto a la recoleccién de las

pruebas electrénicas vinculadas a tales hechos.

Se establece que, en caso de emergencia, los Estados firmantes podran
formular su solicitud de colaboracién a través de medios de comunicacidon
electroénicos, siempre que ofrezcan las condiciones suficientes de seguridad vy
autenticidad, pudiendo el Estado requerido responder a través de los mismos
medios. Mientras que los articulos del 29 al 34, pertenecientes a la seccién
2 del referido capitulo Ill, establecen las pautas especiales para la asistencia
mutua en materia de medidas provisionales, como son la conservacion rapida
de datos informaticos almacenados y la rapida revelacion de estos, asi como
la asistencia para la obtencidn en tiempo real de datos relativos al trafico de
comunicaciones especificas e interceptacion de datos relativos al contenido de

estas comunicaciones transmitidas a través de un medio informatico.

De manera particular, quisiéramos referirnos a lo dispuesto por el numeral 4
del articulo 25 el cual sefala que “salvo disposicidn en contrario expresamente
prevista en el presente capitulo, la colaboraciéon estard sometida a las
condiciones fijadas en el derecho interno del Estado requerido o en los tratados
de colaboracién aplicables y (el Estado requirente) comprenderad los motivos

por los que el Estado requerido puede negarse a colaborar” (Budapest, 2001).

Deunalecturarapidaeirreflexivadelareferidadisposicion, muy probablemente
nos llegaria a la mente que el convenio se ha colocado en el plano de una textura
peligrosamente abierta, situando en aparente desequilibrio la condicion de
reciprocidad que debe primar entre los Estados signatarios de la misma, lo cual
de alguna manera no deja de tener algo de cierto, sin embargo, esto encuentra
su razoén de ser en la naturaleza primigenia de la cooperacidn internacional,
pues si bien esta figura se ajusta regularmente a los criterios de reciprocidad, en
esencia mantiene su caracter de cortesia y discrecionalidad, sobre todo en los
puntos en gue no existe un compromiso concreto, expresamente plasmado en
un texto vinculante, especialmente cuando lo solicitado pudiere afectar directa o

indirectamente al orden publico interno de este Estado requerido.
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Por otra parte, y con la finalidad implicita de reducir los conflictos por las
negativas de colaboracién de un Estado ante algun requerimiento en particular,
especialmente en ausencia de un compromiso concreto y vinculante, el propio
convenio nos remite en el numeral 5 del referido articulo 25 a la verificaciéon de
la [lamada doble incriminacién, autorizando al Estado requerido a supeditar su
colaboracién a los casos en que el hecho constitutivo de la infraccidn, sobre el
cual se requiera la colaboracidn, sea también considerado en su derecho interno
como infraccidon penal, poco importa que no se encuadre en la misma categoria

0 gque sea designado con la misma terminologia.

Es en este mismo sentido que resulta esencial la cuestiéon de conocer no
solamente el sistema normativo del Estado al cual se realiza el requerimiento
sino también su cultura juridica y hasta sus costumbres, pues lo que es legal y
generalmente aceptado en el Estado requirente puede ser totalmente inaceptable
y contrario a las normas y al orden publico interno del Estado requerido y
viceversa, en ocasiones pudiera incluso resultar contrario al orden publico
internacional. En otras palabras, no basta simplemente con verificar la existencia
0 no de un tratado, o si el mismo ha sido ratificado o no, se hace imperativo
también verificar que la solicitud sea compatible con las normas internas y el

orden publico del Estado requerido, asi como el orden publico internacional.

Hay situaciones que se presentan en la cooperacidn que tienen que ver con
la penalizacién o no de tal o cual delito en un pais determinado, tenemos por
ejemplo que la pornografia infantil es considerada como delito por una gran
cantidad de paises, sin embargo, en Cuba, por ejemplo, no es considerada como
tal, entonces tenemos que si un pais le pide a Cuba cooperacién internacional
con relaciéon a un delito de pornografia infantil es posible que este le conteste
que no puede ayudarlo porgue eso no es un delito en su legislacién interna
(Verdhello, 2020).

Dentro de los compromisos que el Convenio de Budapest establece
como vinculantes, sobre los cuales el Estado requerido no podra rehusar su
colaboracién, so pena de comprometer su responsabilidad internacional,
se encuentran los establecidos en los articulos del 2 al 11 del referido texto
normativo, cuyo contenido se refieren a infracciones relacionadas con acceso
ilicito, interceptacidn ilicita, atagues a la integridad de los datos, ataques a
la integridad del sistema, abuso de los dispositivos, falsificacion informatica,
fraude informatico, pornografia infantil, infracciones de la propiedad intelectual

y derechos afines, asi como las tentativas de cometer estos delitos.



Es importante agregar que, independientemente de las consideraciones
anteriores, el convenio ha establecido en su articulo 27.0 algunas reservas
especiales, ante cuya solicitud los Estados requeridos pueden denegar su
asistencia, dentro de estas se enmarcan los requerimientos vinculados con
asuntos politicos y aquellos que puedan poner igualmente en riesgo su soberania

y seguridad.

Ha sido igualmente prevista la posibilidad de aplazamiento de la prestacion
de la asistencia en los casos en que esta pueda perjudicar investigaciones o
procedimientos que se encuentren en curso por las autoridades nacionales,
evidentemente que haciendo constar los motivos y no sin antes verificar
con el Estado requirente si la colaboracidon puede ser otorgada de manera
parcial o bajo ciertas reservas. Se establece igualmente, de manera especial,
la posibilidad de que el Estado requirente pueda solicitar al Estado requerido
gue la propia existencia y objeto de la demanda sea mantenida en total o

parcial confidencialidad.

En lo que se refiere a los procedimientos de tramitacion de las solicitudes
de cooperacion, el Convenio de Budapest remite a los protocolos y canales
tradicionales de cooperacion internacional, es decir, a través de las autoridades
centrales de politica exterior, como son los ministerios de relaciones exteriores,
conocidos en algunos paises como cancilleria, o cualquier otra entidad
equivalente. No obstante, y en vista de la propia naturaleza de los delitos
vinculados a sistemas y datos informaticos, asi como la vulnerabilidad de las
pruebas electrdonicas vinculadas a tales hechos, el convenio ha establecido

ciertos protocolos para los casos considerados de urgencia.

En los casos considerados de urgencia, el Estado requirente podra dirigir
directamente a las autoridades homodlogas del Estado requerido las solicitudes
de asistencia, con el compromiso de remitir simultdneamente una copia de tal
solicitud a la autoridad central del Estado requerido con el visado de la autoridad
central del Estado requirente, estableciendo de manera especial que todas las
demandas o comunicaciones formuladas al amparo de estas disposiciones
podran ser tramitadas a través de la Organizacion Internacional de la Policia
Criminal (INTERPOL).

En adicion a lo anterior, el articulo 35 del convenio insta a los Estados a
establecer un punto de contacto disponible las veinticuatro horas del dia, los

siete dias de la semana, la llamada Red 24/7, con el objeto de garantizar la
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asistencia inmediata con relacién a las investigaciones o procedimientos

relacionados con el cibercrimen.

PROTOCOLO ADICIONAL AL CONVENIO SOBRE LA CIBERDELINCUENCIA
RELATIVO A LA PENALIZACION DE ACTOS DE iNDOLE RACISTA Y
XENOFOBA COMETIDOS POR MEDIO DE SISTEMAS INFORMATICOS

El 28 de enero de 2003 fue adoptado en Estrasburgo el Protocolo adicional
al convenio sobre la ciberdelincuencia relativo a la penalizaciéon de actos de
indole racista y xendfoba cometidos por medio de sistemas informaticos
(STE 189) (Consejo de Europa, 2003) este viene a complementar el Convenio
sobre la Ciberdelincuencia (Budapest, 2001) especialmente en los aspectos de
cooperacion internacional y asistencia mutua en la persecucidon y penalizacidon
de la propaganda de indole racista y xendéfoba difundida a través de sistemas
informaticos. El articulo 2 de este protocolo adicional define como material

racista y xenéfobo lo siguiente:

Todo material escrito, toda imagen o cualquier otra representacidon de ideas
o teorias, que propugne, promueva o incite al odio, la discriminacién o la
violencia, contra cualquier persona o grupo de personas, por razén de la
raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, asi como de la

religion, en la medida en que ésta se utilice como pretexto para cualquiera

de esos factores” (Consejo de Europa, 2003).

En lo que se refiere a los aspectos de armonizacion legislativa y cooperacion
internacional de este protocolo adicional, basicamente podemos observar que
el mismo hace extensiva la aplicaciéon de las medidas y procesos establecidos
en el convenio base, pues en su capitulo Ill, articulo 8, numerales 1y 2, expresa
textualmente que los articulos 1, 12, 13, 22, 41, 44, 45 y 46 del convenio se
aplicaran, mutatis mutandis, al presente Protocolo. Las partes haran extensivo
el ambito de aplicacién de las medidas definidas en los articulos 14 al 21y en los
articulos 23 al 35 del convenio a los articulos 2.0 al 7.0 del presente protocolo,
razon por la cual no resulta necesario detenernos a analizar estos aspectos con

relacion a este protocolo adicional.

SEGUNDO PROTOCOLO DEL CONVENIO DE BUDAPEST

El Convenio de Budapest finalmente ha abierto a la firma su segundo
protocolo de actualizacién y reforzamiento en materia de cibercrimen y
evidencia digital. Este protocolo, preparado por el Comité de la Convencién
sobre Ciberdelincuencia (T-CY, por sus siglas en inglés) se encontraba en etapa

de redaccion y discusion desde el mes de septiembre de 2017 y tenia prevista



su apertura para la firma el mes de diciembre de 2020, lamentablemente, por
efectos de la pandemia del COVID 19, se retrasd un poco su apertura, viendo
la luz recientemente en este mes de mayo del presente afio 2022 en un acto
realizado en la sede del Consejo de Europa en Estrasburgo en cuya ceremonia

suscribieron el documento 22 paises miembros.

La razén de ser de este segundo protocolo se fundamenta en el aumento
vertiginoso de la cantidad de delitos cibernéticos, de la cantidad de dispositivos
con tecnologias mucho mas avanzadas a las existentes en el momento en
que fue puesto en funcionamiento el convenio base y con esto el aumento
exponencial de usuarios y victimas, enfrentdndonos hoy dia a nuevos sistemas,
como es el caso de la computacidn en la nube, lo cual acarrea nuevos retos en
materia de territorialidad y jurisdicciéon. Cuestiones como éDdénde estd siendo
cometido el delito?, {donde estan las pruebas?, {Quién tiene la evidencia?,
¢Qué régimen legal es aplicable para solicitar o divulgar datos?, toman todavia

matices mas intrincados.

Este nuevo protocolo pretende aportar soluciones mas eficientes en lo que
se refiere a la obtencién de informacion sobre suscriptores, las cuales se situan
actualmente en mas de 170,000 solicitudes al afio, procurando una cooperacion
mas directa en la relacidén Estado / proveedores de servicios para facilitar las
informaciones de registro de nombres de dominio, obtener datos almacenados
y contenido relevante en una situacion de emergencia, asi como hacer frente
a situaciones como la obligatoriedad de los proveedores de responder a las
solicitudes legales y el manejo de la confidencialidad de estas, entre otras
cuestiones relevantes, lo anterior con el objetivo de que la asistencia mutua sea
mas eficaz, conciliando estas medidas eficientes y efectivas con el Estado de
derecho y los requisitos de proteccion de datos, dentro del marco de normas

mas claras y estables (Seger, 2020).

En lo referente a la obtencién de informacién o evidencias, el segundo
protocolo intenta sentar las bases y proveer procedimientos para una cooperacion
directa entre las autoridades de un Estado y un proveedor de servicios ubicado en
el territorio de otro Estado, exclusivamente dentro del marco de una investigacion
criminal o procedimiento y solo respecto a informacidn almacenada que sea

relevante para la referida investigacion o procedimiento (Albani, 2020).

En este sentido, se plantea dotar de poderes especiales a las autoridades

competentesdeunEstadoalosfinesdeemitirunaordenosolicitudaun proveedor
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de servicio localizado en otro Estado, obligar a los Estados parte a adoptar
todas las medidas necesarias para que estos proveedores de servicio puedan
responder de manera eficaz y eficiente a estos requerimientos, estableciendo un
limite de tiempo para responder a tales solicitudes, estandarizar el formato de
los requerimientos y los mecanismos de trdmite, asi como establecer las pautas

para la denegacidn de estas, entre otros aspectos relevantes.

De manera especial, en situaciones de emergencia, el segundo protocolo
tiene dentro de sus propodsitos proveer un procedimiento expedito, limitado a las
solicitudes de emergencia en las cuales exista un riesgo significativo e inminente
hacia la vida o la integridad de cualquier persona fisica, esto requiere que la
parte solicitante describa detalladamente los hechos que demuestran o le hacen
suponer que la emergencia es real y cdmo la asistencia solicitada se relaciona
con tal emergencia, quedando igualmente la parte solicitante en la obligacién de
presentar evidencias adicionales en caso de que le sea requerida. A estos fines, el
segundo protocolo procura reforzar la red 24/7, dotandole de mayor flexibilidad

respecto a los canales de transmisidn y los protocolos de respuesta.

Como novedad de este protocolo se establece la armonizacién de
procedimientos para la utilizacion de videoconferencias a los fines de recoger
las declaraciones de testigos expertos, sospechosos o personas acusadas en
el lugar que el Estado requerido permita la audiencia. Igualmente, se plantea
el uso de esta tecnologia con otros propdsitos relacionados, incluyendo la

identificacion de personas u objetos.

En conclusién, la Convencién de Budapest, con su nuevo protocolo, pretende
ajustarse a los mas altos estdndares y necesidades del cibercrimen como un
instrumento especializado de justicia criminal internacional con el objetivo
de proveer mecanismos operacionales y de asistencia mutua que permitan
investigar y asegurar las evidencias electronicas de manera eficaz y eficiente,
dentro de un marco legal que a la vez garantice la proteccidén individual y los

derechos en el ciberespacio.

Para alcanzar el consenso internacional respecto a un sistema de cooperacion
internacional, con el objetivo de hacer que la libertad en internet sea compatible
con la necesidad de proveer a la justicia criminal con las herramientas adecuadas
para la persecucidon del cibercrimen y la recoleccidon de evidencias digitales, en un
ambiente de respeto a los derechos humanos, las politicas internacionales a estos

fines deben ser consideradas como prioridad (Salt, 2020).



COOPERACION ENTRE LOS ESTADOS Y EL SECTOR PRIVADO

Histéricamente, cuando hemos hablado de cooperacidn internacional, lo
hemos hecho enfocados en la interaccién entre los diferentes Estados para
tratar de perseguir los hechos criminales y actos fraudulentos cometidos por
personas, fisicas o morales, pertenecientes a diferentes soberanias o cuando
sus actos o efectos, de alguna manera u otra, se encontraban relacionados a
un territorio extranjero; lo anterior basado en los principios tradicionales de
solidaridad, cooperaciéon y reciprocidad entre los Estados que conforman la

llamada comunidad internacional.

Hoy la historia toma un rumbo diferente, incluso cuestionando en ocasiones
la intervencidon excesiva del aparato Estatal en ciertas diligencias con caracter
transfronterizo, especialmente las que requieren de acciones expeditas, como
es el caso de los hechos penales vinculados a sistemas y datos informaticos, a
los gue hemos denominado cibercrimen. Es en este punto donde se plantea la
integracion directa de una tercera fuerza, a la que llamaremos el sector privado,
conformado de manera especial por los “prestadores de servicios” tal como han

sido denominados en el Convenio de Budapest.

Desde esta Optica, no ha de sorprender que se formulen una serie de
cuestionamientos de resistencia en torno a la participacién de estos actores no
estatales y lalegalidad de sus actuaciones, incluso respecto a la legalidad misma de
la evidencia digital obtenida mediante la cooperacion directa de estos prestadores
de servicio, pues no debemos olvidar que hemos sido tradicionalmente parte de
un sistema controlado, en principio, por los actores estatales y su recalcitrante

concepto de supremacia de las instituciones.

Para poder asimilar estos cambios y validar cada vez mas la importantisima
colaboracion del sector privado en los temas de cooperacidon en materia de
cibercrimen, hay gue situarse en la propia perspectiva de la evolucién social y
su proyeccion globalizada, especialmente mediante el uso de las tecnologias de

informacién y comunicacion.

Hace veinte afos, por ejemplo, en el ambiente juridico casi nadie hablaba de
delitosinformaticos o cibercrimeny derepente estos conceptos sonmencionados
a diario por todos los estamentos, a nivel estatal o privado, practicamente como
si se tratara de una tendencia de moda. La necesidad imperiosa de interactuar
con el sector que maneja precisamente estas tecnologias, a los fines de prevenir,

perseguir y obtener las evidencias de un hecho criminal realizado en esta esfera
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virtual, es hoy dia una realidad innegable, lo que nos obliga a reconocer su

importancia y a valorar su colaboracion.

Tal como los terroristas y el crimen organizado han aumentado sus
actividades en el internet, medios sociales y aplicaciones con mensajes
encriptados para ejecutar sus planes criminales, asegurar la evidencia desde los
proveedores de estos servicios es vital. La evidencia electrdénica (e-evidence)
almacenada por estos proveedores de servicio pueden probar donde ha sido
cometido tal crimen, mostrar las comunicaciones incriminatorias y determinar
la ubicacion de los agresores. Obtener estas evidencias digitales pueden
asegurar que la persona indicada sea efectivamente perseguida, procesada
y aquellos que perpetraron tales hechos criminales sean llevados a la justicia
(UNODC, 2022).

Hoy dia confluyen en la investigacidn del delito informatico tanto los propios
Estados a través de sus érganos judiciales y de seguridad como los actores privados
gue prestan servicios relacionados con internet y que, por sus caracteristicas,
trascienden fronteras y jurisdicciones. En suma, circundando a la asistencia judicial
clasica, se van sucediendo colaboraciones y entrecruzamiento de informacién
para la investigaciéon criminal provista a los érganos judiciales, sin distincion de
nacionalidad, por parte de las prestadoras de servicios en internet (ESP) y de las

prestadoras del servicio de internet (ISP). (Deluca y del Carril, 2017).

En cuanto al marco legal en que se desarrollan las interacciones de
cooperacion entre los Estados requirentes y estos prestadores de servicios, nos

siguen ilustrando estos autores cuando sefialan que:

Esta virtual asistencia internacional no se rige, como es obvio, por los
convenios internacionales, sino que se va construyendo a partir de manuales
de buenas practicas, guias de accién para fuerzas de la ley (Law Enforcement
Guidelines) propuestas por las compafiias de internet a partir de la propia
interpretacion de las normas locales que las obligan e, incluso, por relaciones
interpersonales que generan vinculos de confianza entre las empresas y las

instituciones (Deluca y del Carril, 2017).

Esta cooperacion, calificada por los autores recién citados como “cadtica” y

llevada a cabo dentro del marco de buena voluntad no deja de tener sus obstaculos:

La informacidon de estos proveedores estd en todas partes del mundo, puede

ser que una informacion se encuentre almacenada en México o en Guatemala



o en Estados Unidos. Puede que una persona llame a Estados Unidos a pedir
informacion y le digan que la informacidén estad en Suecia o que esta persona

Ilame a Suecia y le informen que la clave para acceder a esa informacion la

tienen en los Estados Unidos (Verdhello, 2020).

Incluso pudiera ser que esta informacidon se encuentra segmentada, por
ejemplo, que sea requerida a una empresa prestadora de servicios con sede
central en los Estados Unidos vy las evidencias se encuentren almacenadas una

parte en un servidor de Francia y la otra en China, solo para dar un ejemplo.

Normalmente, cuando se realizaba alguna busqueda de informacion
relacionada a un delito pues simplemente se buscaba en los archivos de la
computadora; ya con la evolucion, la mayor parte de esta informacién puede
gue se encuentre en archivos fuera de la computadora, en la llamada nube, que
basicamente consiste en alojar datos remotamente, en diversos servidores que se
encuentran en varias partes del mundo y se mueven aleatoriamente, en la mayoria
de los casos las personas e incluso los proveedores de servicio ni siquiera saben en

gué pais puede estar alojado el servidor que contiene sus datos (Azzolin, 2020).

Entonces se presentan cuestiones de dificil solucién, tanto a nivel técnico
como de jurisdiccidn competente, lo que a menudo culmina con el fracaso de la
investigacion, es en este sentido que se requiere de un inmediato reforzamiento
y armonizacidon en las normativas que regulen estos procesos, pues el propio

concepto de “el lugar donde esté alojada la evidencia” carece ya de sentido.

Azzolin sugiere un cambio de paradigma, cambiar el concepto del “lugar
de la evidencia” por el de “quién tiene el control de los datos”, cuestiones
gue son ya tomadas en cuenta en el contenido del segundo protocolo de
Budapest, mientras tanto podiamos ir observando una muestra de este cambio
de paradigma a través de la promulgacion en los Estados Unidos de la ley
denominada “c/loud back” que en una de sus disposiciones establece que “a
partir de ahora, las 6rdenes judiciales de los jueces americanos dirigidos a las
empresas norteamericanas sirven para la informacion que estas empresas tienen
almacenadas tanto en los Estados Unidos como en territorios extranjeros”, es en
este sentido que Azzolin nos sigue diciendo: “No importa donde Google mande
su informacioén (a Finlandia, a Suecia o al espacio) lo importante es saber ddonde
estd Google a los fines de solicitarle al juez competente de donde se encuentre

Google para obtener esta informacion”.

)




SABERY
JUSTICIA

ESCUELA NACIONAL
DE LA JUDICATURA

Republica Dominicana

LA COOPERACION INTERNACIONAL DESDE LA PLATAFORMA
DEL GRUPO META

Acorde a Rick Cavalieros, Law Enforcement Outreach Manager (trad.
Gerente de enlace con las autoridades de la ley) del grupo META, anteriormente
conocido como grupo Facebook, la empresa META vy sus empresas filiales como
Instagram y WhatsApp, cuentan con herramientas para que las autoridades
policiales e investigativas puedan solicitar informacién sobre los perfiles y datos
contenidos en las paginas de Facebook o cuentas de Instagram, o en el caso
de WhatsApp, datos relativos a sus suscriptores, expresando que la empresa
tiene dos portales separados, uno para solicitar informacion de las cuentas de

Facebook e Instagram y otro portal para WhatsApp.

Preservar una cuenta, por lo menos a través de Facebook o de WhatsApp, puede
hacerse en unos treinta segundos, como mucho. Anteriormente habia que hacerlo
a través de una solicitud, por lo menos en los Estados Unidos, al departamento de
justicia, esto pasaba a una unidad de analisis y posteriormente enviaban la orden de
preservacion; todo eso llevaba bastante tiempo y el tiempo en estos procesos es
muy importante porgue en cuestidon de segundos se puede perder toda informacion,
especialmente si la persona o personas que estadn siendo investigadas sospechan

que estan siendo investigados (Cavalieros, 2020).

La empresa META, como hemos referido antes, cuenta con dos portales de
solicitud, identificados como “Online Record Request System” que traducido al
espafol seria algo como Portal En Linea de Solicitud de Registros, ademas de
contar con un personal humano, que en propias palabras de Cavalieros, puede ir
orientando y ayudando a los solicitantes con sus dudas. Dentro de estos analistas,
hay un equipo llamado ERT que son los que reciben 24/7 las solicitudes de
emergencia, los cuales, acorde a las leyes de los Estados Unidos, pueden ofrecer
estas informaciones de manera urgente a los oficiales de la ley en los casos en
gue se verifica una inminente amenaza a la vida o dafios corporales graves, en tal

caso se puede enviar esa informacion sin necesidad de orden judicial.

A pesar de gue los portales son exactamente los mismos para todos los
paises, el procedimiento de solicitud y respuesta dependera de la legislacion de
cada pais, de cudl autoridad y cémo esa autoridad esta facultada por su norma
interna para solicitar esa informacién. Por ejemplo, en algunos paises los fiscales
deben proveerse de una orden judicial para solicitar esta informacién mientras
gue en otros estan facultados para realizar estas solicitudes directamente a los

proveedores de servicio.



LA COOPERACION INTERNACIONAL DESDE LA PLATAFORMA
DEL GRUPO MICROSOFT

En cuanto a la empresa Microsoft, Bethular (2020) nos explica que
este gigante de la tecnologia también ha adecuado su procedimiento de
requerimientos judiciales de informacién de una manera sustancial en los ultimos
dias, pues desde el mes de noviembre de 2020 estos tramites se realizan a través
de un servicio online, dentro del cual se incluye también una asistencia especial
en casos de emergencia. Dentro de los servicios mas populares de Microsoft
se encuentran los correos de Outlook y Hotmail, One Drive, Xbox Live, Skype,

LinkedIn, Teams y Office 365, entre muchos otros.

Es importante sefalar que Microsoft es una empresa de los Estados Unidos y
sus procedimientos siempre estaran ajustados ala legislacion de este pais, aunque
tenga diferentes oficinas operativas alrededor del mundo. Sus procedimientos
de otorgamiento de informacion varian dependiendo de si el tramite es simple
o urgente. Para el trdmite simple u ordinario puede realizarse a través del Law
Enforcement Request Portal y el tiempo aproximado de respuesta es de 10 dias
habiles desde la remision de la solicitud, la informacidn se ofrece Unicamente
dentro del contexto de una investigacidon penal y comprende datos registrales
y logs de conexidn de los servicios online de Microsoft. En el caso especifico
de LinkedlIn, el requerimiento debe realizarse a través de la via tradicional de la
comision rogatoria, la cual implica que una autoridad judicial de un pais realice

una solicitud formal para obtener asistencia en un caso especifico.

El tradmite urgente solo tiene aplicacidon en casos de real emergencia, es decir,
bajo el tipico supuesto en que se verifique una situacion de peligro inminente
de muerte o lesiones fisicas graves a una o varias personas determinadas,
directamente relacionadas con la investigacidon y la informacidn que se solicita.
Estas solicitudes se realizan a través del correo electrdonico lealert@microsoft.

com y el tiempo aproximado de respuesta es de 6 horas.
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CONCLUSIONES

Internet ha redefinido los paradigmas del comportamiento criminal,
permitiendo a los delincuentes que residen en una jurisdiccion perpetrar los
delitos en otra u otras de manera simultdnea y bajo el manto de un anonimato
casi absoluto. A través de la tecnologia, los delincuentes y grupos criminales
realizan una variedad de actos que incluyen la explotacidn sexual de nifios, el
trafico de drogas y armas, el robo de identidad, los fraudes financieros y un
sinnimero de acciones dolosas que sobrepasan la capacidad de comprensiéon

de un ciudadano comun.

Estas innovaciones criminales han cambiado las reglas del juego en cuanto
a la persecucion criminal y aplicacién de la ley se refiere. Las instituciones
disefladas para proteger la seguridad nacional, limitadas por naturaleza al marco
de su propia jurisdiccion, han tenido que redisefarse para poder proveer de una
respuesta eficazaunaindustria del cibercrimen que crece de manera exponencial.
Es en este sentido que resulta impostergable que todos los Estados del mundo
colaboren de manera activa en la prevencidn y persecucién de estos delitos y
armonicen, en la medida de lo posible, sus normas sustantivas y adjetivas para

facilitar la cooperacioén internacional en la lucha contra el cibercrimen.

Es necesario también entender, y aqui radica parte de la dificultad de su
implementacion, que estos procesos deben mantenerse siempre apegados
al ideal de proteccion del Estado democratico y el orden publico interno e
internacional. Se trata pues de equilibrar los conceptos de soberania y seguridad
con un proceso que también garantice rapidez, previsibilidad, eficiencia y

seguridad juridica, tal como lo demanda el escenario actual.

Los tratados, convenios y codificaciones internacionales son sistemas
correctos en el sentido de que, al menos en principio, tratan de armonizar la
solucidn de eventuales conflictos, normativos o procesales, que pudieran surgir
de tal o cual relacidon. Pareceria ser que este es el sistema ideal, pues estos
instrumentos intentan garantizar los elementos de previsibilidad, de orden
publico, debido proceso, seguridad, etc., y estamos seguros de que asi seria, si
no existieran los infinitos criterios interpretativos sobre lo que significan cada

uno de estos conceptos en los diferentes ordenamientos juridicos.

En base a esta disparidad conceptual generalizada entre los diferentes
elementos que concurren al momento de dar respuesta a una solicitud de

cooperacion internacional, se hace necesario realizar reformas con miras a



enmarcar dentro de un concepto concreto y claro las nociones fundamentales que
concurren en el proceso. En otras palabras, unificar criterios entre los diferentes
ordenamientos juridicos mediante una clara definicion del significado y alcance
de cada uno de estos elementos de conflicto, que es lo que en cierta medida ha
sido el espiritu del Convenio de Budapest desde el momento de su creacidon y que

ahora pretende reforzar con la entrada en vigor de su segundo protocolo.

En principio, si se contara con un texto que preventivamente eliminara
cuestiones interpretativas y utilizara categorias muy delimitadas, se evitarian
problemas a posteriori. No obstante, esta labor aparenta ser un tanto titanica
cuando intervienen los factores de cultura juridica y de orden publico de un Estado

en particular.

La soluciéon mas simple a cuestiones como las sefaladas vendria dada
por la existencia, junto al texto del convenio, de la atribuciéon de competencia
interpretativa a unajurisdicciéon internacional que se pronunciase en caso de existir
desavenencia en torno a los términos del convenio. Es decir, abrir expresamente
la via a un recurso en una jurisdiccion internacional o acudir a una organizacion
especializada en la materia objeto del texto internacional que asegure una
interpretacion objetiva y auténoma, Iégicamente mediante un sistema también
expedito, pero en lo que esto llega debemos conformarnos con la buena voluntad

y el &nimo de cooperacion y asistencia mutua entre los Estados parte.

Otro de los temas que no podemos dejar de lado es la creciente y
extremadamente necesaria colaboracidn del sector privado, los llamados
proveedores de servicio, con las autoridades estatales de los diversos paises en
los procesos que envuelven las persecuciones e investigaciones sobre hechos
criminales cometidos en el ciberespacio y desde sus plataformas de servicio. Y
es que no podia ser de otra manera, pues estos constituyen la fuente primaria,
la plataforma que sirve de instrumento para que los criminales del ciberespacio
realicen sus actos dolosos. Es por esto que nos atrevemos a afirmar que hoy
dia resulta practicamente imposible pensar que la persecucion e investigaciéon
de los actos criminales llevados en esta esfera virtual pueda ser una actividad

exclusiva de los aparatos estatales sin la colaboracién activa del sector privado.

Podemos estar plenamente seguros, al menos en la mayoria de los casos,
gue estas plataformas virtuales no han sido creadas con el objetivo de realizar
actos contrarios a la seguridad y a la integridad de sus usuarios o de sus bienes,

cuestion por la cual la cooperacidon de este sector privado reviste un interés
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mutuo, pues a la vez que cumplen con el deber ciudadano o institucional de
colaborar con las autoridades en los temas de investigacidon y persecucion de
actos criminales, coadyuvan en el mantenimiento de un ciberespacio seguro a la

vez que protegen también su reputacién frente a sus usuarios y patrocinadores.

El propio Convenio de Budapest, aunque de manera un poco timida, se
refiere en su predmbulo a la importancia de reconocer la necesidad de una
cooperacion entre los Estados y la industria privada en la lucha contra la
cibercriminalidad, esto por la necesidad de proteger los intereses legitimos
vinculados al desarrollo de las tecnologias de la informacidon, lo anterior a
pesar de que en el contenido de sus textos se sigue delegando en el “Estado
requerido” las funciones operativas o de gestidn, con cardcter de intermediacion,
entre el Estado requirente y el prestador de servicios localizado en su territorio,
supeditando la asistencia solicitada a una accién de mandato, orden u obligacién

de este “Estado requerido” sobre el prestador de servicios.

En principio, digamos, este mecanismo es hasta cierto punto comprensible,
pues evidentemente que el convenio debe mantener su esencia de instrumento
de compromiso entre Estados. Sin embargo, seguimos apostando a que este
segundo protocolo, que ha sido recientemente abierto a su firma, realmente ayude
a dinamizar estos aspectos mediante una interaccidon mas directa entre Estado

requirente y el sector privado proveedor del servicio, tal como ha sido planteado.

Es importante tener muy claro que la intencién no es que la intervenciéon
estatal sea totalmente desplazada y suprimida por la interaccion directa del
Estado requirente con el sector privado, sino mas bien crear la conciencia de
gue se hace impostergable el establecimiento de mecanismos mas fluidos, con
una intervencidén Estatal minima en los aspectos operativos de “intermediacion”,
quizds tratando de reforzar la parte regulatoria, mediante instrumentos
gue garanticen el control estatal, pero que a la vez simplifiquen, dinamicen,
fortalezcan y complementen sus actuaciones, pues estd claro que dada la
propia naturaleza de la colaboracidn requerida, una excesiva “intermediacién”
operativa del aparato estatal, con sus consecuentes entramados burocraticos,
pudieran afectar seriamente el desarrollo y feliz término de una investigacion

de esta naturaleza.

En sentido general, debemos estar conscientes de que la efectividad y
celeridad con que deben manejarse estos procesos también forman parte

del escenario actual y con ella la permanente necesidad de transformacién y



adecuacion del régimen legal que estd llamado a regularlos. Las normas de hoy
serdn obsoletas mafana, el proceso que hoy es efectivo posiblemente manana
deje de serlo pues las disposiciones normativas deben estar siempre un paso

adelante o al menos caminar paralelamente a los procesos que regulan.

Es en este sentido que entendemos que la revisidon y actualizacion de las
normas que regulan la cooperacion internacional en materia de cibercrimen
no debe enmarcarse dentro de la realizacidon de nuevos cambios estaticos que
otorguen solucién a un conflicto existente o claramente previsible, se trata pues
de crear normativas y procedimientos capaces de adaptarse a las diferentes
situaciones que se presentan en el dia a dia, de fluir con la misma rapidez que
caracteriza a las tecnologias del mundo actual, e incluso con mecanismos de
auto revision peridédica y érganos supranacionales de unificacion de criterios,
pero sobre todo con la participacion de todos los actores que intervienen
en los referidos procesos, pues solo asi estariamos alcanzando el verdadero
propdsito de una cooperacion internacional eficiente y segura, acorde a las

necesidades actuales.l
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Las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (TIC) han
permeado la administraciéon de
la justicia, y el quehacer juridico
de los abogados, permitiendo el
fortalecimiento de latransparencia, la
economia procesal, procedimientos
estandarizados, asi como mayor
eficiencia, productividad laboral, y
organizacional a través del empleo
de herramientas digitales. No
obstante, la implementacion de las
TIC no debe implicar conculcaciones
al debido proceso, el acceso a la
justicia, ni a la proteccién de datos
personales en el ambito judicial. A
pesar de los desafios que conlleva
dicha transformacion digital, en
la administracion del servicio
publico de la justicia debe imperar
la tutela de la seguridad juridica, y
de los principios constitucionales y
legales, articuldndose las medidas
que permitan obtener su maximo
provecho, sin desnaturalizar las
bases sobre la cual se cimienta el

derecho.

Justicia digital; legaltech; seguridad
juridica; tecnologias de la

informacion y la comunicacion (TIC).

Information and communication
technologies (ICT) have permeated
the administration of justice, and
the legal work of lawyers, allowing
the strengthening of transparency,
procedural economy, standardized
procedures, as well as greater
efficiency, labor productivity,
and organization through the
use of digital tools. However, the
implementation of ICTs should not
imply violations of due process,
access to justice, or the protection
of personal data in the judicial
field. Despite the challenges that
this digital transformation entails,
in the administration of the public
service of justice, the protection of
legal certainty and constitutional
and legal principles must prevail,
articulating the measures that
allow maximum benefit to be
obtained, without distorting the

bases on which the law is founded.

Digital justice; information and
communication technologies

(ICT); legaltech; legal security.

Henriquez Hernandez, K. H. (2022). Aplicaciéon de las tecnologias de la

informacioén y la comunicacién (TIC) en el derecho: éamenaza u oportunidad?
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El siglo XXI| se caracteriza por ser de grandes avances en la era digital y de
la informacién, en el que, la tecnologia y la globalizacién han transformado e
interconectado la vida de las personas. Estos cambios también han permeado de
forma significativa el derecho. De manera que, los sistemas juridicos del mundo se han

inclinado por el empleo de las tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC).

La implementacion de la tecnologia en la administraciéon del servicio
publico de la justicia, se produce en un sistema que tiene caracteristicas propias,
especificas y un tanto complejas, donde los formalismos y el cumplimiento
de las normas resultan ser fundamentales para garantizar el debido proceso
y no conculcar los derechos de los ciudadanos. Por igual, los profesionales
del derecho se enfrentan a cambios significativos en su forma de operar, que
incidiran en el disefo de sus estrategias legales para la solucién de casos y en la
obtencioén de clientes en el mercado juridico. Es menester ponderar la viabilidad
de las TIC en el dmbito juridico, pues, si bien representan una gran evolucidon

para el derecho, esto no puede implicar la desnaturalizaciéon de su esencia.

El presente escrito estd dividido en dos capitulos, el primero sobre la
transformacion del sistema de justicia tradicional a una justicia digital, que
explica la aplicacién de las TIC, y el segundo, acerca de la tutela de la seguridad
juridica en el sistema de derecho en el contexto de una justicia digital. Esto con
el objetivo de exponer las referidas innovaciones tecnoldgicas y analizar sus
ventajas y desafios, en el marco de la legalidad y el respeto de los valores que

constituyen el fundamento del sistema de justicia.

Los sistemas de justicia estdn experimentando cambios en sus métodos
operacionales. El proceso es constante e imparable, y las exigencias son cada
vez mayores; los usuarios demandan una mejor y mas eficiente respuesta de la
administracion de justicia, y los profesionales del derecho requieren de destrezas

digitales que les permitan brindar un servicio mas eficaz a sus clientes.

En el sistema de justicia tradicional, las tramitaciones de los procesos se
realizan mediante pruebas e instancias depositadas en papel fisico en la secretaria
de los tribunales, y notificadas de igual forma mediante actos instrumentados

por alguaciles, celebraciones de audiencias presenciales, y decisiones firmadas



de manera manuscrita por los jueces. En adicidn, los abogados ofrecen sus
servicios de manera presencial, y se trasladan a los diferentes tribunales del pais
para depositar documentos y comparecer a audiencias. No obstante, las nuevas
tecnologias han transformado las practicas tradicionales e implementado otras
mas modernas y estratégicas tanto desde la relaciéon abogado-cliente como

desde los servicios judiciales.

E-justicia, ciberespacio, domicilio electrénico, medios telematicos, e-gobierno,
son términos que han surgido por la transformacion digital. Las nuevas tecnologias
han producido el surgimiento de la informatica juridica, la cual se clasifica en
documental, de gestion y de decisidon (Garcia Barrera, 2018). Cada una de estas
areas de manera conjunta se emplean para estructurar las herramientas digitales

gue sirven de apoyo para el funcionamiento de los tribunales.

La gestion procesal digital debe estar acorde con lo establecido en los
codigos de procedimiento de las diferentes materias del derecho; en su
implementacion, los principios de derecho mantienen toda su dimension,

modificAndose Unicamente el medio y la forma de hacerlos.

Mediante el disefio de sistemas informaticos se han estructurado programas
de gestion procesal, que interconectan de forma digital las diferentes etapas
gue lo componen. Asimismo, se ha eficientizado la gestién de documentos con
archivos digitalizados. Esto se complementa con el manejo de expedientes
electrénicos, que permiten el registro y seguimiento de los procesos. Dichos
sistemas han contribuido a la toma de decisiones en los tribunales, ya que han

disminuido el tiempo vy los costos.

En virtud del auge de la gestién procesal digital, ciertas legislaciones como
la Ley num. 18/2011, reguladora del uso de las tecnologias de la informacidn
y la comunicacion en la Administracion de Justicia en Espafia, ha incluido la
conceptualizacion de expediente electrénico, al sefalar en su articulo 26.0, que
este se concibe como el conjunto de datos, documentos, trdmites y actuaciones
electrénicas, asi como de grabaciones audiovisuales correspondientes a un
procedimiento judicial, cualquiera que sea el tipo de informacién que contenga

y el formato en el que se hayan generado.

A diferencia del expediente tradicional, los documentos se clasifican y se

almacenan en formato digital, quedando registrada cada fase del proceso y las
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pruebas aportadas. De igual modo, la comunicacidn electrénica forma parte
fundamental de la gestidon procesal digital, toda vez que permite a los abogados
remitir sus escritos con tan solo un clic. La configuracion de expedientes
electroénicos garantiza la transparencia de la actividad judicial, pues esto evita

gue estos sean manipulados.

El concepto de expediente digital se articula no sélo como una realidad a
conseguir, sino como el simbolo expresivo de la idea de poner fin a la acumulacion
de papel de expedientes judiciales en los Juzgados (Sanjurjo Rebollo s/f). De igual
modo, la digitalizacion del expediente es una necesidad imperiosa, pues daria
mayor celeridad al proceso, lo haria mas seguro en cuanto a la conservacion de los
medios de prueba y demas actuaciones e implicaria un beneficio medioambiental

(Tecnologias al servicio de la Justicia y el Derecho, 2019).

En efecto, gradualmente los ordenamientos juridicos a nivel global estdn
articulando mecanismos que permitan la implementacion de la gestion procesal
digital, en especial el empleo de expedientes electrénicos, con el objetivo de
simplificar el acceso a la justicia para la ciudadania, descongestionar el sistema
judicial y agilizar los tramites. Verbigracia de lo expuesto es el caso de Espana
donde se ha implementado un modelo de presentaciéon de demandas y escritos
por via telematica, asi como notificaciones por la misma via, y la conformacion de
expedientes electrénicos. Otro ejemplo es el caso del Estado de Nuevo Ledn de

México donde se ha estructurado el denominado tribunal virtual, el cual se concibe:

Como un sistema de procesamiento de informacién, electrénico o virtual, que
permite la sustanciacion de asuntos jurisdiccionales ante el Poder Judicial
del Estado. El objeto de este tribunal es que la poblacién tenga la facilidad
de consultar, desde cualquier lugar que tenga conexidn a internet, los
acuerdos, promociones y documentos de los expedientes que las personas
autorizadas tengan acceso, de conformidad con la ley. (México, Cdédigo de

Procedimientos Civiles, articulo 44).

Por otro lado, dentro de las herramientas empleadas en la justicia digital
se encuentran el back-office y el front-office, las cuales, al interconectar entre
si, se complementan y permiten un mejor desarrollo de los servicios judiciales
digitales, y una reingenieria de las instituciones que conforman el sector justicia.
Segun el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (2011), en el Modelo de

Gestion de Justicia Digital, estas abarcan las siguientes dimensiones:



El back-office estd conformada por dmbitos que se desarrollan intra y/o
extra institucionalmente. Por otro lado, en los servicios de front-office, se

observa la dimension de Plataforma de e-Justicia, a través de la cual los

diversos colectivos de usuarios tienen acceso a los servicios de justicia.

Uno de los pilares de la modernizacidon de la justicia, es la implementacion
de un sistema integrado en el proceso judicial, en el que haya interoperabilidad y
las partes dispongan de las herramientas que permitan la instrumentacion de sus
casos de manera digital. Espafia y Brasil son ejemplos de modelos de justicia que

emplean un Sistema Integrado Unico de Gestién Judicial, que ha resultado eficiente.

La capacidad de comunicarse de un sistema de informacidn, compartir e
intercambiar datos de manera oportuna, efectiva y automatica, forma parte
esencial del desarrollo de la tecnologia de la informacién y la comunicacion.
Sobre esta base se presenta la interoperabilidad, que permite que sistemas
multiples con diversas plataformas, estructuras de datos e interfaces, puedan

intercambiar datos (Felipe Gdmez, 2007).

Los sistemas de bases de datos interconectadas en expedientes digitales
permiten tenerinformacion actualizaday tener accesoinmediato ainformaciones
necesarias para la instrumentacion de los procesos. La interoperabilidad que
se predica permitiria en el sector justicia optimizar recursos, tanto para las
instituciones judiciales como para los ciudadanos; simplificar los tramites, y
mejorar la administracion de la justicia, ya que, los tribunales puedan validar
informaciones desde las fuentes, talescomonombre, identificacion, antecedentes
penales, registro de inmuebles y muebles de los solicitantes, entre otros datos.
Esto ofrece mayor seguridad juridica, ya que conlleva a una gestién conjunta,
agil e integral, y que produce una conexidn entre organismos judiciales y otras

instancias no judiciales.

En otro orden, entre las herramientas tecnoldgicas que facilitaria la
administracion de la justicia, se encuentran las grabaciones digitales de las
audiencias, no solo con grabadoras simples de voz o con cdmaras que capten
lo acontecido en las audiencias, sino también con el empleo de sistemas de
reconocimiento de voz, lo cual se puede alcanzar mediante la inteligencia
artificial. Garcia Barrera (2018) en su articulo titulado Juzgado sin papel. Un

paso mas de la justicia electrénica establece:
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El ciberespacio también necesita una ciberjusticia. Las tecnologias de la
informacién y la comunicacion en la justicia tienen dos vertientes: La primera
es solo como instrumento de apoyo, y la segunda es aquella donde la

administracion de dicha justicia se realiza en ellas, como verdadera justicia

sin papel (...).

En el caso del sistema judicial de la Republica Dominicana, se establecid
como uno de los objetivos de su Plan Estratégico 20/24, lograr un servicio de
justicia eficiente y confiable apoyado en el uso de las TIC. En consecuencia, se ha
disefAado una estructura donde los usuarios externos puedan realizar consultas
mediante paginas web y aplicaciones madviles, ademas de las vias tradicionales
(teléfono y presencial). También se han articulado servicios digitales para la
consulta de expedientes vy realizacion de notificaciones. En cuanto al usuario
interno, disponen de base de datos en servidores de la institucion y en la nube,
programas de asignacion aleatoria de casos, firmas electréonicas y calendarizacién

de audiencias, entre otros.

Otro aspecto a precisar es que las TIC pueden tener impacto en los valores
judiciales, principalmente en lo que respecta a la accesibilidad, transparencia y
credibilidad. Dicha incidencia serd positiva en la medida de que el empleo de las

nuevas tecnologias sea para potenciar dichos valores, no asi para vulnerarlos.

Con relacién a los valores judiciales, Luhmann (2005) & Kallinikos
(2004), citados por Cordella, A, Contino, F., (2020) afirman: “Los valores que
proporciona el Poder Judicial estdn mediados y moldeados por administraciones
y organizaciones, e implican interacciones entre individuos”. El Cédigo del
Modelo Iberoamericano de Etica Judicial y el Cédigo de Comportamiento Etico
constituyen un eje principal de los lineamientos a seguir para lograr una justicia
confiable. Uno de los mayores desafios que enfrenta el sector judicial es la

transparencia, la cual se considera la base de la denominada Justicia Abierta que:

Se define como la aplicacion de la filosofia de Estado abierto en las
instituciones relacionadas con la justicia. Es decir, del mismo modo esta
basado en la transparencia, la participacidon y la colaboracién, con el uso
estratégico de las TIC y constituye un paradigma de gobernanza publica

para la justicia (Sandra & Mercado, 2019).

En Latinoamérica, Argentina y Costa Rica emplean un modelo de justicia
abierta y de apertura de datos judiciales. La transparencia, la participacidon

y la colaboracién son ejes primordiales de la justicia abierta, en la cual, la



administracion judicial debe crear los canales para el acceso a la informacion
de este sector, empleando la tecnologia, y estructurando politicas en las que se
tome en consideraciéon el didlogo con la ciudadania, pues la eficientizacion de
la justicia es un trabajo coordinado entre los diferentes sectores de la sociedad,
y se lograrad aunando y unificando esfuerzos colectivos. En ese contexto, la
confianza en los organismos judiciales se acrecienta a través de la transparencia,
que incluye rendicidon de cuentas y publicidad de los actos judiciales, acciones
gue pueden realizarse con mayor facilidad y alcance por medio de la utilizaciéon

de las herramientas tecnoldgicas.

La forma de ejercer el derecho estad evolucionando de forma significativa tras
la incorporacion de las TIC. La computacion en nube, los chatbots, los robots que
emplean inteligencia artificial (ejemplo: Ross, Roberta), la jurimetria, el Big Data,
constituyen parte de las herramientas que se han desarrollado y han introducido
en el dmbito juridico, en busqueda de eficientizar la justicia y los servicios legales

gue ofrecen los profesionales del derecho.

En el marco de los servicios de derecho, ha surgido Legaltech, que utiliza las
nuevas tecnologias para la solucién de problemas juridicos. Se auxilia de bases
de datos de normativas, jurisprudencias y doctrinas (LexisNexis, Lexbe, vLex),
aplicaciones y paginas web (LegalZoom, Draft Law, Rocket Lawyer), que son
empleados de acuerdo a un fin determinado, facilitando la labor de los abogados
y la recopilacion de datos. Por igual, las herramientas digitales coadyuvan el
trabajo de las oficinas de los abogados, a través del uso de sistemas de gestion
de archivos electrénicos, uso de correos eléctrico que mejora la comunicacion, asi

como el registro de casos.

Al efecto, Losing, N., en el articulo titulado Justicia digital y la legaltech
en Alemania (2020), indica que Legaltech (en sentido estricto) se refiere a los
programas informaticos que afectan directamente la prestacion de servicios
juridicos, como la elaboracién automatizada de documentos o escritos, la
automatizacion del flujo de trabajo, la revision de documentos, los instrumentos

de autoservicio y las denominadas bases de datos inteligentes.

Segun el profesor de la Vermont Law School, Oliver Goodenough (2015), las
diversas ofertas de Legaltech se pueden dividir en aplicaciones 1.0 (software para
la organizacion de oficinas), 2.0 (programas informaticos que pueden llevarse

a cabo de manera independiente, sin intervenciéon humana) y 3.0 (contratos
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inteligentes y sistemas de inteligencia artificial). Esto evidencia que Legaltech
ofrece multiples herramientas a las oficinas de los abogados para su desarrollo,
mejor funcionamiento, diversificacion y eficiencia en los servicios a ofrecer a sus
clientes. Andrés Oppenheimer (2018) en su obra /Sdlvese quien pueda! El futuro

del trabajo en la era de la automatizacion, sefala:

Programas como Kira Systems se emplean para analizar contratos, Donotpay.
com ofrece servicios que ayudan en caso de incumplimiento de contrato,

reclamos por multas injustas, Modria.com es subcontratada por empresas

para realizar servicios al consumidor, para resoluciéon de disputas.

Por otro lado, existen diferentes modelos de sistemas expertos juridicos, los
cuales Martinez Bahena (2013), en su articulo titulado La inteligencia Artificial y su

aplicacion en el campo del derecho, sefala:

Se ha configurado el sistema basado en reglas de produccién (desarrollado por
britanicos), modelo positivista explicito subyacente, modelo constructivista
(desarrollado en México por la UNAM), modelo de razonamiento legal basado

en casos, Slit-up, basado en reglas y redes neuronales (desarrollado en

Australia) y Expertius (desarrollado por la UNAM).

La evaluacidon electrénica o analitica predictiva es otra area de servicios
relacionada con la legaltech. Con la combinacién de Big Data e inteligencia
artificial surge esta herramienta que facilita la toma de las decisiones legales para
gue sean las mas propicias para los clientes, asi como proporciona mecanismos
gue pueden ayudar a anticipar demandas, determinar la conveniencia de incoar
las mismas o de llegar a un acuerdo, y a predecir los posibles resultados de éxito

0 no de tacticas procesales y legales a emplear.

La tecnologia predictiva se trata de una herramienta que se ha mostrado
capaz de analizar enormes volumenes de informacion electrdonica e identificar
aquella que es relevante en el contexto de un determinado proceso judicial de
una manera mucho mas rapida, econdmica y precisa que cualquier equipo de
abogados. Esta efectividad ha motivado que, en la actualidad, su utilizaciéon por las
partes en un litigio sea admitida ya en paises como Estados Unidos, Reino Unido,
Australia, Irlanda o Canada como un medio valido para satisfacer su obligacion de

discovery del material relevante para el proceso (Solar Caydn, 2020).

Existen compafias que han desarrollado plataformas de altos estandares

tecnoldgicos que se dedican a realizar analisis predictivo, y cuyos modelos



estadisticos integran diversos enfoques metodoldgicos para la deteccidon de
patrones de decisidon de jueces y tribunales. Entre ellos estan Lex Machina, Ravel
Law, Lex Predict y Premonition, entre otras. No obstante lo anterior, Solar Caydn
(2020), en el articulo La inteligencia artificial juridica: nuevas herramientas y

perspectivas metodoldgicas para el jurista, sefala:

El empleo de la analitica predictiva ha generado dilemas, ya que existen
cuestionamientos sobre que su uso podria revelar posibles tendencias o
incluso prejuicios en las decisiones emitidas por los jueces o pudiera implicar

riesgos para la independencia judicial. Esto ha provocado que Francia limite

legalmente el empleo de estas herramientas.

El juez puede emplear los sistemas predictivos para hacer estimaciones de
la solucién de sus casos, pues las informaciones que proporcionen los programas
informaticos pueden edificar y servirle de apoyo con relacién a los precedentes
existentes, en especial cuando la jurisprudencia estd consolidada y es constante
con relacion al objeto de la casuistica. Sin embargo, dichos sistemas inteligentes
aun no son capaces de estructurar argumentos de derecho que tienen cierta
complejidad, por lo que, si bien son empleados y son sumamente Utiles, resulta

imprescindible motivar juridicamente cada decisién judicial.

Independientemente de las herramientas digitales que sean empleadas por los
tribunales, para facilitar la administracion de la justicia, conviene precisar que, todo
juez debe tener en cuenta que debe evitar la falta de motivacién en sus sentencias.
Al momento de exponer las motivaciones, debe incluir suficientes razonamientos y
consideraciones concretas al caso especifico objeto de su ponderacién; de forma
gue las motivaciones resulten expresas, claras y completas (Tribunal Constitucional
de la Republica Dominicana. Sentencia TC/0246/18 de fecha 30 de julio del afio
2018), criterio reiterado en sus sentencias TC/0186/17 y TC/0009/13.

La labor interpretativa, argumentativa y consciente que realiza el juez es
insustituible, por lo que, herramientas tecnoldgicas como los mencionados
en la presente investigacion, seran a modo colaborativo en su labor judicial.
En definitiva, uno de los mayores retos es lograr que las predicciones y los
mecanismos tecnoldgicos utilizados sean compatibles con el debido proceso y
los derechos humanos. En el empleo de los sistemas predictivos se debe tomar
en consideraciéon que los resultados pueden basarse en pardmetros determinados
gue no contemplen otras circunstancias, por lo que, tanto el profesional del

derecho como el juez debe hacer uso de lo que sea mas afin al caso concreto.
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Ademas, la base de datos de los sistemas digitales utilizados en el derecho debe
actualizarse constantemente, para evitar que el sector juridico quede estatico,

conservador y gue se base en informaciones pasadas que condicionen el futuro.

En cuanto a la utilidad de los sistemas predictivos, se encuentra la experiencia
disruptiva del sistema Prometea, desarrollado y utilizado por la Fiscalia General
Adjuntaenlo Contencioso Administrativoy Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
el cual, Estévez, E., Fillottrani, P, & Linares (2020), en su escrito Transformando

la administracion de la justicia con herramientas de inteligencia artificial, indican:

En 2017, se desarrollé6 PROMETEA, un sistema que aplica inteligencia artificial
(IA) para preparar automaticamente dictdmenes judiciales. La herramienta le
ha permitido a la Fiscalia incrementar la eficiencia de sus procesos de manera
significativa: una reduccién de 90 minutos a 1 minuto (99%) para la resolucion

de un pliego de contrataciones, otra de 167 dias a 38 dias (77%) para procesos

de requerimiento a juicio.

Otro caso similar es el sistema denominado PretorlA, para la Corte
Constitucional de Colombia. Esta herramienta digital emplea la inteligencia
artificial para auxiliar al juez constitucional y permite buscar informacién con

relacion a los diferentes criterios que ha tenido la misma.

La inteligencia artificial ha tenido un mayor auge y utilizaciéon en diversas ramas
del saber, como la materia juridica, teniendo aplicacién en la argumentacion, la toma
de decisiones, y con la creacion de robots que tienen multiples funcionalidades
en materia de informatica juridica. El empleo de la inteligencia artificial en el
derecho debe desarrollarse en un ecosistema en el que se tutelen los derechos
fundamentales. En tal sentido, Torre Manrique (s/f), en el articulo denominado
Breves consideraciones acerca del aterrizaje de la inteligencia artificial en el derecho

VY su influencia en la realizacion de los derechos fundamentales, afirma:

(...) es indispensable asegurar los principios de igualdad y de no discriminacién
cuando estamos frente a predicciones de inteligencias artificiales frente a
derechos fundamentales. Por ejemplo, ciertas inteligencias artificiales predictivas
gue se usan en los Estados Unidos de Norteamérica se basan en un cédigo

fuente que toma en consideracion distinciones de raza, género, entre otras. Y

esto provoca un caso inadmisible de discriminacion estructural algoritmica.

Un ejemplo de lo anterior es el caso State c. Loomis, en el que la parte apelante

alegd que el algoritmo inteligente usaba incorrectamente las evaluaciones de género:



Segun el Tribunal Supremo la imposibilidad de acceder a informacion
relacionada a como funciona el algoritmo de COMPAS, algoritmo que estd
considerado como secreto de empresa, no constituyd una vulneracién al
derecho de defensa porgue Loomis tuvo acceso a los resultados y también

a la informacién con la cual se calcularon, es decir, su historial criminal y el

cuestionario realizado. (Tribunal Supremo de Wisconsin. State v. Loomis, 2016).

Casos como el State vs Loomis, pone en evidencia que, al emplear
herramientas propias de la inteligencia artificial en el area del derecho, se debe
definir el alcance probatorio de las mismas, asi como analizar los sesgos que
puede o no padecer los algoritmos creados, pues pudieran resultar vulnerados la

seguridad juridica, el principio de igualdad, y de imparcialidad.

En otro orden, en la doctrina se debate sobre en quién recae la responsabilidad
por los daflos ocasionados por el empleo de herramientas propias de la inteligencia
artificial que operen erroneamente generando algun perjuicio. Rincén y Martinez
en el articulo titulado Estudio sobre la posibilidad de aplicar la inteligencia artificial

en las decisiones judiciales (2021), afirman:

A nivel general podria decirse que cualquier dafo que un sistema inteligente
ocasione es responsabilidad de las personas encargadas del disefio y
programacion de los algoritmos. Se puede sefalar que ante un error en una
determinada decisién judicial que se basd en sistemas de inteligencia artificial,

la responsabilidad de tal yerro no puede recaer en el programador, o disefador

ni mucho menos en el sistema experto mismo, si no en el juez.

Ante la situacion planteada, surge la siguiente interrogante: éHasta qué punto
los usuarios del sector juridico pueden confiar en las herramientas disefladas con
inteligencia artificial? Esto, tomando en consideraciéon que los errores que dichas
herramientas tengan en su programacién pueden repercutir negativamente para
los abogados en cuanto al éxito de sus casos, asi como en decisiones desacertadas
de parte de los jueces, y en graves perjuicios para los intereses de los ciudadanos
gue sean parte de dichos procesos. Es por esto que, no se debe perder el control
en los mecanismos empleados tecnoldgicos que sean utilizados, y si se empleara
inteligencia artificial en el derecho, debe ser compatible con el plano procesal y
sustantivo, los valores, principios y normas que regulan los procesos judiciales
y marcan los pardmetros del quehacer juridico. Se deben aplicar auditorias e
inspecciones a los medios digitales utilizados, para monitorear su funcionalidad y

su adecuacion al derecho.
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Con el avance de la tecnologia, el area robdtica ha tenido grandes avances y se
ha desarrollado en sectores como el juridico, ejemplo de ellos son los robots Ross y
Roberta. En la doctrina, existe dicotomia, si reconocerle o no personalidad juridica
a los robots, asi como si es responsable de los dafios que ocasione a un tercero,
sin embargo, la principal traba para esto es que no se pudiera determinar que sea
el robot que se haga cargo de la indemnizacion, ni exigirsele que repare el dano
ocasionado, por eso se habla de determinar la responsabilidad entre a un agente
humano concreto, como el fabricante, el operador, el propietario o el usuario.
En Argentina, se ha desarrollado la teoria del guardidn para efecto de derivar

responsabilidades a los diferentes intervinientes de la cadena (Arrubla, 2019).

Resulta menester sefialar que la implementacion de la inteligencia artificial
en el derecho, tanto desde la Optica del ejercicio del derecho como de la
administracién de la justicia, sea regulada bajo pautas que permitan que esta
tecnologia se emplee de manera responsable y segura y que puedan obtener
los mayores beneficios de la misma. Algunos de los principios que le sirven de
fundamento son: (...). principio de autonomia, proteccién de la privacidad y la
intimidad, de solidaridad, principio de equidad, entre otros (Montreal Declaration

for a Responsible Development of Artificial Intelligence, 2017).

Otra de las manifestaciones de las TIC en el derecho es la confeccion de
los contratos inteligentes, los cuales trabajan con tecnologia del Blockchain,
permitiendo la realizaciéon de acuerdos y transacciones de manera digital,
donde la oferta y aceptacidon se manifiestan por medios electrénicos sobre
la base de sofisticadas codificaciones, que brindan un alto nivel de seguridad
y confidencialidad (Valencia, 2019). La materia de seguros y el area financiera

constituyen algunos de los sectores que emplean este tipo de contratos.

La referida modalidad contractual reduce los tiempos, ofrece transparencia,
integridad y conservacion de los datos, y no requiere que las partes estén
presentes en el mismo lugar; su ejecucidn es automatizada al estar suscritos bajo
codigos que podran definir consecuencias en caso de incumplimiento de sus
términos, por lo que, los abogados deben ser cautelosos al emplear este tipo de
convenios en su aplicacion y disponer de las herramientas y los conocimientos
que permitan su correcto funcionamiento. Los contratos inteligentes se
caracterizan por tener una naturaleza electrdnica, cardcter autoejecutable,

seguridad y eficiencia (...). (Fetsyak, 2020).



Al hilo de lo indicado, surgen interrogantes como élos contratos inteligentes
pueden tener la misma validez que un contrato tradicional? La respuesta es
afirmativa, pero, con la diferencia, de que los primeros se confeccionan por via
electrdénica, y los segundos no, sin embargo, ambos deben convenirse sobre
la base de la autonomia de la voluntad de las partes, el consensualismo, y sin

perjuicio de requisitos formales que establece la ley.

En un proceso judicial, los contratos inteligentes se pueden aportar como
prueba. Segun, Hunter Ampuero, en su obra Reglas de prueba legal y libre

valoracidn de la prueba: éCdmo conviven en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil?:

La valoracion de la prueba siempre opera sobre un conjunto de informacién
que es el resultado de la practica de las pruebas propuestas por las partes y el

juez, informacién que incidird directamente sobre el grado (mayor o menor)

de probabilidad que pueda tener una afirmacion.

Hay en derecho dos situaciones susceptibles de ser probadas, los actos y
los hechos. La prueba de los actos es una prueba legal. (Escuela Nacional de la
Judicatura. Valoracion de la prueba. Plenitud de Jurisdiccion, s/f). En la especie,
los contratos inteligentes estdn sometidos al régimen probatorio de los actos, y
al tratarse de contratos de naturaleza electrdnica, e incorporarse la informacion
en el Blockchain se necesitaria de expertos informaticos para su andlisis, a fin de

edificar al juez en el proceso de valoracidn probatoria.

La fuente de confiabilidad probatoria de los contratos inteligentes se
encuentra en el sistema de blockchain; la base de este sistema de informacion
parte de la criptografia, y de la firma electrénica. Casas Beltran, en su articulo

Procesos judiciales en los contratos inteligentes: redes bayesianas, afirma:

Se entiende que, en procesos donde al juez se le advierta que la problematica
gira en torno a un contrato inteligente, en lugar de uno convencional, ello
no tendria por qué representar un inconveniente para tramitar el proceso,
puesto que ese contrato es equivalente al convencional en cuanto medio
negocial que las partes emplean para dejar registrada su voluntad de llevar

a cabo un negocio.
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Las herramientas digitales pueden convertirse en un aliado de la seguridad
juridica en el sistema de derecho, en lugar de una amenaza, pero, estard
supeditado a la forma de ser empleadas. Pérez Luio, A. (2000) expresa: “(...) la
seguridad juridica es un valor estrechamente ligado al Estado de derecho que se
concreta en exigencias objetivas de correccion estructural y funcional”. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se ha referido a la seguridad juridica, como
parte de las garantias judiciales que deben tutelarse en todo Estado de derecho,
y ha sefalado: “La Corte debe guardar un justo equilibrio entre la proteccién de
los derechos humanos, fin ultimo del sistema, y la seguridad juridica y equidad
procesal que aseguran la estabilidad y confiabilidad de la tutela internacional
(..)". (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de fecha 03 de
febrero del afio 1993).

Lo anterior también tiene aplicacion en el mundo digital. La insercién de la
inteligencia artificial y otras herramientas digitales estd cambiando los métodos
tradicionales de actuaciéon en el proceso, produciendo un nuevo escenario
procesal, en el que deben asegurarse los mecanismos para fortalecer la seguridad

juridica frente a los nuevos riesgos que surgen con el uso de la tecnologia.

El Tribunal Constitucional dominicano, mediante la sentencia TC/0100/13
de fecha 20 de junio del aflo 2013, criterio reiterado en la sentencia TC/0183/18,
establecid: “La seguridad juridica se erige en una garantia de la aplicacion objetiva
de la ley, de tal modo que asegura la previsibilidad respecto de los actos de los

poderes publicos, delimitando sus facultades y deberes (...).”

Las garantias del acceso a la justicia, la proteccion de datos personales y el
debido proceso en el marco de la justicia digital constituyen pilares fundamentales

para la tutela de la seguridad juridica en la aplicacion de las TIC en el derecho.

El acceso a la justicia es reconocido como parte fundamental de la tutela judicial
efectiva en el articulo 10.0 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo
8.0 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, y articulo 14.0 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este derecho fundamental implica que
todos los ciudadanos dispongan de las posibilidades de hacer valer sus derechos
ante los tribunales, de manera agil, eficiente y con las garantias procesales que

establece la Constitucion y las leyes sin obstaculos ni vulneraciéon a los mismos.



La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos como Maritza Urrutia
vs. Guatemala, Sentenciade 27 de noviembre de 2003, Caso Juan Humberto Sanchez,
Sentencia de 7 de junio de 2003, y Caso Cantos, Sentencia de 28 de noviembre de
2002, ha establecido: “(...) no basta que los recursos existan formalmente, sino
gue los mismos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos

humanos, para que éstos puedan ser considerados efectivos (...)".

El acceso a la justicia a través de las nuevas tecnologias busca facilitar el
acceso de los ciudadanos a los servicios judiciales, desde acceso a la informacion
hasta el reclamo de sus derechos. A efectos ilustrativos sobre el tratamiento de
informacién con el empleo de las TIC en el derecho, se destacan las siguientes
experiencias de justicia digital en el dmbito internacional, que hace referencia
Cerrillo (2007), en su articulo E-justicia: las tecnologias de la informacién y el

conocimiento al servicio de la justicia iberoamericana en el siglo XXI:

(...) el Sistema Argentino de Informacién Juridica (SAIJ), la casita de Temis
es un espacio web del Poder Judicial de Puerto Rico. También hay servicios
de alerta de plazos que se ofrecen en algunos paises. En Brasil, el usuario

registrado recibe en su correo electrénico informacion actualizada sobre los

movimientos ocurridos en los procesos de los que sea parte (...).

Las TIC pueden representar un medio para facilitar el acceso a la justicia,
desde portales interactivos, juicios en linea, incluida la presentacion de
demandas, notificaciones, firmas electrénicas, archivos electrénicos, entre
otras herramientas, que permiten recibir respuesta de los érganos judiciales, sin

necesidad de desplazarse a largas distancias.

A pesar de lo antes expuesto, existen incertidumbres juridicas que rodea la
implementacion de las TIC en el derecho de cara al acceso a la justicia, entre
las cuales algunos doctrinarios hacen referencia a la brecha digital, concepto
gue alude a la diferencia marcada entre aguellos con acceso a las tecnologias
y aquellos que, por sus condiciones sociales o culturales, no tienen acceso, lo
cual estd dando lugar a una nueva forma de analfabetismo (Londofio Sepulveda,
N., 2010). En cuanto a la referida brecha digital, la Sala Plena de la Corte
Constitucional de Colombia, mediante sentencia C-420/20, de fecha 24 de

septiembre del aino 2020, establecio:

La brecha tecnoldgica del pais impide que la prestacion del servicio de
justicia sea integramente virtual, habida cuenta de que solo el 52,7 % de

la poblacién tiene acceso a Internet. Esta cifra evidencia la necesidad de
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crear medidas diferenciadas para garantizar la prestacion de los servicios
esenciales del Estado, entre ellos, el servicio de administracion de justicia;
y gue la poblacién que no cuenta con acceso a las TIC pueda en todo caso

acudir ante una autoridad judicial a resolver sus pretensiones (...).

Ejemplos de sistemas de justicia que reflejan cémo las nuevas tecnologias
coadyuvan al acceso a la justicia, lo constituyen los tribunales virtuales de
British Columbia Civil Resolution Tribunal, en Canada, y el Online Solutions
Court, instituido en Inglaterra, los cuales han configurado un sistema digital que
no solo se encarga de la resolucién de controversias sino que también emplean
los mecanismos digitales para facilitar las formas de acceder a la justicia, toda
vez, que utilizan herramientas que colaboran con los ciudadanos a entender el

derecho y los medios legales que tiene disponibles.

Uno de los principales usos de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién en el derecho es el tratamiento de la informacioén, que fortalece
la transparencia y facilita la transmision de los datos de forma mas agil entre los
operadores y los usuarios del sistema juridico. Las ventajas de la incorporaciéon
de las nuevas tecnologias son multiples, no obstante, este tiene consigo otros
dilemas juridicos en cuanto al principio de publicidad versus el derecho de

privacidad con relacidon al uso los datos personales en el marco de la justicia.

En la Republica Dominicana, el sistema de proteccion de datos personales
estd regido fundamentalmente por los articulos 44.0 y 70.0 de la Constitucion
y las disposiciones de la Ley num. 172-13. Sin embargo, no existe una regulaciéon
especifica en materia de datos personales en el dmbito de la justicia digital.
Rincon Martinez, K.,y Ramirez Severiche, C., afirman que en cuanto a la proteccion
del referido derecho fundamental en la justicia digital se debe partir del tipo
de informacién de que se trata (si tiene que ver con la gestiéon administrativa
o informaciones mas detalladas del proceso), y del nivel de acceso que se
permita de los datos, en cuanto a su disponibilidad para el publico en general o

a determinadas personas.

Por otro lado, el principio de publicidad en el marco de la justicia sirve
como un mecanismo de control para garantizar el debido proceso, y tiene sus
cimientos en la conformacién del Estado social, democratico y de derecho,
surgiendo como reaccion al sistema inquisitorial. De manera que, estamos

frente a un sistema de derecho que se rige por el principio de publicidad de



las actuaciones, sin embargo, con la incorporacion de las TIC, resulta menester

precisar su alcance y si afectaria la proteccién de datos personales.

La publicidad ofrecida dentro del marco judicial tiene por objeto la proteccién
del proceso, por lo que en estricto rigor no es un fin en si mismo, sino que
tiene caracter instrumental, por lo cual y como cualquier derecho, admite tener
diferentes gradaciones e intensidades, dependiendo de las circunstancias en las
gue es ejercido, los tipos de proceso y las personas y materias a que se refiera.
Segun Guerrero, B. (2020), la publicidad interna se “refiere a la comunicacién
gue debe existir entre el tribunal y los litigantes y la publicidad externa, es la

posibilidad de que la actuacién judicial pueda ser conocida por terceros”.

En el ambito procesal, la publicidad de las actuaciones judiciales tiene doble
dimensioén (internay externa). En el caso de la publicidad externa es la que genera
controversias por el nivel de conocimiento de informacién que puede tener un
tercero que es ajeno a un proceso. Verbigracia, las decisiones emitidas por los
tribunales identifican las partes por sus nombres, documentos de identidad e
incluso el domicilio de estas. De igual modo, se pueden extraer informaciones
familiares, empresariales, laborales, tratamientos médicos, enfermedades de la

persona, etc.

Una de las formas de proteger la privacidad con relacién a los datos
personales en el ambito de la justicia, es incorporar a las plataformas judiciales
digitales, la creacidn y registro de usuarios, donde tengan que iniciar sesiéon
para realizar trdmites y en especial para acceder a informacién particular de
Sus procesos, es decir, formas de autenticaciéon (registros, tarjetas inteligentes,

firmas digitales, coédigos de verificacion).

Otra de las alternativas que se presentan a fines de proteccién del derecho
de privacidad en el contexto de la justicia, es la anonimizacioén en las decisiones;
lo cual implica que los datos de identidad de las partes involucradas en un
proceso, no se visualizaria al publico. Esta es una opcidn éptima, debido a que,
no afecta los principios de publicidad, transparencia y el acceso a la informacion.
La anonimizacién puede ser total o parcial, desde la base de datos del tribunal
o sélo en la decisién emitida, a peticiéon de partes o de oficio, o bajo criterios
referentes al tipo de litigio, materia y las partes del proceso; la modalidad a

aplicar dependerd de cada sistema de justicia.
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Algunos paises han incorporado en sus normativas la posibilidad de
anonimizacién de datos personales en las decisiones, siempre que no se vulnere
la tutela judicial efectiva, tal es el caso de Espafia que cuenta con el Reglamento
General de Proteccién de Datos (la Ley num. 6637/2016), la Ley Organica del Poder
Judicial (la Ley nim. 1694/1985), la Ley Orgédnica de Proteccion de Datos. Guerrero,
B. (2020), en su obra Proteccidon de datos personales en el Poder Judicial: Una

nueva mirada al principio de publicidad de las actuaciones judiciales, afirma:

En Francia, las sentencias estdn anonimizadas cuando el acceso es libre, pero
son difundidas en su version integral cuando el acceso es controlado. En
Canada, la aplicacion de este principio significa frecuentemente la difusion
integra de las sentencias; la regla general es la apertura, y la proteccién de

las identidades es la excepcion. En otros paises se ha concebido el litigio

bajo seuddénimo, como ocurrid en determinados casos en Estados Unidos.

La aplicacion de medidas como la anonimizacion de datos personales en
las decisiones de los tribunales sera viable cuando la tutela judicial efectiva
no resulte vulnerada, y sea coherente con las normas establecidas. Ferndndez
(2019), en el articulo titulado ¢Qué problemas plantea la anonimizacion de los

datos personales de las sentencias?, expresa:

El presidente de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, Francisco Marin
Castdn propuso un sistema en el que la regla general sea la anonimizacion,

pero admitiendo excepciones a instancia de parte o por apreciaciéon de

propio tribunal, en funcidn de las circunstancias concurrentes en el caso.

La vida privada de las personas estd mas expuesta tras los avances de las
nuevas tecnologias, por lo que, en esta era digital se amerita que se articulen
mayores garantias a la misma. En este contexto, cabe sefalar el principio de
autodeterminacioén informativa, gue es un derecho fundamental y auténomo, que
implica que el titular del derecho tiene la autonomia de su informacion personal
gue se encuentre en los registros y base de datos publicos y privados (Adinolfi,
G., 2007). La privacidad de los datos personales se ve afectada si su tratamiento

y almacenamiento se realiza de forma distinta a los fines establecidos en la ley.

El Tribunal Constitucional dominicano en las sentencias num. TC/0240/17, y

TC/0014/16, en relacion con la autodeterminacion informativa, afirma lo siguiente:

(...) Esta proteccién de los datos de cardcter personal se denomina como

el derecho a la autodeterminaciéon informativa, que nace del derecho a la



intimidad vy lo trasciende, protegiendo el derecho a estar informado del
procesamiento de los datos y de los fines que con ello se pretende alcanzar,

asi como el derecho de acceso, actualizacidn, rectificacion o eliminacion, en

caso de que le ocasione a la persona un perjuicio ilegitimo.

Con el propdsito de crear una mayor proteccion de la informacioén judicial
gue se difunde en internet, fueron disefadas las Reglas de Heredia, las cuales,
surgieron de recomendaciones que realizaron diversos poderes judiciales,
organizaciones de la sociedad y académicos de Argentina, Brasil, Canada,

Colombia, Costa Rica, Ecuador, Republica Dominicana y Uruguay.

Se puede concebir un punto de equilibrio entre la publicidad de las
actuaciones judiciales y la proteccidon de la privacidad de los datos personales.
Esto partiendo de que, primero, la referida publicidad no debe considerarse
como absoluta, y sin limites; y segundo, aplicando el principio de finalidad que
segun Valencia (2008), en su obra Principio de finalidad en el tratamiento de los
datos personales en Chile. Principio de finalidad en el tratamiento de los datos

personales en Chile, se define como:

(...) la necesidad (ipor qué? y épara qué?) de que cada vez que se tenga
que evaluar un posible riesgo en la proteccion de los datos personales, se
deberd comprobar que la finalidad del tratamiento cumple las premisas de
ser determinado, explicito y legitimo, y que sea adecuado, pertinente y no

excesivo en razén de la Constitucion y las leyes, ya que dicho tratamiento

jamas debera afectar los derechos de las personas naturales en su esencia.

Resulta menester que exista proporcionalidad entre la publicidad, los
derechos de acceso a la informacioén judicial y la privacidad de datos personales
en el dmbito de la justicia digital, lo que puede lograrse empleando de forma
adecuada y razonable los medios tecnoldgicos, aplicando el principio de
ponderacion de derechos, y teniendo consideracidon que debe garantizarse la
tutela judicial efectiva, para alcanzar un punto de equilibrio entre los mismos.
Ademas, sobre la base del principio de finalidad, los datos personales deberdn

emplearse para el objetivo que fueron almacenados.
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Todo proceso judicial independientemente de su tipologia debe estar
revestido de las garantias propias de la tutela judicial efectiva. La esencia y la
naturaleza propia del debido proceso sigue siendo aplicable a cualquier caso o
tradmite en el sistema de justicia, ya sea bajo los métodos tradicionales o mediante
los mecanismos digitales. Rodriguez (2008) afirma: La implementacién de los
sistemas de informaciéntecnoldégicos no sonun finen si mismo, sino simplemente
un medio. El derecho debe preguntarse cudl es el camino mas eficaz para
integrarse con los avances tecnoldgicos, sin dejar de lado las garantias propias

del derecho procesal.

La doctrina divide en tres fases el desarrollo de e-Justicia, que Alvarez
Casallas (2010) sefiala que son: “Una fase informativa, una interactiva y una
tercera, que es la transaccional en la que los usuarios realizan operaciones y
actos procesales por medios electrénicos, tele-audiencias”. Cada una de las
fases descritas, deben estar cimentadas en las normas del debido proceso.
Respecto a la tercera fase, cabe indicar que la incorporacién de las TIC en el

derecho ha permitido la celebracién de audiencias virtuales.

Las audiencias virtuales tuvieron un significativo auge en el aflo 2020, a raiz
de la pandemia de COVID-19, ya que fueron empleadas como respuesta de los
ordenamientos juridicos del mundo para administrar justicia en medio de las
dificultades sanitarias. No obstante, existen multiples cuestionantes sobre si la
celebraciéon de audiencias virtuales transgrede la transparencia de los juicios y
el derecho a una audiencia publica y el debido proceso ante la ausencia fisica
de los imputados y las posibilidades de que estos puedan tener acceso a sus
abogados desde prisidon (en el caso del derecho penal), y las dificultades de
evitar las interferencias que pueden acontecer cuando los testigos presenten
sus declaraciones, entre otros. Previo a la celebracién de las audiencias virtuales
debe examinarse su pertinencia en base a la materia del derecho en cuestion, la
complejidad del proceso vy si se puede garantizar el debido proceso. El Informe
de ILAC, Justicia en el tiempo de COVID-19 Desafios del Poder Judicial en

Ameérica Latina y el Caribe (2020), pone en evidencia que:

Argentina y Chile ya disponian de instrumentos avanzados de justicia
digital que permitian que todos los casos de audiencias virtuales. Costa
Rica, Trinidad y Tobago (las partes pueden optar por no participar en las

audiencias a distancia y solicitar que sean presenciales luego de comprobarse



que la audiencia virtual compromete la equidad y el interés de la justicia), y

la Republica Dominicana, también celebraba audiencias remotas. Colombia

fue el Unico pais en que se modificd la ley para permitir audiencias virtuales.

La Republica Dominicana celebré multiples audiencias virtuales a partir del
afo 2020, como forma de garantizar el acceso a la justicia frente a las situaciones
qgue ha producido la pandemia Covid-19. Segun el Informe del Departamento de
Estadisticas Judiciales del Poder Judicial dominicano (2021): “En el afio 2020,
la cantidad de audiencias virtuales celebradas por mes fueron las siguientes:
marzo (356), abril (1,794), en mayo (2,547), en junio (3,044), en julio (5,496), en
agosto (5,888), para un total de 19, 125 audiencias virtuales celebradas desde el

23 de marzo hasta el 24 de agosto del aino 2021”.

Resulta imperante estructurar un marco legal que establezca disposiciones
precisas en cuanto a la aplicacion de las nuevas tecnologias en los procesos
judiciales. En el caso de la Republica Dominicana, en cuanto a las audiencias
virtuales, el Consejo del Poder Judicial emiti¢ diversas resoluciones en esta
materia, y mediante sentencia TC/0286/21, el Tribunal Constitucional dominicano
declard la nulidad de la Resolucion nium. 006-2020, sobre la Declaracion de
Normas y Principios del servicio judicial, y de la Resolucién num. 007-20202
de fecha 02 de junio del afo 2020, sobre el protocolo para el manejo de las
audiencias virtuales; declard inconstitucional los numerales 3, 7, 8, y 9.2 del
primero de los parrafos de la parte dispositiva de la Resoluciéon num. 002-2020,
de fecha 21 de abril de 2020, sobre la firma Electronica del Poder Judicial, asi
como los articulos 1, 4, 6, 18 y 19 de la Resolucion nim. 004-2020 sobre el Plan
de Continuidad de las labores del Poder Judicial, por resultar contrarios a los
articulos 4, 73, 138 y 156 de la Constitucion.

Por otro lado, tras el desarrollo de los avances tecnoldgicos, en los procesos
judiciales se ha permitido la firma electrénica de las decisiones y la presentacion
de pruebas electronicas, las cuales estdn estrechamente relacionadas a las TIC.
Estas ultimas comprenden aquellos medios probatorios que se encuentran en
formato digital que pueden ser empleados en un proceso judicial para demostrar
los argumentos que alegan las partes. Ademas, la prueba informatica tiene dos
vertientes, como objeto (probar un hecho electrénico, como la remisién de un
correo o un mensaje de texto), o como medio de prueba (un mail donde el

deudor reconoce la deuda contraida con su acreedor).
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Son multiples los tipos de pruebas digitales que pueden concebirse, pues las
TIC constituyen un amplio universo de herramientas. Uno de los inconvenientes
gue pueden presentarse es la complejidad que tienen algunas de ellas,
requiriéndose en algunos casos la realizacidn de peritajes para decodificarla.
Las pruebas electrénicas deben ser pertinentes, utiles y legales, lo cual serd

valorado por el juez en la instruccidn del proceso.

En esta materia, tiene aplicacion el principio de equivalencia funcional que,
segun Otazo, L., y Arcaya, N., (2007), consiste en atribuirle la eficacia probatoria
o0 mismo valor probatorio a los mensajes de datos y firmas electrdonicas, que
los que la ley consagra para los instrumentos escritos. En el sistema juridico
dominicano, la Ley nium. 126-02 sobre comercio electrénico, documentos y firma
digital, reconoce la validez juridica de documentos digitales y su equivalencia
funcional con los documentos escritos. Esto tiene su fundamento en la Ley
Modelo UNCITRAL sobre Comercio Electronico.

Enotroorden, las nuevas tecnologias permitenlarealizacién de notificaciones
electrénicas, cuya legitimidad es cuestionable de cara a interrogantes como si
es suficiente la remisidon de la notificacidn al correo electrénico o es preciso que
se constate su correcta recepciéon por el destinatario. En contestacion a dicha
cuestionante, se presentan posturas divergentes. Por un lado, Baguero (2020)

sefala el caso del ordenamiento juridico de Argentina donde:

Se considera que las notificaciones se perfeccionan desde el momento en
gue estan disponibles en el domicilio electrénico del destinatario, lo que
implica que produce sus efectos desde que estd disponible para su lectura,

no a partir de que el usuario haya ingresado o le diera apertura, y toman

como punto de partida del plazo de la notificacidn la que registre el servidor.

Por otro lado, en contraposicidon a la postura anterior, Alvarez Casallas

(2010), en su obra Justicia electronica establece:

Se encuentra la tesis de la recepcioén, en la que se antepone la constancia
fehaciente de la recepcidn, fecha y contenido de lo comunicado, para ser
valido, al decir: “Se presumird que el destinatario ha recibido la notificaciéon

cuando el iniciador recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio

constatar el acceso del destinatario al mensaje.

En ordenamientos juridicos como los de Brasil, se habla de un correo

electronico de cortesia, cuya finalidad es la de actuar como una alerta de que en



el sistema se generd una actuacidon que debe ser atendida, pero esto no puede
emplearse para alegar que no se practicd debidamente la notificaciéon. Es decir, se
contempla la remision de correos electrénicos, pero es a modo informativo o de
aviso (también es el caso de Argentina), para que el interesado acceda al portal
donde se registrd previamente por medio de la firma digital (como es el caso de

Colombia) o indicando su usuario y contrasefia (como es el caso de Portugal).

También surgen interrogantes acerca de la validez de las notificaciones
realizadas empleando las nuevas tecnologias, pues se deben cumplir las
formalidades procesales y no vulnerar los preceptos constitucionales. En
esa virtud, se han hecho esfuerzos para la utilizaciéon de las notificaciones
electrénicas, dentro del marco del respeto del debido proceso, estipulandose
que, para garantizar la tutela judicial efectiva, el primer emplazamiento debe ser
efectuado de manera personal, y los subsiguientes pueden realizarse por la via
digital, tal es el caso de Espafa. Al tenor, se han presentado casos de inadecuada
utilizacion de la direccion electréonica habilitada como cauce de comunicacion
del primer emplazamiento procesal. En este sentido, la Sentencia 62/2021, de 15

de marzo de 2021, dictada por el Tribunal Constitucional espafiol ha establecido:

Este tribunal concluye que no procede efectuar por medios electrénicos la
citacion oemplazamiento deldemandado alnno personado en el procedimiento,

dado que esos actos deben realizarse por remisidon a su domicilio, sin que dicha

forma de comunicacién pueda ser sustituida por otra electrénica (...).

Otro aspecto a considerar desde la Optica del debido proceso es el
conocimiento del funcionamiento interno de los sistemas diseflados bajo los
pardmetros de inteligencia artificial. En este tenor, San Miguel Caso, en La
aplicacion de la inteligencia artificial en el proceso: cun nuevo reto para las

garantias procesales? (2020), afirma:

(...) conocemos los valores que se han introducido en el sistema y, también, el
resultado final arrojado por este, pero, en ningln caso, podemos comprender
el funcionamiento interno de la maquina ni qué ha ponderado para tener
el resultado final. Un remedio viable, éptimo y plausible es instaurar los
denominados principios de transparencia algoritmica y de imparcialidad del

validador en virtud de los cuales la inteligencia artificial debe ser transparente

en sus decisiones.
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Lo antes citado, produce un conflicto de intereses entre la publicidad del
algoritmo y el secreto comercial que se cierne sobre el sistema inteligente.
Desde una perspectiva procedimental, la Inteligencia Artificial presenta una gran
utilidad, en lo referente principalmente al tiempo en la tramitaciéon. El grado de
autonomia que la inteligencia artificial tenga o pueda llegar a tener juega un papel
importante en el alcance que tenga la aplicacion de la misma en el derecho, asi

como el nivel de intervencién y supervisidon humana en su desarrollo y uso.

La identidad digital y validacion online de datos, la estructuracion de
herramientas que faciliten el acceso de la justicia a los ciudadanos, mecanismos
de supervision de la labor judicial, en los cuales intervienen programas
informaticos que son imparciales y objetivos, asi como la posibilidad de realizar
estadisticas automaticamente que contribuyen a transparencia de la justicia,
constituyen parte de las alternativas que nos brinda la tecnologia, para tutelar

la seguridad juridica.

Los profesionales del derecho pueden brindar mayor seguridad juridica a
sus clientes por medio del uso de las herramientas digitales que permitan el
registro y almacenamiento de la informacion y la documentacidon, seguimiento
de sus casos de manera mas eficiente y con mayores estdndares de calidad,
tales como la contratacion electréonica y el empleo de los servicios que ofrecen

las oficinas virtuales del Poder Judicial de sus respectivos paises.

Las garantias procesales no son excluyentes en la aplicacion de las TIC en el
derecho, puesto que, en la instruccion de los procesos tanto tradicionales como
digitales, debe prevalecer el cumplimiento de las normas de debido proceso de

ley y a la tutela judicial efectiva.



La implementacion de las TIC en la administracion del servicio publico de la
justicia, si bien conlleva una reestructuraciéon de la comunidad juridica, no menos
cierto es que permiten el fortalecimiento de la transparencia, de la economia
procesal, el acceso a la justicia, asi como de la seguridad juridica, y traen consigo

un impacto positivo en la toma de decisiones y en la eficiencia operativa.

Por medio de la utilizaciéon de las nuevas tecnologias, se puede alcanzar un
equilibrio entre los principios de proteccidn de datos personales en la justicia, y la
publicidad de las actuaciones judiciales, ya que el acceso a informacidén sensible
del proceso seria a través de mecanismos de autenticacidn, y otra alternativa es

la anonimizacion en las decisiones.

La TIC optimizarian los tiempos de respuesta a los usuarios, mitigaria la
mora judicial al contribuir con el aumento la productividad organizacional y el
fortalecimiento de los mecanismos de solucion alternativa de conflictos a través
de las herramientas digitales, y haria mas amigable la experiencia tribunales-
usuario y abogado-cliente. Esto supone la capacitacion de los jueces y abogados
para adquirir destrezas tecnoldgicas, e implica invertir en infraestructura
tecnoldgica, articulacion de procedimientos sistematicos y estandarizados vy la
aplicacién de medidas de seguridad cibernética, con el fin de evitar la falta de
homogeneidad en los procesos, garantizar la calidad de los datos, y disponer de
programas informaticos (sistema de respaldo (backup), control de servidores),

para la proteccidon de la informacion.

Las nuevas tecnologias hacen posible el uso de canales digitales eficientes,
mediante los cuales se puede acceder a bases de datos donde se consulten
de manera expedita normativas, jurisprudencia y doctrinas que son utiles para
la solucion de casos tanto de los abogados como de los jueces, y el uso de
tecnologias predictivas, que permiten el disefio de mejores estrategias legales.
Por igual, permiten la confeccidon de contratos inteligentes, la realizacién de
notificaciones electrénicas, la presentacién de pruebas digitales, y la celebracién

de audiencias virtuales.

Las soluciones tecnoldgicas para el derecho requieren de la colaboracion de
todos los actores del sistema de justicia, y la creacién de un marco juridico que las
regule. La implementacion de las TIC en el derecho no es sélo adquirir los equipos
tecnoldgicos, es un cambio de paradigmas, es transformar la cultura juridica a

un sistema de derecho mas eficiente, moderno, que empleara las herramientas
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digitales como un instrumento para ofrecer mayores garantias a los derechos
de las personas y el diseio de mejores alternativas legales para el quehacer

profesional de los abogados.

En definitiva, las TIC representan una oportunidad para la evolucion sin limites

del derecho, y de la administracion del servicio publico de la justicia.
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RESUMEN

El registro de la propiedad tiene doble
naturaleza: juridica y econdmica. Es
de naturaleza juridica por los fuertes
efectos que tendrd lo publicado en
el comercio inmobiliario, a través
de la publicidad formal, registral
o inmobiliaria. Publicidad que
constituye la finalidad del registro.
Es de naturaleza econdmica porque
fomenta el crédito y la circulacidon
de las riguezas basadas en bienes
inmuebles, asegurando la propiedad
titulada. El registro de la propiedad
se contrapone a los registros
meramente administrativos, que no
crean derechos, sino que almacenan
datos para la Administracién con fines
estadisticos o fiscales. El registro de
la propiedad dominicano heredd
del sistema australiano Torrens, el
principio de fe publica registral,
gue protege al tercero registral v,
por lo tanto, lo mantendrd en su
adquisicidén, siempre que adquiera en
las condiciones especificadas en el
ordenamiento juridico. De igual modo,
heredo del sistema australiano Torrens
importantes caracteristicas, que
comparte con los sistemas eficaces
en su organizacién y en garantizar la

propiedad inscrita.

PALABRAS CLAVES
Inoponibilidad dederechos; publicidad
registral; registro de la propiedad;

trafico juridico inmobiliario.

ABSTRACT

Land registry has both a legal and
economic nature. It is of a legal nature
due to the strong effects that that
which is made public has on real estate
commerce, either by formal registration,
disclosure or publicity, which disclosure
or publicity constitute the core purpose
of the registration itself. It is economic
in nature because it promotes the
issuance of credit as well as the
circulation of wealth based on real
estate assets, making titled property
stronger. Land registry is different to
purely administrative registries in that
it creates rights, rather than merely
storing data for the Administration
for statistical or fiscal purposes.
The Dominican land registry system
inherited the principle of “public registry
faith” from the Australian Torrens
system. The principle of public registry
faith protects bona fide third parties,
which are those that acquire title under
the terms and conditions of the legal
system. Similarly, the Dominican land
registry system inherited other relevant
characteristics from the Australian
Torrens system, which characteristics
are proper for an effective system in
terms of organization and in their ability

to guarantee registered ownership.

KEYWORDS
Land registry; real estate legal traffic;
registration publicity or disclosure;

unenforceability of rights.
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INTRODUCCION

El registro de la propiedad es una entidad estatal organizada para establecer
los derechos reales inmobiliarios y darles publicidad. Es necesario conocer
la situacioén juridica de los inmuebles sobre los cuales se haran transacciones
inmobiliarias, como una forma de evitar la eviccién, y el verse sorprendido por
cargas ocultas que no pudieron conocerse al momento de negociar. Es de este
modo, que el registro de la propiedad es un bastién sobre el que descansa la
economia de los pueblos que entran al concierto de naciones que hacen de la

propiedad titulada un elemento de crédito.

Debido a la importancia del registro para el fomento y desarrollo de la
economia, unida a la seguridad que ofrece al trafico juridico inmobiliario, al
garantizar los derechos inscritos, se ha establecido la doble naturaleza del
registro como institucion econdmica y juridica. En una fase propedéutica,
analizaremos el registro como figura juridica y veremos las diferentes formas
de abordar su estudio, adentrandonos luego, en el estudio del registro de la
propiedad dominicano. Tocaremos la evolucién histérica del registro como
institucion, su estructura y funcionamiento y sefalaremos las caracteristicas del

registro dominicano.

El registro de la propiedad es una creacion del Estado para garantizar el
derecho de propiedad a quien adquiera del propietario inscrito, en virtud del
principio de fe publica registral. De no haber esta garantia, la propiedad sobre los
bienes inmuebles careceria de valor, al no poder ser objeto de crédito. A través
de la publicidad registral, que se refiere a las vias o canales de que dispone el
registro, para publicar la situacién juridica de los derechos reales inmobiliarios,
y que se constituye en su finalidad, el derecho inscrito goza de una presuncion

irrefragable juris et de jure, y que se apoya en el principio de la fe publica registral.

El sistema inmobiliario registral dominicano, en su evolucién, muestra cdmo
fue superando defectos de disefio asimilando el sistema registral australiano
Torrens, sistema de gran solidez y seguridad para el tercero registral. De
igual modo, del sistema australiano Torrens, el sistemma dominicano heredd
caracteristicas y técnicas no menos importantes que configuran los sistemas de
seguridad juridica preventiva. Asimismo, el uso de la tecnhologia en el registro
de la propiedad en la Republica Dominicana, ha contribuido a su modernizaciéon
de cara a los tiempos actuales. Esta automatizacion del registro constituye una

caracteristica de los registros modernos y técnicos.



Es por la dualidad del registro, institucién juridica y econdémica, que los
estados procuran su fortalecimiento, de manera que la propiedad inscrita
guede asegurada. A su vez, aspiran a un registro moderno mas cercano a las
necesidades de los usuarios. La promulgacion de la Ley num. 108-05 de Registro
Inmobiliario, que conservd importantes caracteristicas y principios del sistema

australiano Torrens, marco un hito en el proceso de modernizacion del registro.

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
EN LA REPUBLICA DOMINICANA

Los Estados modernos, a través de la legislacién, han creado mecanismos
para garantizar la propiedad inscrita, siendo el registro de la propiedad una
creacion estatal que cumple sus fines a través de la publicidad registral, la cual
se hace posible mediante certificaciones, consultas e informes, de acuerdo al
articulo 103 de la Ley num. 108-05 de Registro Inmobiliario. Es indiscutible el
gran valor en el mercado de los bienes inmuebles y la realidad de la plusvalia.
Es por ello que los estados, a través del registro de la propiedad, procuran crear

mecanismos gque garanticen la adquisicion de la propiedad.

Es necesario asegurar la propiedad de quien ha invertido para adquirir
una vivienda o de las constructoras que adquieren terrenos para edificar. La
actividad mercantil que sucede en el trafico o comercio inmobiliario, asi como
la industrial, necesitan para su dinamismo y solidez de un sistema registral que
asegure al que compra, asi como al que presta. Este es el sentido del registro de
la propiedad y los estados al dia de hoy lo han entendido, procurando dotarse

de un sistema registral sélido y eficaz.

Lo publicado por el registro es proclamado oficialmente, puesto que el registro
de la propiedad es un 6érgano estatal. Teniendo lo publicado validez y eficacia para
todo el mundo o erga omnes (Santaella Lopez, 2003, 40) vy caracter constitutivo
y a su vez convalidante, de acuerdo al articulo 90 de la Ley num. 108-05 de
Registro Inmobiliario. Estos atributos de lo publicado, hacen considerar al registro
como “institucional o sustantivo” (Santaella Lépez, 2003, 40), en contraposicion
a los registros puramente administrativos, que no tienen estos efectos ni alcances,
limitdndose a fines estadisticos, fiscales o informativos para un uso exclusivo de la

Administracion (Manzano Solano y Manzano Ferndndez, 2008, 110).

El registro de la propiedad es una categoria de los registros juridicos.

La nota primordial que distingue al registro de la propiedad estd atribuida a
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la publicidad y a los efectos sustantivos de lo publicado (Manzano Solano y
Manzano Ferndndez, 2008, 109). Los derechos publicados por el registro tienen
efectos juridicos sobre los derechos de las personas y tienen gran valor en el

comercio inmobiliario (Manzano Solano y Manzano Fernandez, 2008, 109).

El valor juridico del registro de la propiedad tiene que ver con que, luego
de inscritos los derechos, éstos no podran considerarse de manera aislada, sino
que formardn parte de un todo constituyendo su estado registral (Manzano
Solano y Manzano Ferndndez, 2008, 537). El estado registral esta relacionado
con la forma en que el asiento respectivo determina el derecho inscrito y al
alcance y condiciones de existencia de los derechos luego de inscritos. El tracto
sucesivo muestra la manera en que los derechos son una pieza del engranaje
registral, toda vez que cada titularidad debe estar precedida por un derecho
que le da origen. El articulo 28.° del Reglamento General de Registro de Titulos

indica que:

Con posterioridad al primer registro, para ejecutar actos por los cuales se
constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales,
cargas o gravamenes sobre inmuebles, se requiere que previamente conste
registrado el derecho de la persona que otorga, o en cuyo nombre se otorgan

los mismos.

El registro es de naturaleza juridica, porque una vez inscritos los derechos, su
estado cambia (Manzano Solano y Manzano Fernandez, 2008, 538) produciendo
importantes efectos juridicos, como: la prioridad sustantiva, la oponibilidad, la
fe publica y la legitimacion registral. Una vez inscritos los derechos, los terceros

no podran desconocerlos, sino que se reputardn conocidos por todo el mundo.

Los derechos inscritos seran considerados como “una pieza mas del
conjunto total del que han pasado a formar parte” (Manzano Solano y Manzano
Fernandez, 2008, 538). Es por ello que el registrador tendrd que ponderar al
momento de materializar la inscripcién, los obstaculos que pudieran surgir del
propio registro, siendo este escrutinio parte de la funcidn calificadora, que define
el articulo 96.° de la Ley num. 108-05 de Registro Inmobiliario: “En los actos
posteriores al primer registro, corresponde al registro (...) examinar, verificar y
calificar el acto a inscribir, sus formas y demas circunstancias, de conformidad a

lo establecido en la via reglamentaria”.



Asimismo, los derechos inscritos gozardn de un puesto registral (Manzano
Solano y Manzano Ferndndez, 2008, 538), que tiene que ver con la posicidon
del derecho dentro del historial del inmueble. Este puesto se refiere al orden o
prioridad del derecho. Se tendra en cuenta con fines de inscripcidn el derecho
que llegd primero a registro frente a uno que llegd después. Este principio se
expresa en la maxima prior tempore potior iure. El derecho que llega primero al
registro, como el derecho de propiedad, excluye a otro derecho de propiedad
sobre el mismo inmueble, que haya ingresado con posterioridad. En este caso,
la incompatibilidad de derechos, ya que no puede haber propietarios distintos
de un mismo inmueble, origina una prioridad excluyente. En cambio, la prioridad
serd preferente si se trata de derechos compatibles entre si, como es el caso de
la hipoteca. En caso de llegar dos hipotecas a registro sobre el mismo inmueble,
al ser derechos que pueden coexistir, se le asignara un rango que determinara la

jerarquia de las dos hipotecas.

El registro de la propiedad, al proteger el crédito, garantizando lo prestado y
facilitando a la propiedad ser objeto de crédito, se constituye en un baluarte del
desarrollo econdmico de una nacién. Mediante la publicidad registral, el registro
procura asegurar la propiedad y las inversiones. Sélo mediante la publicidad
de los derechos es posible garantizarlos. Esta establecerd la inoponibilidad
de derechos y la limpieza de cargas pretéritas, constituyéndose esto en una
garantia sobre lo publicado, que serd considerado como valido y verdadero. Sin
un registro organizado y moderno no seria posible garantizar la circulacion de
las riquezas, asi como el crédito territorial. Mediante un registro organizado es
posible incorporar al mercado la propiedad. El registro asegura el valor de la
propiedad mediante su inscripcion. Una vez inscrita la propiedad ésta impactara
en la realidad material, provocando importantes efectos juridicos, que nadie

podrd desconocer por el principio de oponibilidad.

El registro de la propiedad se enmarca en la disciplina juridica del derecho
registral. Esta disciplina procura la publicidad de los derechos para de este
modo otorgar “fijeza a situaciones juridicas que interesan a la vida negocial”
(Manzano Solano y Manzano Fernandez, 2008, 43). El caracter sustantivo del
registro, le viene dado por los efectos juridicos que en la realidad material causa
lo publicado. Estos efectos en el comercio inmobiliario de lo publicado por el
registro de la propiedad, son frutos precisamente de la publicidad organizada
por el mismo registro. Estos efectos se producirdn incluso si todos no llegan
a tener conocimiento efectivo de lo publicado. Basta que los derechos sean

publicados, es lo que se ha venido a llamar cognoscibilidad (Atilio Cornejo, 2001,
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2) de los derechos inscritos, para que, al existir la posibilidad de conocerlos, se

tengan los mismos por conocidos.

La disciplina registral sobre bienes inmuebles toca otras ramas que tienen
incidencia sobre los inmuebles, tales como: aspectos procesales, administrativos,
mercantiles, de derecho laboral, aspectos urbanisticos, de derecho penal e
internacional. Es por esta conexidon entre las disciplinas que algunos doctrinarios
se refieren al registro de la propiedad como integro e integrado (Gémez Galligo,
2009). La informacion publicitada debe ser toda la que afecte al inmueble, de
tal manera que no sea necesario acudir a otras instancias o instituciones para
enterarse de su estado juridico. Este cardcter integro del registro, de acuerdo
a este autor, permite reducir los costes de transaccion a la hora de realizar

operaciones comerciales con inmuebles.

El caracter integro del registro, supone la proteccion al tercero registral,
que adquiere confiado en lo publicado por el registro, que es toda la verdad del
inmueble. Frente a una inexactitud registral, es el caso de un acto nulo que llegd
a inscribirse, el tercero registral quedara protegido por el sistema, en virtud
del principio de fe publica registral. El caracter de integrado hace alusiéon a la
vinculacién gue debe tener el registro con otras instituciones, tales como las
gue tienen que ver con la situacion medioambiental y fiscal del inmueble, asi

como con el Catastro.

DIFERENTES MODOS DE ABORDAR EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Los registros pueden catalogarse (Atilio Cornejo, 2001, 7) como registros
de hechos. Es el caso del Registro Civil, donde consta el nacimiento o la
muerte de una persona. Los registros de actos y contratos hacen referencia
a aquellos actos juridicos que deben celebrarse en el registro y ante el oficial
publico correspondiente. Es el caso del matrimonio, y el registro notarial entra
en esta categoria. También estan los registros de documentos, entrando en esta
categoria el registro de testamentos y mandatos, en los que consta registrado
el titulo formal o documento que contiene el hecho. Los registros de titulos
hacen referencia a los titulos en sentido material. En este registro debe existir
el consentimiento expresado ante el registrador. Finalmente, estan los registros
de derechos, en los cuales entran los registros que llevan los notarios, llamados

también protocolos.

El registro de la propiedad dominicano es un registro de derechos. El

registro publica las circunstancias con transcendencia juridico-real. En virtud



de la fe publica registral, el tercer adquiriente, que se define como aquél que
adquiere de legitimo propietario y que inscribe su derecho, cuya adquisicion
es a titulo oneroso y de buena fe (Gémez, 2014, 156), quedara protegido. Esta
caracteristica lo contrapone a los registros de titulos, en los cuales el derecho
sdlo se inscribe para hacerlo oponible. En los registros de titulos, como en los

registros de derechos, rige el principio de prioridad.

Asimismo, algunos registros de titulos admiten el principio de tracto sucesivo,
la transmisidn debera ser hecha por quien figure inscrito. Si bien el registro de
la propiedad dominicano es denominado Registro de Titulos, lo es atendiendo a
la definicidn de titulos en su sentido material y no formal, es decir, en el sentido
de la operacion juridica que se somete a escrutinio del registrador, con fines de
inscripcion. El registro dominicano es un registro de derechos, porque legitima
los derechos, lo cual contempla el principio Il de la Ley nium. 108-05 de Registro
Inmobiliario, al declarar sobre el principio de legitimidad: “(...) que el derecho

registrado existe y que pertenece a su titular”.

De igual modo, existe la calificacion del registrador sobre los derechos que

procuran ingresar al sistema, con lo cual controla la legalidad del negocio juridico.

El registro de la propiedad inmueble se ha estudiado atendiendo a su
naturalezay finalidad (Atilio Cornejo, 2001, 9). Asise habla de registros personales
y reales. El registro personal utiliza la técnica de folio personal, organizando los
libros, atendiendo al nombre de la persona fisica o juridica, contrario a la técnica
de folio real, que basa la organizacién de los folios atendiendo al inmueble.
También, el registro puede ser de transcripcién y de inscripcidn. Los registros
de transcripcion copian en los libros la totalidad del documento o acto que
contiene el derecho, mientras que los registros de inscripcion toman sdélo un

extracto del documento.

Los registros declarativos y constitutivos hacen referencia a la necesidad o
no de inscripcién. Serdn declarativos aquellos registros en los cuales el negocio
juridico existe antes de practicarse la inscripcion. En estos registros el sdélo
consentimiento basta para que el negocio se configure. La inscripcion es soélo
una formalidad para hacer oponible el negocio juridico. En cambio, los registros
constitutivos exigen la inscripcidn para la constitucion y validez del acto, de

manera tal que antes de inscribirse el acto no existe.
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De igual modo, el registro de la propiedad puede estudiarse desde distintos
angulos o puntos de vista (Caicedo Escobar, 1997, 24) como institucion juridica,
cuya finalidad es establecer y publicar la situacion juridica de los derechos
reales inmobiliarios, como una forma de asegurar el comercio sobre inmuebles.
También puede verse como oficina, atendiendo este aspecto al lugar donde
se inscriben los derechos, como conjunto de libros, que expresa de manera
tangible el contenido del registro. Visualizar el registro de la propiedad como
conjunto de libros hace alusion, por el hecho del uso de la informatica, no tanto
a los libros fisicos que contienen los derechos reales inmobiliarios, asi como sus
mutaciones, sino que este abordaje, como conjunto de libros, esta vinculado hoy
dia a la base de datos que contiene las informaciones registradas sobre bienes

inmuebles. Finalmente, el registro puede estudiarse como servicio publico.

El Estado organiza el servicio publico registral, de manera que sea posible
para todo el mundo conocer las informaciones registradas sobre los inmuebles y
las afectaciones que podrianincidir ensulibre disponibilidad. Estas informaciones
serdn tomadas en cuenta a la hora de negociar y contaran con la garantia del
Estado, en virtud del principio de fe publica registral. En este principio descansa
la protecciéon que el sistema otorga al tercero registral, que confid en el registro
para contratar. El tercero registral no podra verse sorprendido frente a cargas
ocultas, ni podra ver cuestionado su derecho de propiedad. En esta proteccion
descansa la fortaleza de los sistemas registrales que se fundamentan en la fe

publica registral, la cual garantiza los derechos inscritos.

EVOLUCION HISTORICA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Bajo la Ley sobre Registro y Conservacion de Hipotecas del 21 de junio de
1890, inicia el registro como una oficina que interviene en los actos traslativos
de propiedad. Regia, al amparo de dicha ley, el sistema ministerial francés, de
caracter declarativo de derechos. Este sistema ministerial rige aun hoy dia para
los inmuebles no registrados, coexistiendo a la vez en el sistema dominicano, el
sistema australiano Torrens, para los inmuebles registrados. A partir de la Ley
sobre Registro y Conservacidon de Hipotecas, se crean en el pais las oficinas
del registro y de Conservaduria de Hipotecas, donde se recibirdn los actos
contentivos de derechos reales inmobiliarios, como constitucion, traslacion,
modificacion, declaracién o extincién de los mismos. Estos actos una vez
inscritos (hipotecas) o transcritos serian objeto de publicidad, como una forma

de evitar la clandestinidad.



La Ley sobre Registro y Conservacién de Hipotecas reproducia la ley
francesa del 23 de marzo de 1855, excepto en lo relativo a la transcripcidén, que
no era exigida en la legislacion dominicana. La transcripcion, sin la cual los actos
o titulos formales no son oponibles a los terceros, vino a ser obligatoria el 5
de junio de 1931 con la ley num. 133. El funcionario encargado de transcribir
los titulos era el conservador de hipotecas. A este estadio en la evolucidn de
nuestro derecho inmobiliario registral, el conservador de hipotecas debia copiar
integramente el contenido de los actos traslativos de propiedad e inter vivos
gue pretendia ingresar al registro, mientras que la inscripcidén era sdélo para las
hipotecas (Ruiz Tejada, 1952, 34). Las oficinas de Registro y Conservaduria de
Hipotecas eran supervisadas por los Tribunales de Primera Instancia y por el
procurador fiscal. La transcripcion era llevada a cabo tomando en cuenta a la

persona y no al inmueble.

Este método de llevar los libros de acuerdo a la persona o folio personal
era imperfecto, ya que dificultaba la obtencién rapida de las informaciones
sobre bienes inmuebles que constaban registrados. Este tipo de organizaciéon
de la mecanica registral es desechada por los sistemas avanzados y modernos,
por lo que no tardaron en surgir las criticas al sistema. La técnica de folio real,
atendiendo al inmueble, es considerada superior para la llevanza de los folios,
ya que el inmueble pocas veces cambia, lo que permite organizar la mecanica

registral de mejor manera.

Es oportuno sefalar la diferencia entre los bienes muebles y los inmuebles,
porque debido a las particularidades de los ultimos, se organizan los registros de
la propiedad para otorgarles un régimen de publicidad distinto y especial. “En
materia de muebles, la posesion vale titulo” afirma el Cdédigo Civil en el articulo
2279. Por lo que, tratandose de muebles, basta la posesidon para demostrar el
derecho de propiedad. En cambio, los inmuebles que tienen naturaleza fija vy
son infungibles (Arrieta Sevilla, 2021, 12), necesitan de un régimen de publicidad
gue permita conocer sobre la titularidad de los mismos y sobre las cargas y
gravamenes que les afectan. Los registros organizan a estos fines un sistema
de publicidad, que ha venido a llamarse publicidad registral, inmobiliaria o
publicidad formal. La publicidad de los inmuebles persigue hacer cognoscible a

los terceros los derechos inscritos o transcritos.

Con la Ley num. 133 del 5 de junio de 1931, vino a ser obligatoria la
transcripcion. No se transcribian actos declarativos que comprobaban una

situacion preexistente, los confirmativos como una renuncia a una nulidad relativa
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(Ruiz Tejada, 1952, 40) ni los actos adjudicativos que renuncian a una sucesiéon
o donacidn, siendo los actos inter vivos los Unicos que podian transcribirse en
el Registro y Conservacion de Hipotecas. En cuanto a las hipotecas, éstas se

inscribian copiando sdélo un extracto del acto contentivo de la misma.

La transcripcion y la inscripcion constituyen dos métodos de practicar
un asiento en los libros del registro. El registro de la propiedad dominicano,
al dia de hoy, no transcribe derechos, sino que los inscribe. Para ello realiza
un extracto del contenido esencial del documento que debera ser publicado.
La inscripcidon de los derechos es una técnica de los registros avanzados, que
permite al registrador, utilizando su funcién calificadora, practicar un asiento
con la sustancia juridica que debe ser publicada (Manzano Solano y Manzano
Ferndndez, 2008, 262). EIl trabajo intelectivo, que supone determinar las
circunstancias publicables de los documentos presentados, lo hace posible la

funcion calificadora, la cual es una facultad a cargo del registrador.

El hecho de no exigirse la transcripcion antes de la Ley num. 133 del 5
de junio de 1931 y el hecho de la organizacién de los libros, atendiendo a los
nombres y folio personal, unido a una deficiente organizacion de los archivos que
contenian los titulos formales, provocaron que se afirmara la mala organizacion
del registro (Ruiz Tejada, 1952, 46). La no exigencia del registro de los titulos
que amparaban el derecho de propiedad, provocd en la practica innumerables

fraudes y falsificacion de titulos, lo que provocaba inseguridad juridica.

Esta falta de formalidad impedia tener la cadena de transmisiones
anteriores, contribuyendo esto a la incertidumbre y falta de seguridad sobre las
propiedades que se adquirian. Para palear estos males, el gobierno voté la ley
del 25 de mayo de 1912 sobre inscripcidn de titulos de terrenos rurales. Esta ley
obligaba a registrar los titulos, que amparaban acciones de pesos de los sitios
comuneros, los cuales constituian una forma de tenencia de la tierra en nuestro
pais, como una manera de mitigar las falsificaciones de los titulos y los grandes
fraudes (Ruiz Tejada, 1952, 74):

La asignacion caprichosa de un valor determinado a cada sitio comunero;
la falta de prueba en algunos casos del titulo o documento original, las
continuas transmisiones de derecho, por actos inter-vivos o por causa
de muerte, sin que existiera una ley que obligase a inscribir esos titulos
en un registro determinado, la falta de escrupulos de algunos accionistas
gue vendieron mas de una vez el titulo que tenian, la falta de control de

las operaciones de particiéon en tierras comuneras (...) el incremento que



fue tomando la industria azucarera en la regién oriental del pais, que era
precisamente donde abundaban mas los terrenos comuneros, y el periodo de
incertidumbres y de desorganizacion que vivimos durante nuestras pasadas

guerras civiles, dio lugar a que personas de conciencias turbias idearan un

negocio, que llegd a tener gran incremento: la fabricacion de titulos falsos...

De acuerdo a la Ley del 25 de mayo de 1912, el conservador de hipotecas
llevaba un registro de la propiedad territorial. Lo que se pretendid fue organizar
el registro de los terrenos rurales para palear los conflictos de titularidad
gue engendraban los terrenos comuneros. La publicidad de estos registros
consistia en la certificacion por parte del conservador de hipotecas de los

datos de la inscripcion.

El gobierno militar de los Estados Unidos de América, que por aquella
época regia en el pais, considerd que era necesario una legislacion que otorgara
seguridad a los titulares que inscribian sus derechos, fue asi que se dictd la Orden
Ejecutiva nim. 511 del Tro de julio de 1920, que mas tarde seria la Ley num. 1542 de
Registro de Tierras. Los Estados Unidos estaban interesados en otorgar garantias
a los propietarios de terrenos, como un modo de garantizar las inversiones de la

industria azucarera, que en aquellos tiempos tenia gran auge.

La Ley num. 1542 de Registro de Tierras, instaura en el pais uno de los
sistemas de registro de la propiedad inmobiliaria mas avanzado y seguro: el
sistema australiano Torrens. Este sistema tiene gran influencia en el sistema
inmobiliario registral dominicano actual, al amparo de la Ley num. 108-05 de
Registro Inmobiliario. Entre las particularidades del sistema australiano Torrens,
se encuentra el establecimiento de un proceso para ingresar el inmueble al
sistema registral, en nuestro medio llamado saneamiento, que paises como
Espafia y Argentina llaman inmatriculacidn (matriculaciéon). El certificado de
titulo que resulta del saneamiento lo otorga el Estado, con todas las garantias

gue ofrece el sistema inmobiliario registral.

En el sistema australiano Torrens, al igual que en el sistema inmobiliario
registral dominicano, existe la calificacion de los derechos por parte del
registrador, lo que otorga una garantia sobre los derechos inscritos, toda vez que
no entrardn al sistema titulos defectuosos o irregulares. Ambos sistemas integran
importantes principios registrales, como son los principios de legitimidad,
especialidad, fe publica registral y legalidad, que son principios cardinales para

otorgar garantia y seguridad al comercio inmobiliario. El sistema australiano
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Torrens asegura al propietario por posibles dafios resultantes de la aplicaciéon
del propio sistema. Si bien estd contemplado en la Ley num. 108-05 de Registro
Inmobiliario, el fondo de garantias, para resarcir dafos por la aplicacidn de la
ley, el mismo no opera en la actualidad. Finalmente, ambos sistemas utilizan la

técnica de folio real para organizar los inmuebles.

La promulgacién de la Ley num. 108-05 de Registro Inmobiliario,
cred las bases de un registro informatico, siendo consecuencia de ello la
automatizacién de la oficina registral. De igual modo, la publicidad registral

es en gran parte telematica.

ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO

El registro de la propiedad dominicano estd compuesto por distintas oficinas
con competencia territorial. Asi lo establece el articulo 12.° del Reglamento
General de Registros de Titulos, que indica las sedes y la competencia territorial
de los registros. Cada oficina estd a cargo de un registrador. La coordinacion
y el funcionamiento de cada registro estd a cargo de la Direccidon Nacional
de Registro de Titulos. El articulo 17 del Reglamento General de Registros de

Titulos establece las funciones del registrador:

a) Coordinar, dirigir y regular el correcto funcionamiento del Registro
de Titulos a su cargo y del personal bajo su dependencia. b) Encargarse
de la distribucién y asignacion, entre los Registradores Adscritos que se
contemplan mas adelante, cuando proceda, mediante un sistema aleatorio
computarizado, de los asuntos que deba conocer la oficina de registro. c)
Cumplir los principios registrales y ejercer la funcidn calificadora de los
documentos que le son presentados como base de una actuacion registral.
d) Pronunciarse definitivamente, dentro un plazo no mayor de cuarenta y
cinco (45) dias habiles contados a partir de la fecha de recepcién de las
solicitudes que le son sometidas al Registro de Titulos. e) Revisar y firmar
los Certificados de Titulos y sus correspondientes duplicados y/o extractos,
cuando asi corresponda. f) Revisar y firmar los asientos registrales que
se realizan en los registros complementarios, cuando asi corresponda. g)
Revisar y firmar las certificaciones, cuando asi corresponda. h) Revisar y
firmar los oficios de rechazo de las actuaciones, cuando asi corresponda. i)
Cumplir los requisitos de forma y fondo establecidos en la ley y el presente
Reglamento para la emisién, conservacion y secuencia cronoldgica de la
ejecucion de los Certificados de Titulos y sus correspondientes Duplicados.
j) Solicitar diagndsticos catastrales, cuando asi corresponda. k) Pronunciarse
dentro del plazo de quince (15) dias sobre las solicitudes de reconsideracion.
1) Rectificar los errores puramente materiales detectados en los Certificados

de Titulos y en los registros complementarios, de conformidad con la ley y el



presente Reglamento tal como se establece en el capitulo correspondiente
a las Rectificaciones. m) Informar a la Direccién Nacional de Registro de
Titulos de cualquier situacioén irregular, asi como de cualquier intento de
cometer actos ilicitos, o de cualquier acto que, ejecutado, presuma tener el
mismo caracter. n) Velar por la integridad, conservacién y actualizacién de
los archivos fisicos a cargo del Archivo Activo, hasta que los mismos sean
entregados de manera definitiva al Archivo Central; debiendo informar al
Director Nacional de Registro de Titulos cuando considere que los mismos se
encuentren en peligro o desprotegidos. o) Elaborar y remitir periédicamente
al Director Nacional de Registro de Titulos su reporte de desempefio con
los datos estadisticos del Registro de Titulos a su cargo. p) Preservar la
integridad de la informacién y la estructura de tractos que contiene la

base de datos registral, cuando se utilice el sistema automatizado, siendo

responsable de las modificaciones que se introduzcan a la misma.

El registrador de titulos ejerce la funciéon calificadora que la ley pone a su
cargo de manera auténoma. No debera recibir instrucciones ni presiones de
6rgano superior al ejercer su funcidn, ya que ésta se ejerce con independencia,
de acuerdo al articulo 47.° del Reglamento General de Registros de Titulos,
instituido por Resolucion num. 2669-2009, del 10 de septiembre de 2009. De
igual modo, la funcidn calificadora es responsabilidad exclusiva del registrador,
no pudiendo delegarla, consistiendo la misma en “examinar, verificar y calificar

los actos, sus formas y demas circunstancias”.

El procedimiento registral tiene como finalidad la creacién de un asiento
gue contendrd la situacidon juridica de los derechos. Desde el inicio del
procedimiento por la peticiéon de inscripcién o de anotacidn, se llevan a cabo
distintos actos por parte del registrador, que tienen como base los principios
registrales de legalidad, legitimidad, publicidad y rogacidén. Lo que se procura es
salvaguardar los derechos de las partes interesadas, asi como de los terceros. “A
través del procedimiento registral, se actua la funcién registral en relacién con
una determinada situacion juridico-inmobiliaria, respecto de la cual se publica,
formal y materialmente, la verdad juridica oficial” (Manzano Solano y Manzano
Ferndndez, 2008, 149).

El registrador tiene la responsabilidad de practicar el asiento rogado o
de denegarlo segun sea el caso. A través de la funcién calificadora, evaluara la
legalidad de los titulos inscribibles, pudiendo denegar la inscripcidon en los casos
en gue la solicitud no cumpla con los requisitos establecidos en la Ley nium. 108-05

de Registro Inmobiliario, el Cédigo Civil, el Reglamento General de Registros de
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Titulos y otras leyes aplicables, afiadiendo el articulo 45 del Reglamento General de
Registros de Titulos, que el registrador deberd también verificar gue se cumplan las

“demas disposiciones complementarias que procedan”.

La legitimidad de los derechos establecida en el principio Il de la Ley num.
108-05, es garantizada de igual modo, a través de la funcidon calificadora, solo
luego de depurados los titulos sometidos a examen, puede establecerse que
“el derecho registrado existe y que pertenece a su titular”. La publicidad se
constituye en la proclamacion oficial de la verdad del registro, que se hace

cognoscible erga omnes o para todo el mundo.

Los recursos contra las decisiones del registrador se enmarcan dentro
del procedimiento registral. EI Reglamento General de Registros de Titulos
contempla los recursos de reconsideracion, jerdrquico y el recurso jurisdiccional.
Pudiendo estos recursos ser interpuestos de acuerdo al articulo 152 y ss. de
dicho reglamento contra “las decisiones definitivas de los Registros de Titulos,

gue aprueban o rechazan una actuacion”.

Técnicamente, en el sistema dominicano, la inscripcion es un asiento
registral de acuerdo al articulo 103 del Reglamento General de Registros de
Titulos: “Asiento registral es la consignacion que se practica en los registros,
como consecuencia de la ejecucion de documentos aptos para constituir,
transmitir, modificar, declarar o extinguir derechos reales, cargas o gravdmenes
gue recaen sobre un inmueble registrado”. Las actuaciones solicitadas al
registrador con miras a la creacién de un asiento registral se asientan en un
sistema automatizado o en un libro diario en aquellos registros que no cuenten

con un sistema informatico.

CARACTERISTICAS DEL REGISTRO DOMINICANO

El sistema inmobiliario registral dominicano heredd importantes principios
y caracteristicas del sistema australiano Torrens. El sistema australiano Torrens,
desde su creacion, es considerado como uno de los sistemas registrales de
mayor solidez, ya que permite asegurar la propiedad titulada. El registro de la
propiedad de la Republica Dominicana organiza las propiedades atendiendo al
inmueble, utilizando la técnica de folio real. Es un registro de inscripcidon, que
no precisa transcribir todo el titulo que contiene la operacidén juridica, porque el

asiento contendra lo esencial del titulo, luego de una depuracién del registrador



gue extraerd del documento lo que debera publicarse. También la calificacién
permite que no ingresen al sistema titulos defectuosos, lo que redunda en una

seguridad juridica preventiva, reduciendo la tasa de litigiosidad.

De igual forma, el registro dominicano es un registro constitutivo y
convalidante, el cual exige inscribir el derecho para que éste se configure o
perfeccione. Lainscripcidn constitutiva permite otorgar seguridad a los derechos
inscritos, ya que los derechos no inscritos no generaran mutaciones juridico-
inmobiliarias. El caracter convalidante se refiere a que la inscripcion purga los
defectos que pudiera tener el titulo. Por otro lado, la calificacién en nuestro
sistema permite otorgar una garantia sobre los derechos inscritos, debido al

examen y depuracion que realiza el registrador antes de practicar un asiento.

El principio de fe publica es un pilar del sistema registral dominicano,
sobre el que descansa la proteccidon al tercero registral, que adquiere en las
condiciones admitidas por el ordenamiento juridico. El registro dominicano es
de numerus clausus en cuanto que sélo serdn inscribibles los derechos que
determine la ley. Este es el sentido, del principio V de la Ley nim. 108-05 de
Registro Inmobiliario: “En relacién con derechos registrados ningun acuerdo

entre partes estd por encima de esta Ley de Registro Inmobiliario”.

La publicidad registral, fin primordial del registro de la propiedad, se canaliza
telematicamente, en lo concerniente a las certificaciones del estado juridico, las
cuales pueden ser solicitadas y recibidas via correo electrénico. Asimismo, las
consultas, en tanto que permite acceder a la banca a la situacion juridica de los
inmuebles registrados, via una plataforma virtual. También, la oficina registral
se ha automatizado, pudiendo solicitarse las distintas actuaciones registrales
de manera virtual. La firma digital constituye a su vez un aspecto sobre la

automatizacioén del registro.
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CONCLUSIONES

El registro dominicano comparte rasgos que lo convierten en un registro
moderno y técnico, tales como la utilizacion de la técnica de folio real para organizar
los inmuebles; el método de inscripcidn de los derechos, en contraposicién con la
transcripcion; el efecto constitutivo y convalidante de la inscripcidn; la calificacion
ejercida por el registrador; la automatizacién del registro, una publicidad registral

telematica en cuanto a las certificaciones del estado juridico del inmueble.

Asimismo, esta automatizacion consiste en la posibilidad de consulta virtual
de la situacion juridica de los inmuebles por las entidades de intermediacion
financiera. La informatizacion del registro permite solicitar via online las distintas
actuaciones que operan la mutacion juridico-real, como ventas, dacién en pago,
permutas, donacién, inscripcion y cancelacion de hipoteca convencional e

inscripcion de embargos.

El sistema australiano Torrens, adoptado mediante la Orden Ejecutiva
num. 511 del 1ro de julio de 1920, de la Gaceta Oficial nium. 3138, que mas tarde
dio paso a la Ley de Registro de Tierras, es una herencia del sistema registral
inmobiliario dominicano. De este sistema heredamos el principio de fe publica
registral, asi como aspectos relativos a la organizacién del registro, como la
llevanza del registro atendiendo al inmueble, el saneamiento (inmatriculacion),
el Certificado de Titulo que resulta del proceso de saneamiento, que se asocia
en este sistema al derecho de propiedad, y de esta manera fue asumido por el
sistema dominicano, si bien mas que el certificado de titulo, lo que realmente
tiene valor y configura el derecho es la inscripciéon. También, heredamos el seguro
inmobiliario, contemplado en la Ley nium. 108-05 de Registro Inmobiliario, como

fondo de garantias.



RECOMENDACIONES

Existen aspectos que el sistema inmobiliario registral dominicano debera
integrar, a los fines de configurar un sistema que brinde proteccién a los
lesionados por omisiones o errores (inexactitudes) del registrador, a la hora
de extender un asiento. A estos fines, es necesario la habilitacién del fondo
de garantia, contemplado en el articulo 39. de la Ley num. 108-05 de Registro
Inmobiliario. El fondo de garantia constituye una nota esencial de los registros
de derechos. Este fondo equivale al seguro inmobiliario en el sistema australiano
Torrens, de manera que quien resulte lesionado por una actuacion registral o por
la aplicacion de la Ley num. 108-05 de Registro Inmobiliario, pueda obtener una

reparacion de su perjuicio.

Asimismo, debido a que la calificacion del registrador tiene gran importancia,
debe de atenderse al estatus de este funcionario. Lo decidido por el registrador
tiene fuerte incidencia en el comercio inmobiliario y grandes efectos, por lo que
es recomendable proteger a este funcionario de posibles ataques al ejercicio de
su cargo, lo que comprometeria su independencia. Es aconsejable instaurar su
inamovilidad, salvo en el caso de comisidon de faltas disciplinarias. De igual forma,
una adecuada remuneracién es aconsejable como una forma de desincentivar

la corrupcién.l
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El Poder Judicial como actor en el

espacio publico.

En esta entrevista, el profesor
Lehmann nos cuenta su

experiencia como profesional
de la comunicacion con una
amplia trayectoria en los poderes
judiciales. Sus estudios y practica
le han convencido de que: Para

comprendernos no alcanza con

hablar de manera clara; también
es necesario hablar sobre temas
que todos conocemos. Las
decisiones judiciales, de manera
mas o menos inmediata, siempre
hablan

conocemos (no hay decisiones

de cosas que todos
acerca de conflictos entre seres de
otra galaxia) es responsabilidad
de las y los magistrados traer
esas marcas de lo conocido a
sus resoluciones y contarlas
pensando en la sociedad, no en
los abogados.
Profesor Lehmann, usted
es socidlogo de profesiéon
con una amplia trayectoria
en temas de comunicacion,
construccién de consensos y
fortalecimiento institucional
de poderes judiciales, asi
como de otras instituciones.
Cuéntenos, por favor, écOmo

nacié su interés por los

estudios en comunicacién?



£ £ Que los jueces se
comuniquen solamente

a traveés de sus sentencias
no es una prerrogativa,
es una trampa. Significa
renunciar a construir
consensos en otros
contextos, a dialogar
con todas aquellas
personas que requieran
una explicacion adicional
para entender lo que

se decidio”.

Fue un proceso natural. Mis
primeros aAos de  trabajo
estuvieron dedicados a Ia
consultoria  politica, campo

en el que la arena de disputa

de los discursos es el espacio
publico y donde la comunicacion

constituye la herramienta central

deintercambios y negociaciones.

Cuando se produjo una crisis
comunicacional - a partir de
una causa judicial en la que un
fiscal con quien tengo un vinculo
familiar quedd en el centro de un
debate publico muy duro en el

que participaron, entre otros, el
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entonces presidente de la Nacion y el ministro de Justicia- intervine a pedido de la
Fiscalia General y tuve que adaptar las herramientas que aplicaba en otro ambito

a lo que luego se llamaria comunicacion judicial.

En su libro Comunicaciodn judicial. El Poder Judicial como actor en el espacio

publico, cuando usted habla de comunicacioén judicial, éa qué se refiere?

Esa pregunta abre un amplio espectro de temas que marcan el limite para
establecer una definicion que no sea una imposicion o que adelante respuestas
en un debate que considero que aun debe permanecer abierto. La Comunicacion
Judicial no tiene un corpus tedrico propio, no estan claramente delimitados
sus alcances y competencias ni sus objetivos y, por lo tanto, sus estrategias y

herramientas no estan estabilizadas.

La Comunicacion Judicial debe ser entendida, no como area, sino como practica
que se desarrolla en dos planos: la vinculacion cotidiana entre los magistrados y
sus conciudadanos; y la coordinacion de tareas y objetivos al interior del poder

Jjudicial y del sistema institucional.

Las dreas de comunicacion de los poderes judiciales no deben trabajar
exclusivamente desde la comunicacion de oferta - transmitir a la sociedad los
mensajes de la institucion - ni alcanza con responder a las demandas del periodismo
o de otros actores. Lo importante (en comunicacion externa, la comunicacion
interna es otro capitulo central en la construccion de identidad de los poderes

Jjudiciales) es pensar la comunicacion en, desde y sobre el paradigma social.

En mi libro planteo que hay que trabajar a partir de las expectativas y la imagen
que la sociedad tiene respecto de qué es y qué hacen los poderes judiciales y qué
tiene que ver eso con sus vidas y su bienestar. No se trata unicamente de contar
lo que hacen las y los jueces: debemos mostrar su aporte a la felicidad y a la

pacificacion de las poblaciones de las que forman parte.

La Comunicacion Judicial esta definiendo mal el resultado buscado. No es
solamente racional, también es afectivo: debe habilitar la identificacion de las
ciudadanas y ciudadanos que trabajan de otras cosas, con los/as ciudadanos/as

que trabajan de magistrados.



Desde su punto de vista, écudl es el rol a que deberian jugar los gabinetes

de comunicacién de los sistemas judiciales?

Los gabinetes de comunicacion estan llamados a cumplir tareas de recopilacion de
informacion, asesoramiento, investigacion y difusion. Para esto deben llevar a los
poderes judiciales otros discursos acerca del sistema de justicia - que son puestos en
circulacion por la poblacion, la prensa, las instituciones y la sociedad civil-. También
tienen la funcion de asesorar a la magistratura en los aspectos comunicacionales
de toda la actividad judicial. Las derivadas de la actividad jurisdiccional como
las audiencias, tramites y resoluciones, la comunicacion publica de decisiones
Jurisdiccionales, el contacto con testigos, las victimas e imputados, las entrevistas
periodisticas, etc.; y la comunicacion de cuestiones organizacionales y de politica
institucional: reformas procesales, participacion en politicas publicas y de creacion

o0 modificacion de normas, actos protocolares donde se pronunciaran discursos, etc.

La investigacion es ineludible en un contexto en el que la revolucion de las tecnologias
de comunicacion sigue en curso y en el que la complejidad y la indeterminacion
son las marcas de las sociedades en las que trabajamos. Tenemos que innovar
y adaptarnos constantemente. Eso genera una tension entre el componente
institucional (es decir, estable, permanente) del Poder Judicial y el fuerte dinamismo
en las expectativas de la sociedad respecto de la judicatura, a quien le pide cada vez
mas respuestas, sobre temas mas complejos. La comunicacion entre la sociedad y
la judicatura debe atender ambos aspectos: no puede desinstitucionalizar al poder
judicial, ni responder con estrategias, formatos y canales inadecuados o ineficaces:

por eso debe investigar y revisar constantemente sus marcos y sus herramientas.

La difusion, que suele asociarse con la comunicacion como unica tarea, debe
ser el resultado de los puntos enunciados previamente. Comunicarse con los
publicos internos y externos de los poderes judiciales requiere de un propdsito,
una estrategia, definiciones acerca del lugar desde el que hablaremos (en ese
sentido, la construccion de la marca institucional en la que el Poder Judicial de
Republica Dominicana esta trabajando fuertemente me parece una decision
muy acertada), el analisis de los escenarios comunicacionales y los discursos
y agendas en disputa, un vinculo con el periodismo que no puede empezar a
cultivarse cuando lo necesitamos urgentemente, el manejo de las técnicas y las
herramientas de la comunicacion judicial (la Escuela Nacional de la Judicatura tiene
sobrada experiencia y calidad profesional como para generar las capacitaciones
necesarias) y las personas calificadas técnicamente para llevar adelante esas

acciones (el Poder Judicial dominicano cuenta con cuadros profesionales muy
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preparados en la Coordinacion de Comunicacion y Asuntos Publicos y se propone
“ensanchar” y territorializar la disponibilidad de voceros a partir del programa de

vocerias que puso en marcha recientemente).

Nuestro sistema judicial realiza esfuerzos para lograr una justicia oportuna,
inclusiva y confiable. Al momento de disefiar una politica comunicacional judicial
éCuales considera usted serian los principales aspectos que deben tenerse en

cuenta para aportar a las soluciones que requiere la sociedad y el sistema?

Para decirlo de manera rapida y concisa: creo que no hay que perder de vista que
el territorio de la judicatura no es la ley ni el sistema de justicia, es la sociedad.

Alli nacen los conflictos y es allil donde debe medirse la calidad de las soluciones.

Me parece que los aspectos estan bien definidos en el propdsito. Agregaria a
“oportuna” la idea de “adecuada”: las soluciones deben ser apropiadas a los
conflictos y los contextos en los que ellos se producen. La magistratura debe
hacer un esfuerzo para identificar las causas profundas de eso que una ciudadana
o ciudadano lleva a los tribunales para dar una respuesta que impacte y pacifique.
Muchas veces no es tanto la tipificacion correcta como la comprension de lo que
estd detras de lo que se enuncia como conflicto. En las mediaciones esto se hace
muy evidente, hay cuestiones con poca relevancia juridica que, sin embargo, son
las que activan - y las que pueden desactivar - los conflictos. Por eso me interesa
tanto la idea de la interdependencia: el Poder Judicial no debe cargar sobre
sus hombros la solucion de los conflictos en soledad; debe dejarse ayudar por
otros saberes y otros abordajes para encontrar la respuesta adecuada. Desde la

comunicacion judicial podemos hacer aportes concretos en esos aspectos.

La Escuela Nacional de la Judicatura ha implementado diversas
capacitaciones que buscan fortalecer la relacién del Poder Judicial con
los medios de comunicacién y la sociedad. éCémo valora la formacién en
temas de comunicacion judicial y cdémo puede esta aportar a una mejor

comprension entre jueces y sociedad?

Me parece de una importancia de primer orden, tanto para la sociedad como para

el periodismo profesional y el Poder Judicial.

Las decisiones jurisdiccionales no surgen en el vacio; tienen contextos que son
historias humanas: la de ese conflicto en particular y la de lo que llevo a que quede

reflejado en el marco normativo de la manera actual y no de otra.



Esos contextos son historias humanas reconocibles y que facilitan la comprension
de sus decisiones. Para que la poblacion valore lo que hace la judicatura se
requiere de esa inscripcion paradigmdtica, de esos contextos que le resultan

familiares y proximos.

El periodismo profesional aporta una cadencia, una secuencialidad, que facilita
que los publicos no expertos en derecho adviertan como una cosa (la solucion
técnica) deriva de la otra (la historia de lo sucedido) en una linea que vincula
la técnica juridica con la Idgica ciudadana. Para comprendernos no alcanza con
hablar de manera clara, también es necesario hablar sobre temas que todos
conocemos. Las decisiones judiciales, de manera mas o menos inmediata, siempre
hablan de cosas que todos conocemos (no hay decisiones acerca de conflictos
entre seres de otra galaxia). Es responsabilidad de las y los magistrados traer esas
marcas de lo conocido a sus resoluciones y contarlas pensando en la sociedad, no

en los abogados.

Para alcanzar esos objetivos, que parecen mdas simples de lo que son, todos
debemos capacitarnos continuamente: la magistratura, el periodismo y las y los

profesionales de la comunicacion judicial.

En los temas de comunicacién judicial, équé se debe incluir en el proceso de

ensefianza aprendizaje, tanto de los jueces como de los periodistas?

Creo que lo que hemos estado conversando hasta ahora. Podriamos sintetizarlo,
utilizando el trazo grueso, en. 1. Problematizar el vinculo con la sociedad. por
qué la sociedad no se alegra de que existan las y los jueces como si'lo hace con
las y los médicos y maestros, para decirlo pronto; 2. Comunicacion Clara: en
las audiencias, en el contacto con los victimas y los imputados, en la redaccion
juridica, en la traduccion de sentencias; 3. Comunicacion no mediada: redes
sociales, producciones audiovisuales, storytelling, programas como Jueces a la
Escuela, juicios simulados protagonizados porla sociedad, etc.; 4. Comunicacion
Mediada: notasy entrevistas periodisticas. Aprender a aprovechar las entrevistas
para transmitir los mensajes estratégicos del Poder Judicial. Media training.
Como se construye la noticia judicial y como estructurar los mensajes propios
para lograr una comunicacion mas eficaz. Qué necesidades tiene el periodismo
para hacer su trabajo con calidad e independencia (por eso es importante
incorporar a periodistas como capacitadores/as); 5. Comunicacion Trabada:
gestion de disensos, crisis y conflictos. Administrar los asuntos publicos. Los

escenarios en situaciones de tension y pérdida de consensos; 6. Cambio en la

113




114

SABERY
JUSTICIA

ESCUELA NACIONAL
DE LA JUDICATURA

Republica Dominicana

Cultura Judicial: qué puede aportar la comunicacion judicial al cambio de la
cultura organizacional (que el Poder Judicial dominicano ha decidido encarar

con mucha decision y valentia).

En la Republica Dominicana se ha discutido acerca de si deberia existir la
figura de un vocero del Poder Judicial. Hay quienes estan a favor, mientras
que otros sostienen que el juez debe comunicarse con la sociedad sélo
mediante sus sentencias. En su experiencia écomo entiende que debe ser la

comunicacion entre los jueces y la sociedad?

Que los jueces se comuniquen solamente a través de sus sentencias no es una
prerrogativa, es una trampa. Significa renunciar a construir consensos en otros
contextos, a dialogar con todas aquellas personas que requieran una explicacion
adicional para entender lo que se decidid. Es una imposicion de poder: implica
que otros, con otras agendas, intereses y prioridades expliquen lo que decidio un

magistrado/a, en lugar de hacerlo él o ella.

Me parece que la figura de vocero es una herramienta importante y necesaria,
pero - me apresuro a sefalar - eso no significa que el resto de la magistratura
pueda desentenderse del deber de comunicarse con la sociedad: no pasa a ser

“un tema de los voceros”, sigue siendo de todos.

Enlamaneraenlaqueesta disefiadalapolitica de vocerias en Republica Dominicana,
es un paso trascendente que mejora notablemente la cantidad y calidad de los
intercambios entre la judicatura y sus conciudadanas y conciudadanos. Que sean
voceros/as de los departamentos judiciales quienes dialogan con sus comunidades
es muy pacificador y confio en que impactara muy positivamente en la confianza

publica en el sistema de justicia.

éCudles entiende usted que han sido las principales resistencias en la

formacion de los jueces en temas de comunicacién?

En linea con lo planteado en la respuesta anterior, creo que se construyd una
cultura judicial pensada para alejar a las y los magistrados de la sociedad. En las
facultades de derecho de muchos paises se ensefia a “hablar dificil” y a que el
punto de llegada de la comunicacion son las partes y, en especial, los abogados y
las instancias de revision. No es un defecto de las juezas y jueces, es una cultura

que funciond durante muchisimo tiempo.



Todas las corporaciones (empresas, instituciones, etc.) se han encontrado en
el dltimo tiempo con demandas de explicaciones adicionales por parte de sus
publicos: quienes compran cualquier producto exigen que les certifiquen que no
hay explotacion laboral, impacto ambiental negativo, etc. Los poderes judiciales
llegan un poco tarde a este fendmeno de demanda de comunicacion pero son

quienes hacen mayores esfuerzos sin retribucion econémica por atenderla.

Todavia existe una inercia cultural que se traduce en resistencia a la comunicacion
o0, mas habitualmente, en una tendencia a relegar la comunicacion entre las

prioridades para la asignacion de infraestructuras y recursos.

Desde su punto de vista, écudles desafios inmediatos enfrenta la judicatura

dominicana en los temas de comunicacion judicial con la sociedad?

Creo que el principal desafio es el de sostener y persistir en el esfuerzo de mejorar
la comunicacion con la sociedad. No son acciones lo que hace falta, sino politicas,
como bien lo ha entendido la conduccion del Poder Judicial al establecer un plan

estratégico y al colocar a la sociedad en el centro de él.

El principal desafio de cualquier politica publica, en mi opinion, es lograr la
apropiacion y la participacion real de todos los afectados, que en este caso son la
sociedad, el periodismo, y el sistema de justicia. Eso requiere tiempo y esfuerzos

sostenidos y convergentes.

Creo que otro desafio es asumir la interdependencia y dejarse ayudar. En este
caso, eso esta desde el inicio: convocaron a las representaciones del periodismo,
a los jueces y juezas de todo el territorio y todas las instancias, a consultores y
profesores locales y extranjeros, etc. Es un ejercicio de humildad y de confianza

en las metas y en las personas de toda la organizacion judicial.

Los desafios son grandes y no es un camino marcado, hay que construirlo. Sin
embargo, lo que pude ver en los dias de trabajo en el pais, es que hay mucho
talento profesional, mucho compromiso y voluntad y una enorme capacidad de
trabajar de manera sistematica y metodica. No tengo dudas de que los objetivos

institucionales seran alcanzados y superados. I
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RESUMEN

La Administraciéon publica, es una
enorme fuente generadora de
derecho, esencialmente en ambito
del derecho administrativo. Esta
es un formidable instrumento para
concretar la accion del Estado, sobre
todo en un Estado social democratico
de derecho, convirtiéndola en
un factor estratégico de primer
orden para el desarrollo, cuando la
misma es capaz de responder a un
esquema que propicie los cambios,
econdmicos, sociales y culturales vy
se garantice la tutela judicial efectiva
de los derechos de los trabajadores.
En la Republica Dominicana, la
Administracion publica esta tipificada
de la siguiente manera: centralizada,
descentralizada y auténoma. Las
centralizadas dependen directamente
del Poder Ejecutivo, que son las de
nuestro interés a la luz de la Ley 41-
08 de la Funcién Publica, aunque
esta ley es un estatuto uUnico para
todas las instituciones publicas, las
descentralizadas y las auténomas
pueden ademds estar regidas por
disposiciones especiales para la

realizacion de los fines del Estado.
PALABRAS CLAVES

Administracion publica; carrera

administrativa; Ley 41-08; servicio civil.

ABSTRACT

The Public Administration is an
enormous source of law, essentially
in the field of administrative Law.
This is a formidable instrument to
concretize the action of the State,
especially in a social democratic
State of law, coexisting with it as a
strategic factor of the first order
for development, when it is capable
of responding to a scheme that
favors changes, economic, social
and cultural, and effective judicial
protection of workers’ rights s
guaranteed. In the Dominican
Republic, Public  Administration
is typified as follows: centralized,
decentralized and autonomous. The
centralized ones depend directly on
the Executive Power, which are the
ones of our interest in light of Law 41-
08 of the Public Function, although
this law is a single statute for all
public institutions, the decentralized
and the autonomous ones can also
be governed by special provisions
for the realization of the purposes of
the State.
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INTRODUCCION

Con la Ley 41-08, de la Funcidn Publica, el legislador establece un estatuto
unico para todos los trabajadores de la Administracion publica, sean estos del
gobierno central, descentralizado o auténomo, estableciendo para la tutela
efectiva de los derechos, los mecanismos que inician en la misma administracion
y terminan en el Tribunal Superior Administrativo, aunque es preciso sefalar que
en reclamo de derechos el ciudadano con una relacién laboral con el Estado, en
el sector descentralizado o auténomo prefiere la via laboral, para el reclamo de

sus derechos.

La presente se reflexion es un andlisis de la Ley 41-08, como instrumento de
regulacion de la relacidon del Estado con los servidores publicos, especificamente
referido, referido al ambito de la administracién central, es decir, las que estan
directamente bajo la égida del Poder Ejecutivo, ya que como se anota en el
parrafo anterior, cuando el servidor pertenece al sector descentralizado o

auténomo, prefiere la via laboral para el reclamos de sus derechos.

El Reglamento de Relaciones Laborales en la Administracion Publica,
establece en su articulo 2 que “la Ley nim. 41-08, del 16 de enero de 2008,
de Funcién Publica, (en lo adelante “la Ley”) y el presente reglamento
de aplicaciéon, regulan las relaciones de trabajo entre los funcionarios o
servidores publicos, designados por autoridad competente para desempefiar
los cargos presupuestados, para la realizacidn de funciones publicas en los
organos de la Administracidn publica central, descentralizadas y auténomas, los

municipios, y los érganos constitucionales del Estado que correspondan”.

En un Estado moderno los instrumentos de regulacion de la relacidon
del Estado con los servidores publicos deben obedecer a criterios legales
modernos que garanticen claramente los mecanismos, instancias y recursos
para su efectiva aplicacion, que es lo que busca el legislador con la Ley 41-
08. Con la promulgacion de esta se refuerza en la Republica Dominicana la
instauracion del Estatuto de la Funcidn Publica, (ya se habia iniciado con la
Ley 14-9, derogada) como marco regulador de las relaciones laborales entre los
servidores y el Estado, respondiendo a la necesidad existente de que los actos
de la Administracion publica respondan al principio de legalidad y al mas alto

régimen de ética y moral publica.



El Gobierno central (el Ejecutivo) acciona dictando y aplicando las
disposiciones necesarias para el cumplimiento de las leyes y para la conservacion
y fomento de los intereses publicos, a través de las distintas instituciones de la
Administracidn publica, asi como los medios para resolver las reclamaciones a
gué da lugar lo mandado, y es necesario en ese sentido que estas acciones vy

disposiciones se den dentro de un marco juridico claramente establecido.

Los derechos de los trabajadores en la Administracion publica dominicana,
se enfoca en el desenvolvimiento de la Administracion sobre la base de
los postulados instituidos en la Ley de la Funcién Publica (Ley 41-08) y su

Reglamento de Aplicacion.

Se hace un recorrido por los distintos aspectos y caracteristicas que han
tipificados las relaciones laborales en la Administracidn publica, porgue es ahi en
el marco de esa relaciones laborales donde se generan deberes y derechos, desde
el surgimiento de la Ley 14-912 de Servicio Civil y Carrera Administrativa, y su
Reglamento de Aplicacidon num. 81-94, de gran trascendencia para sentar la base

de una Administracién publica mas moderna, hasta llegar a la nueva Ley 41-083.

Ya en esta ultima se tocaradn los aspectos nodales como es el anélisis de
las relaciones laborales a partir de la promulgacion de esta, el régimen de
proteccioén, los recursos que la ley les acuerda a los servidores publicos como
medios para la tutela de sus derechos y el régimen ético y disciplinaria que
han de establecerse a partir de la misma y de los reglamentos elaborados
para su efectiva aplicacion como los son: Reglamento num. 523-09, de
Relaciones Laborales en la Administracion Publica, Reglamento num. 525-09,
de Evaluacidén del Desempefio y Promocion de los Servidores y Funcionarios de
la Administracién Publica, Reglamento num. 527-09, Estructura Organizativa,
Cargos y Politica Salarial, Reglamento num. 528-09, Orgdnico Funcional de la
Secretaria de Estado de Administracion Publica, y el Reglamento num. 251-15,

de Reclutamiento y Seleccidon de Personal en la Administracion Publica.

2 Ley 14-91,(G.O. nim. 9808 del 20 de Mayo de 1991) de Servicio Civil y Carrera Administrativa, y su
Reglamento de Aplicacion nim. 81-94 (G.O. num. 9879 del 31 de marzo de 1994 -derogada-)
3 Ley num. 41-08, de Funcidon Publica y crea la Secretaria de Estado de Administracién Publica.

119




120

SABERY
JUSTICIA

ESCUELA NACIONAL
DE LA JUDICATURA

Republica Dominicana

SECTOR
PUBLICO

ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DOMINICANA

GOBIERNO
CENTRAL
" GOBIERNO
Shfg"l':?ﬁAng'ég:g %‘Eﬁ'gg;‘f GENERAL INSTITUCIONES PUBLICAS
NACIONAL DESCENTRALIZADAS
Y AUTONOMAS
NO FINANCIERAS
GOBIERNO
. GENERAL INSTITUCIONES DE
EMPRESAS PUBLICAS LOCAL LA SEGURIDAD SOCIAL
NO FINANCIERAS

SECTOR PUBLICO
FINANCIERO

EMPRESAS PUBLICAS
FINANCIERAS
MONETARIAS

GOBIERNO
LOCAL

EMPRESAS PUBLICAS
FINANCIERAS
NO MONETARIAS

INSTITUCIONES DE
GOBIERNOS LOCALES

Figura 1. Estructura de la Administracién publica dominicana

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El trabajo es una funcién social que se ejerce con la proteccién y asistencia
del Estado, es deber de éste garantizar la existencia y aplicacién de un marco
regulador a través de leyes justas, capaces de responder a un esquema que

propicie los cambios politicos, econdmicos sociales y culturales.

En el caso de Republica Dominicana, aun contando con una legislacion
considerada moderna, adaptada a la realidad social dominicana, sin embargo
falta elevar el nivel de conciencia de los actores que involucra la ley, los
administradores y los administrado, creando en los administradores la cultura
del cumplimiento y en los administrados la cultura de utilizar los recursos y
medios que la ley pone a su disposicion para la tutela efectiva de sus derechos.
Hay una cultura de falta de cumplimiento de los administradores y una cultura

de falta de reclamos por los administrados.

Ademas de la Ley 41-08, de la Funcion Publica, la administracién cuenta
con un entramado o conjunto de leyes que le sirven de sustento y le dan
operatividad, entre ellas podemos mencionar: Ley nim. 87-01 que crea el Sistema
Dominicano de Seguridad Social, Ley num. 13-07 de Control Jurisdiccional de la
Actividad Administrativa del Estado, que crea el Tribunal Contencioso Tributario

y Administrativo, Ley num. 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus



Relaciones con la Administracién y de Procedimiento Administrativo, Ley ndm.
4378 Organica de Secretarias de Estado de la Republica Dominicana, Ley 247-12
Organica de la Administracion Publica, Ley num. 1-12, de la Estrategia Nacional

de Desarrollo 2030, entre otras.

La Constituciéon del 2010, establece en su articulo 62 que “El trabajo es
un derecho, un deber y una funcién social que se ejerce con la proteccién y
asistencia del Estado. Es finalidad esencial del Estado fomentar el empleo digno
y remunerado. Los poderes publicos promoveran el didlogo y concertacion
entre trabajadores, empleadores y el Estado”. Enseguida siguen los ordinales
gue establecen las condiciones necesarias para garantizar este derecho, entre
los que se destaca el ordinal 5: “Se prohibe toda clase de discriminacion para
acceder al empleo o durante la prestacidn del servicio, salvo las excepciones

previstas por la ley con fines de proteger al trabajador o trabajadora”.

Las relaciones laborales de los servidores publicos con la Administracion
publica, estd regulada por la Ley num. 41-08 de Funcidén Publica, que crea
la Secretaria de Administracién Publica, y sus reglamentos de aplicacién
previamente citados. En la Ley 41-08 y los reglamentos se establece un marco
juridico de proteccioén a los trabajadores del Sector Publico. Para la Ley 41-08,
Servidor Publico es la “Persona que ejerce un cargo permanente de la funciéon

publica, designado por autoridad competente”. (articulo 4, numeral 4).

DERECHOS CONSAGRADOS EN LA LEY 41-08

El legislador, ademas de tratar de establecer mecanismos, instancias y
recursos para concretar la accién del Estado y garantizar su efectiva aplicaciéon
de manera eficiente y eficaz, también establece deberes y derechos para el
trabajador y los recursos de que este dispone para la tutela efectiva de los
derechos que le son propios. Estos derechos los clasifica la ley en derechos
generales y especiales, contemplado en el articulo 58 y ss., de la Ley de Derechos

Colectivos, consagrado en el articulo 67 y ss.

En el articulo 3 se consagran los principios fundamentales (que a nuestro
entender se constituyen en derechos), que constituyen la esencia del estatuto
juridico del ejercicio de la funcién publica. Un aspecto importante de estos
principios fundamentales lo expresa el ordinal siete del articulo 3 que expresa:
“Reconoce la facultad del servidor publico lesionado de recurrir ante la
jurisdiccidn contencioso administrativa en demanda de proteccién, como parte

de los derechos consagrados segun lo dispuesto por la presente ley”.
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Para poder entrar en un analisis de los derechos individuales, especiales
y colectivos que le confiere la Ley 41-08 a los trabajadores, es bueno sefalar

cudles son estos derechos:

Articulo 58: Son derechos de todos los servidores publicos sujeto a la
presente ley los siguientes: 1) Percibir una remuneracién por sus servicios
de conformidad con el régimen retributivo establecido por la presente ley y
su reglamentacion, asi como los demas beneficios y compensaciones de
caracter econdmico establecido en su favor; 2) Recibir induccion, formaciéon
y capacitacién adecuadas a fin de mejorar el desempeio de sus funciones; 3)
Participar y beneficiarse de los programas y actividades de bienestar social
que se establezcan; 4) Recibir el sueldo anual nimero trece (13), el cual serad
equivalente a la duodécima parte de los salarios de un afo, cuando el servidor
publico haya laborado un minimo de tres meses en el aflo calendario en curso;
5) Disfrutar de las licencias y permisos establecidos en la presente ley; 6)
Recibir el beneficio de las prestaciones sociales, jubilaciones y pensiones que les
correspondan; 7) Recibir un tratamiento justo en las relaciones interpersonales
con companeros de trabajo, superiores y subalternos derivadas de las relaciones
de trabajo; 8) Tener garantizadas condiciones y medio ambiente de trabajo
sanos; 9) los demas derechos que legalmente les correspondan contemplado

en la presente ley.

DERECHOS ESPECIALES

Articulo 59: En adicidn a los derechos generales de los servidores publicos,
son derechos especiales de los funcionarios de carrera los siguientes: 1.) A la
titularidad de un cargo permanente de la administracion publica clasificado
como de carrera; 2.) De estabilidad en la carrera administrativa bajo las
condiciones previstas por la presente ley. 3.) Ser restituido en su cargo cuando
su cese resulte contrario a las causas consignadas expresamente en la presente
ley vy recibir los salarios dejados de percibir entre la fecha de la desvinculacién y
la fecha de la reposicion, sin perjuicio de las indemnizaciones que la jurisdiccion
contencioso administrativa pueda considerar. Es decision del empleado aceptar
la restitucion en el mismo destino, en caso de no aceptarla la institucidon debera
reubicarlo en otro destino; 4.) A la promocidén dentro de la carrera administrativa.
5.) Ejercer los demas derechos que con caracter especial se establezcan legal
o reglamentariamente en su favor, por su condicidon de servidor de carrera. 6.)
Ser ascendidos por sus méritos, a cargos de mayor nivel y remuneracion, de

acuerdo con las necesidades y posibilidades de la Administraciéon publica.



DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

Articulo 67: Se reconoce el derecho de los servidores publicos a organizarse
dentro del marco de las disposiciones de la presente ley y de cualquier otra
norma legal vigente sobre la materia, conforme lo establece la Constitucion de
la Republica, asi como a separarse en cualquier momento de la organizacidén a
gue pertenezcan. La reglamentacion de la presente ley regulara las modalidades
para la constitucidon y organizacién de las asociaciones de servidores publicos,

asi como de las federaciones y confederaciones de las mismas.

DEBERES DE LOS TRABAJADORES

Los derechos de los servidores publicos son correspondientes de unos
deberes, expresado en la Ley 41-08, en su articulo 79, y correspondiente
también al régimen ético y disciplinario consagrado en la ley en su articulo
77. La violacidn a los postulados éticos y preceptos disciplinarios darad por
consiguiente la aplicacion de una sancién, que de no ser aplicada de manera
justa en el marco de los pardmetros establecido por la propia ley, serd lesiva del

derecho del trabajador a quien se aplique la sancién.

El Reglamento de Aplicaciéon de la Ley 41-08, establece los niveles de falta en su
articulo 101 que: De conformidad con el articulo 81 de la ley, el régimen disciplinario
de los funcionarios y servidores publicos estard fundamentado en la gradacion
de las faltas, en la forma indicada: 1. Faltas de primer grado, cuya comision sera
sancionada con amonestacion escrita. 2. Faltas de segundo grado, cuya comision
dard lugar a la suspension hasta noventa (90) dias sin disfrute de sueldo. 3. Falta de

tercer grado, cuya comision dara lugar a la destitucion del servicio.

El reglamento de aplicaciéon de la Ley 41-08, establece en su articulo 102, el

concepto de falta disciplinaria:

Articulo 102: “Se entiende por falta disciplinaria cualquier violacién a los
deberes y prohibiciones previstos en la ley y el presente reglamento u otras
normas emanadas de autoridades competentes, a las que estén sujetos los
funcionarios o servidores publicos”. Mientras el articulo 104. y ss., establece la

tipificacion de las faltas, y las correspondientes sanciones.

La autoridad sancionadora para cada una de violaciones es la siguiente: para la
imposicion de la amonestacion escrita por falta del primer grado, la competencia
es del supervisor inmediato, para la suspension hasta por noventa (90) sin disfrute

de sueldo por falta de segundo grado, la facultad de imponer la sancidn recae
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sobre el titular del érgano o entidad a la cual pertenece el servidor publico. (Ley
41-08, articulo 85).

Cuando la falta cometida es de tercer grado, la potestad sancionadora
corresponde directamente al presidente de la Republica, en tal sentido la Ley

41-08, establece el procedimiento a seguir en los articulos 86 y siguientes:

Articulo 86: El ejercicio de la potestad disciplinaria en la administracion
publica centralizada es competencia del presidente de la Republica cuando la
falta cometida implique la destitucidn. En tal caso, el titular de la entidad a la
gue pertenezca el servidor puUblico serd responsable de elevar al Presidente la
recomendacion de lugar, luego de agotado el proceso disciplinario a que se
refiere estaley. En las instituciones descentralizadas y/o auténomas o autarquicas
y especiales, la potestad disciplinaria en los casos de faltas que tengan como
sancion la destitucion, salvo disposicidon legal en contrario, es privativa de la

autoridad nominadora.

Articulo 87: Cuando el servidor publico estuviere presuntamente incurso en
una causal de destitucion, se procederad de la siguiente manera: 1.) El funcionario
de mayor jerarquia dentro de la respectiva unidad, solicitard a la Oficina de
Recursos Humanos la apertura de la averiguacién a que hubiere lugar; 2.) La
Oficina de Recursos Humanos instruird el respectivo expediente y determinara
los cargos a ser formulados al servidor publico investigado, si fuere el caso; 3.)
Una vez cumplido lo establecido en el numeral precedente, la Oficina de Recursos
Humanos notificara al servidor publico investigado para que tenga acceso al
expediente y ejerza su derecho a la defensa, dejando constancia de ello en el
expediente; 4.) En el quinto dia habil después de haber sido notificado el servidor
publico, la Oficina de Recursos Humanos le formularad los cargos a que hubiere
lugar. En el lapso de cinco dias habiles siguientes, el servidor publico consignara
su escrito de descargo; 5.) El servidor publico investigado, durante el lapso
previo a la formulacidon de cargos y dentro del lapso para consignar su escrito de
descargo, tendra acceso al expediente y podra solicitar que le sean expedidas
las copias que fuesen necesarias a los fines de la preparacion de su defensa,
salvo aquellos documentos que puedan ser considerados como reservados; 6.)
Concluido el acto de descargo, se abrird un lapso de cinco dias habiles para que
el investigado promueva y evacue las pruebas gue considere conveniente; 7.)
Dentro de los dos dias habiles siguientes al vencimiento del lapso de pruebas
concedidas al servidor publico, se remitird el expediente a la consultoria juridica

o la unidad similar del érgano o entidad a fin de que opine sobre la procedencia



o no de la destitucién. A tal fin, la consultoria juridica dispondra de un lapso
de diez dias habiles; 8.) La maxima autoridad del érgano o entidad decidira
dentro de los cinco dias habiles siguientes al dictamen de la consultoria juridica
y notificara al servidor publico investigado del resultado, indicando en la misma
notificacidn del acto administrativo el recurso jurisdiccional que procediere
contra dicho acto, el tribunal por ante el cual podra interponerlo y el término
para su presentacion; 9.) De todo lo actuado se dejara constancia escrita en el
expediente. El incumplimiento del procedimiento disciplinario a que se refiere
este articulo por parte de los titulares de las Oficinas de Recursos Humanos,

serd causal de destituciéon y nulidad del procedimiento aplicado.

REGIMEN DE PROTECCION DEL SERVIDOR PUBLICO DE CARRERA

El parrafo del articulo 23 de la Ley 41-08, establece: “Los funcionarios
puUblicos de carrera sélo perderan dicha condicidn en los casos que expresamente
determina la presente ley, previo cumplimiento del procedimiento administrativo
correspondiente y formalizado mediante acto administrativo. El cese contrario
a derecho se saldara con la reposicion del servidor publico del servidor publico
de carrera en el cargo que venia desempefando, y el abono de los salarios
dejados de percibir. La Secretaria de Estado de Administracion Publica debera
instar al érgano correspondiente el procedimiento que permita deslindar las

responsabilidades por dicho cese”.

MEDIOS DE TUTELA DE LOS DERECHOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

El primer mecanismo de tutela que la Ley 41-08, de Funcidén Publica consagra,
es la Comisién de Personal, y lo establece en el articulo 15: “En cada érgano vy
entidad publica sujeta a la presente ley se constituird ad hoc una Comisidn de
Personal, con atribuciones de conciliacién en su ambito de competencia, sin
menoscabo de los recursos administrativos y contencioso-administrativos que

puedan ejercer los servidores publicos. (...)".

Esta es unainstancia de conciliacion establecida en la ley para conocer de los
conflictos que surgen en las distintas ramas de la Administracién publica antes
de iniciar cualquier otro de los recursos que la ley acuerda a los trabajadores, al

igual que lo hiciera el Cédigo de Trabajo.

Contrario a lo que establecia la Ley 14-91, donde los acuerdos alcanzados
en las comisiones de personal no eran vinculante, para la parte, esta Ley 41-08,
establece en el articulo 17 que: “Los acuerdos de conciliacion de las comisiones

de personal se decidirdn por unanimidad y serdn de obligatorio cumplimiento
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por las partes. En caso de incumplimiento de lo pactado, podra solicitarse su

ejecucion forzosa a la jurisdiccidon contenciosa administrativa”.

RECURSOS

Los recursos que la ley pone en manos de los trabajadores para tutelar sus
derechos son los siguientes: articulo 72: Los servidores publicos tendran derecho
a interponer los recursos administrativos de reconsideracién y jerarquico, con el
objetivo de producir la revocacion del acto administrativo que les haya producido
un perjuicio, agotados los cuales podran interponer el recurso contencioso-

administrativo por ante la jurisdicciéon contenciosa administrativa.

Los recursos de reconsideracion y jerdrquico se pueden considerar como
una especie de apelacion, interpuestos segun el procedimiento y los plazos que

establecelalLey 41-08, en sus articulos del 73 al 75, que transcribimos a continuacion:

Articulo 73: El recurso de reconsideracién debera interponerse por escrito,
por ante la misma autoridad administrativa que haya adoptado la decisiéon
considerada injusta, en un plazo de quince (15) dias francos contados a partir de
la fecha de recepcioén de la notificacion de dicha decisidn. Este recurso podra ser
interpuesto directamente por el servidor publico afectado, o por un apoderado
de éste. El plazo de quince (15) dias francos otorgado para el ejercicio de este
recurso de reconsideracion se interrumpe si el servidor publico somete su caso a
un procedimiento de conciliacién ante la Comision de Personal correspondiente,
hasta que ésta haya comunicado al servidor publico el Acta de Acuerdo o de
No Acuerdo. Transcurridos treinta (30) dias sin que la autoridad responsable de
conocer del recurso de reconsideracién se haya pronunciado sobre el mismo,
se considerard confirmada la decisidn recurrida y podra interponerse el recurso

jerarquico contra la misma.

Articulo 74: El recurso jerarquico deberd ejercerse ante el érgano de la
administracion publica de jerarquia inmediatamente superior al érgano que
haya tomado la decisién controvertida, dentro de los quince (15) dias francos
contados a partir de la fecha de recepcidon de la resolucidon que resuelva el recurso
de reconsideracion, o de la fecha en que se considere confirmada la decisidn
recurrida. Transcurridos treinta (30) dias sin que la autoridad responsable
de conocer del recurso jerdrquico se haya pronunciado sobre el mismo, se
considerard confirmada la decisidon recurrida y podra interponerse el recurso

contencioso-administrativo por ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa.



Después de agotado todos los recursos en el ambito de la Administracion,
el servidor publico tiene otra instancia y medio de tutela de sus derechos, que
lo es la jurisdiccion contenciosa administrativa, ante la cual podra elevar recurso
contencioso administrativo en la forma y plazo que establece la Ley 41-08, en

su articulo 75.°.

Articulo 75: Después de agotados los recursos administrativos indicados
en la presente ley, el servidor publico afectado por una decision administrativa,
podra interponer el recurso contencioso administrativo por ante la jurisdiccién
contenciosa administrativa. Este recurso deberd ser interpuesto dentro de
los treinta (30) dias francos, contados a partir de la fecha de recepcién de la
decision que resuelva el recurso jerarquico o de la fecha en que se considere

confirmada la decisidn recurrida.

Ademas de los derechos consagrados en la Ley 41-08, hay otros derechos
consagrados en la legislacidn adjetiva dominicana, que le son también atribuible
a los servidores publicos, como el que se establece en el articulo 5 de la Ley
87-01 Sobre Sistema Dominicano de Seguridad Social: “Tienen a ser afiliados
al Sistema Dominicano de Seguridad Social (SDSS) todos los ciudadanos
dominicano y residentes legales en el territorio nacional. La presente ley y sus
normas complementarias regularan la inclusién de los dominicanos residentes
en el interior”. Asimismo la Ley 379 sobre pensiones y jubilaciones civiles del
Estado, establece que todos los trabajadores tienen derecho a disfrutar de una

pensidn digna.

RECURSO DE AMPARO

Aunque este recurso no esta previsto en la Ley 41-08, es nuestra opinidn que
el servidor publico puede acudir al mismo, cuando le son vulnerados derechos
gue son inherentes a la persona, en virtud de los establecido en la Constitucion
del 2010, en su articulo 139: “Control de legalidad de la Administracion publica.
Los tribunales controlaran la legalidad de la actuaciéon de la Administracion
publica. La ciudadania puede requerir ese control a través de los procedimientos
establecidos por la ley”. Los servidores publicos poseen derechos consagrados
constitucionalmente y por convenciones internacionales, como la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, los cuales muchas veces son vulnerados en las

instituciones donde los servidores publicos prestan sus servicios.
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Esos derechos fundamentales en la Constituciéon dominicana son tratado en el
Titulo I, Seccién |, bajo la denominacién De los Derechos Individuales y Sociales,
establecido en el articulo 8: “Se reconoce como finalidad principal del Estado la
proteccion efectiva de los derechos de la persona humana y el mantenimiento de
los medios que le permitan perfeccionarse progresivamente dentro de un orden
de libertad y de justicia social, compatible con el orden publico, el bienestar
general y los derechos de todos. Para garantizar la realizacion de esos fines
se fijan las siguientes normas: 1.) La inviolabilidad de la vida; 2.) La seguridad
individual, 3) La inviolabilidad de domicilio; 4.) La libertad de transito; 5.) A nadie
se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo que la ley no
prohibe; 6.) Toda persona podrd, sin sujecidn a censura previa, emitir libremente
su pensamiento mediante palabras escritas o cualquier otro medio de expresion,
grafico u oral; 7.) La libertad de asociacion y de reunidn sin armas, con fines
politicos, econdmicos, sociales, culturales o de cualquier otra indole, siempre que
por su naturaleza no sean contrarias ni atentatorias al orden publico, la seguridad
nacional y las buenas costumbres, 8) La libertad de conciencia y de cultos; 9.) La

inviolabilidad de la correspondencia y demas documentos privados, y otros.

Si cualquiera de estos Derechos Fundamentales que la constitucion
consagra, fuere vulnerado a un servidor publico, o cualquier otro consagrado en
leyes adjetivas o convenciones internacionales, el servidor tiene derecho como
establece el articulo 25 de la Convencion Americana de Derecho Humanos: “Toda
persona tiene derecho a que le amparen contra actos que violen sus derechos

fundamentales mediante el ejercicio de un recurso rapido, sencillo y efectivo”.

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente convencidn, aun cuando tal

violacion sea cometida por personas gue actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

El mundo globalizado de hoy, es un mundo de cambios de paradigmas,
y el mundo del derecho no escapa a esa realidad. En este campo
estamos asistiendo a transformaciones significativas; una de ellas es la
constitucionalizacion del derecho. Esto significa no sélo que la Constitucion
es la norma suprema, norma de normas, sino también que el ordenamiento
juridico que se comienza a constitucionalizar, va a caracterizarse por una
penetracién de las normas constitucionales en las diferentes ramas juridicas
de este ordenamiento, y tampoco escapan a esta realidad los elementos

juridicos sociales de la accidon administrativa.



CONCLUSIONES

Las relaciones laborales de los servidores del sector publico (Administra-
cidn centralizada) estan reguladas por la Ley 41-08, y el Reglamento de Rela-
ciones Laborales en la Administracién Publica, instituido con el Decreto num.
523-09, del 21 de julio 2009. Sin embargo, la aplicacién de esta legislacion se
ha visto llena de altas y bajas, avanzando de manera zigzagueante; en el sentido
de fortalecer la seguridad de permanencia en la labor que se rinde o ejecuta,
haciendo que el proceso de instauracidon de un régimen de servicio civil y carre-
ra administrativa sea hasta cierto punto traumatico, fruto de la falta de visién y
de voluntad politica de los administradores en los diferentes gobiernos desde la

promulgacion de la ley.

Es necesario que se asegure una verdadera estabilidad laboral a los servido-
res de carrera, con el objetivo de optimizar los costos de entrenamiento y elevar
los niveles de eficiencia y eficacia en una administracion publica que responda

a los requerimientos de la colectiva a la que sirve.l
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