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Vanessa Vega de Bonnelly

Vanessa Elvira del Socorro Vega Acevedo de Bonnelly naci6 en
Santo Domingo el 1 de diciembre de 1929. Abogada, maestra y es-
critora. Cultivé la poesia, la cuentistica y
el ensayo.

Centré su vida en la educacion. Des-
de muy joven fue maestra de primaria
en Santiago (Instituto Iberia); luego, en
Puerto Rico durante el exilio de la fami-
lia de su esposo; finalmente, de vuelta a
Santiago, en el Colegio Sagrado Coraz6n
de Jesus.

En 1960 se gradu6 de doctora en Dere-
cho, summa cum laude, en la Universi-

Abogada, maestra

y escritora. dad de Santo Domingo. Fue abogada en
Cultivé la poesia, ejercicio privado y secretaria del Tribunal

la cuentistica Superior de Tierras.
y el ensayo. Desde el afio 1962, en el que tuvo

lugar la fundacion de la hoy Pontificia

Universidad Catélica Madre y Maestra
(PUCMM), fue parte de su cuerpo docente, en el que obtuvo el
rango de “profesora emérita”, el mas alto que otorga la institucion
en carrera académica.

En la PUCMM ocup6 varias posiciones académicas y adminis-
trativas, entre ellas, la de decana de la Facultad de Ciencias So-
ciales y Administrativas, directora del Departamento de Historia y
Geografia, directora del Departamento de Letras y Humanidades y
secretaria del Consejo Académico.

Su vocacion de maestra y sus aportes a la educacion camina-
ron de la mano con el desarrollo mismo de la PUCMM. Impartié
catedras de Espafol, Historia de la Cultura, Historia Dominicana,
Historia del Derecho y Derecho Internacional Pablico, entre otras.

Fue autora de varios libros y folletos que sirvieron de fuente
obligada para sus estudiantes, entre los que cabe mencionar la obra
Temas de historia de occidente y Catedras de Derecho Internacional
Publico.
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Formé parte de multiples instituciones culturales e intelectua-
les, de las que recibib numerosos reconocimientos. El Ateneo
Amantes de la Luz, Inc., le otorgd el ultimo de los reconoci-
mientos por su contribucion al desarrollo cultural de la sociedad
dominicana desde el ambito académico y como primera presi-
denta de esa centenaria institucion.

Dofia Vanessa Vega de Bonnelly falleci6 en Santiago de los
Caballeros, el 13 de septiembre del afo 2009, meses antes de
cumplir los 80 afios de edad.
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La recuperacion de bienes ilicitos
como estrategia
contra la delincuencia organizada

Por Manuel Ulises Bonnelly Vega™

1. ¢POR QUE EL ESTADO DEBE RECUPERAR BIENES
DE ORIGEN ILICITO?

La delincuencia organizada se define como ‘la actividad
de un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el
propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipifi-
cados con arreglo a la... Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional... y con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material™.

Los grupos que se organizan para cometer crimenes son ver-
daderas empresas que, aunque ilicitas, constituyen un negocio
bastante lucrativo. Por eso, combatir de modo efectivo este tipo de
organizaciones requiere de estrategias que tiendan a atacar su obje-
to mismo, su raz6n de ser, es decir, su estilo de vida y su economia.
Y qué mejor forma que disponer de un instrumento que permita la
rapida y efectiva recuperacion de los bienes fruto del delito.

En sentido pragmatico, son multiples las razones que apuntan
a justificar el establecimiento del decomiso de bienes ilicitos a favor
del Estado.

* Licenciado en Derecho PUCMM, 1994. Magister en Derecho Societario y Comercial
PUCMM, 1998. Doctor en Derecho. Orientacién Penal, Universidad de Buenos Aires, 2010.
Ha sido profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal de la Pontificia Universidad
Catolica Madre y Maestra por 20 afios. Fue juez penal por 15 afios. Actualmente se dedica
al ejercicio profesional.

1 Articulo 2 letra a) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional, aprobada mediante Resolucion 55/25 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas celebrada en Palermo el 15 de noviembre de 2000.

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS  VOLUMEN Il NO. 1 « ENERO-MARZO 2014
Republica Dominicana : PUCMM, p. 5-21.
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Asi, por ejemplo, con el decomiso se lleva la idea de que nadie
puede beneficiarse por la comision de un delito. Se trata de asegurar
que se cumpla con la vieja idea de que el “crimen no paga”, quitando
a los delincuentes las ganancias mal habidas.

El decomiso también constituye un medio eficiente para
lograr que el Estado no tenga necesidad de crear impuestos o
aumentarlos, pues el ingreso de estos bienes al patrimonio es-
tatal asegura un importante flujo de ganancias, con casi ninguna
inversion.

Del mismo modo, es un medio que haria del pais un lugar menos
atractivo para la delincuencia trasnacional, pues se espera que
ningun criminal cometa su delito en un lugar donde puede “quebrar
su negocio” tan facilmente.

Igualmente, con el decomiso se persigue desarticular las organi-
zaciones criminales existentes y evita el surgimiento de nuevas em-
presas ilicitas, pues al quedarse sin fondos para operar, el “negocio”
sencillamente fracasa.

Por otro lado, esta herramienta contribuye a disminuir la evasion
de la ley, pues los delincuentes que suelen utilizar los bienes obteni-
dos ilicitamente para agenciarse el apoyo y tolerancia de los circulos
de poder, no tendrian cémo hacerlo.

La recuperacion de bienes ilicitos constituye, ademas, un méto-
do de prevencidn general que procura disuadir a las personas que
hayan pensado en el crimen como opcidn de vida, toda vez que, al
comprobar que el camino del crimen no genera ganancias, prefe-
ririan no optar por éste.

Por otra parte, esta estrategia contribuye a sanear todos los
mercados, ya que el flujo de capital ilicito permite que los criminales
obtengan mayores beneficios que aquellos que trabajan con capital
legitimo, quienes se ven obligados a pagar impuestos, buscar finan-
ciamientos y disponer de sélidas garantias, entre otras importantes
obligaciones y requisitos.

Sin duda, desde el punto de vista macroeconémico, un combate
a la actividad delictiva y la incautacién de sus bienes tiene que propi-
ciar una mejor competitividad en los mercados, al excluirse de estos
a los agentes econémicos que los contaminan.

Todas estas razones revelan que la recuperacién de bienes
ilicitos constituye una medida eficaz en el combate del delito, por

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS  VOLUMEN Il NO. 1 « ENERO-MARZO 2014
Republica Dominicana : PUCMM, p. 5-21.
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demas (til, conveniente y lucrativa. Un método que, obviamente,
proporciona al Estado mas ganancias que pérdidas.

2. ORIGEN DEL DECOMISO CIVIL O DECOMISO
SIN CONDENA PENAL

La idea de recuperar bienes como estrategia para la persecucion
de ciertos delitos es relativamente nueva. Cierto es que en muchos
paises se disponia de instrumentos eficaces a tal fin, pero el tema
alcanza caracter global a partir de la Convencién Internacional sobre
Corrupcion elaborada por la ONU en el afio 2003.

La principal inspiracion para dicha iniciativa surge a partir de las
dificultades en ciertos casos de corrupcion cometidos por algunos
gobernantes, cuyos procesos penales fueron evadidos, se vieron
estancados o se hicieron imposibles, gracias a una serie de circuns-
tancias que no necesitamos enumerar en este momento.

De ahi que la referida convencién cre6 un marco que fija mayor
atencién a la persecucion de los bienes ilicitos que a la imposicion
de una penay que sirve de base para la implementacion del llamado
“decomiso sin condena penal’, el cual permite rescatar rapidamente
el producto o beneficio del delito.

Este modelo de recuperacion, regido por las reglas del Derecho
Civil, tiene el objetivo de restituir la propiedad de estos bienes a
favor del Estado, cuya legitimidad de accion constituye un principio
fundamental enarbolado por la ya mencionada convencion?, la cual
se inspira en su deber de busqueda del bien comun y de proteccidn
del interés publico.

La Constitucién dominicana, en su articulo 51.5 ha sentado las
bases para el disefio de una ley interna que permita “...el decomiso,
mediante sentencia definitiva...”, de aquellos bienes “... que tengan
su origen en actos ilicitos...”. Los juicios de extincidbn de dominio
son uno de los modelos posibles para concretar este objetivo.

3. EL JUICIO DE EXTINCION DE DOMINIO

Luego de enumerar los casos en que es posible decomisar

2. Capitulo V de la Convencién Internacional sobre Corrupcion elaborada por la ONU en el
afno 2003.

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
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bienes por su naturaleza ilicita®, la Constitucibn dominicana dis-
pone que por ley deba establecerse “el réegimen de administracion y
disposicion de bienes incautados y abandonados en los procesos
penales y en los juicios de extincion de dominio, previstos en el
ordenamiento juridico™. Pero, ¢qué son los llamados “Juicios de
Extincion de Dominio”?

El término “dominio” o mas bien el “derecho de dominio’ es el
utilizado en todos los paises que han seguido la legislacién civil es-
pafiola para designar lo que nosotros conocemos como “derecho de
propiedad’. Por ello, cuando en tales paises se habla de “extincion
del dominio” aluden a la posibilidad de revocar, quitar o “extinguir” el
derecho de propiedad.

En nuestra tradicion juridica, empero, el término resulta total-
mente extrafio. Por ello, lo correcto seria que un procedimiento
de este tipo, entre nosotros, se denomine “extincion o revocacion
del derecho de propiedad”’ o con algin término similar. No obstante,
tomando en cuenta que nuestra Constitucion asi lo ha designado
(art. 51.6), el término “extincion de dominio” sera de uso obliga-
do, aunque nada impide que el legislador, al elaborar la normativa
que regule dicho procedimiento, utilice una acepcidén que lo acom-
pafie de manera tal que mantenga armonia con nuestra tradicion
juridica.

En concreto, el procedimiento de extinciébn de dominio consiste
en la celebracion de un juicio, regido por las reglas el Derecho Civil,
mediante el cual se juzga el derecho de propiedad y no la culpabi-
lidad personal derivada de la comision de un hecho ilicito sancio-
nado penalmente. La finalidad de este juicio es la de determinar
el caracter ilegitimo de la propiedad, sobre la base de la ilicitud del
bien, considerado o reputado como tal por su naturaleza, origen o
destino.

Como no se trata de un juicio penal, sino del cuestionamiento del
derecho de propiedad, la ley permite el establecimiento de presun-
ciones legales de “culpabilidad de la cosa™, que obligan a quien pre-
tende defender un derecho sobre el bien perseguido, a establecer
pruebas que tiendan a destruir tal presuncién. Se trata, ciertamente,

3. Atrticulo 51.5 de la Constitucién dominicana.
4. Articulo 51.6 de la Constitucién dominicana
5.  Se utiliza este concepto a manera de simil.

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
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de una inversién de la carga probatoria que no presenta problema
alguno, ya que ello solamente se encuentra vedado para los juicios
penales.

En tanto es una accién patrimonial, tampoco se encuentra
vinculada con el principio de responsabilidad personal —propia del
proceso penal-y, por tanto, se ejerce in rem contra los bienes con-
siderados como ilicitos por su naturaleza, origen o destino, sin im-
portar en manos de quién se encuentren los mismos ni en qué cali-
dad los posean.

Obviamente, como este procedimiento afecta el derecho de
propiedad, constitucionalmente reconocido, se encuentra sometido
al escrutinio jurisdiccional, que culminaria, en caso de que se identi-
ficaran como ilicitos, con la declaracion, mediante sentencia defini-
tiva, de la titularidad de los bienes en favor del Estado.

3.1 ¢ Qué significa el término “sentencia definitiva”
en éste ambito?

Como hemos dicho, la posibilidad de confiscacion o decomiso
de los bienes de origen ilicito encuentra su fundamento en lo esta-
blecido por el articulo 51.5 de la Constitucion Politica Dominicana,
que exige una “sentencia definitiva’, como requisito previo a la con-
fiscacion. Pero, ¢qué tipo de sentencia definitiva sera la requerida
por el texto constitucional?

Para responder la pregunta es necesario que hagamos un anali-
sis de ciertas figuras que se mencionan en el texto constitucional
que nos ayudarian a contextualizar la respuesta; en especial
resulta util la distincion entre confiscacion y decomiso.

Juridicamente éstas son dos figuras similares, aunque con
caracteristicas propias. En casi toda la doctrina juridica universal la
confiscacion (en su sentido lato) consiste en la apropiacion (total o
parcialmente) por parte del Estado, de los bienes de una persona,
sin titulo legitimo y sin contraprestacion. Por otro lado, el decomiso
es una sancién que se impone como consecuencia de la violaciéon a
la ley penal, por el incumplimiento de obligaciones de hacer a cargo
de los ciudadanos o porque dichos bienes se han utilizado como
instrumento para la comisién de un delito o infraccion o constituyen
el fruto de tales actos ilicitos o representan por si mismos un peligro
para la sociedad.

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS  VOLUMEN Il NO. 1 « ENERO-MARZO 2014
Republica Dominicana : PUCMM, p. 5-21.
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Aun cuando el texto analizado refiere al decomiso, el mismo es
practicamente ajeno a nuestro Derecho Penal tradicional que,
siguiendo la legislacion francesa, ha distinguido entre confisca-
cidén general y confiscacion especial. En tal sentido, la confiscacion
general es aquella que surte los mismos efectos atribuidos por la
doctrina universal a la confiscacién en sentido lato, mientras que
la confiscacion especial resultaria equivalente a lo que, universal-
mente, se entiende como decomiso.

La confiscacion general de bienes nunca fue establecida en
nuestro Codigo Penal, toda vez que cuando este fue adoptado,
dicha figura habia sido abolida del Cédigo Penal Francés que sir-
vi6 de modelo a nuestro legislador. Sin embargo, en el afio 1962
fueron promulgadas sendas leyes que proclamaron la confiscacion
de bienes®.

Ademas, los efectos de la confiscacion general han sido pros-
critos desde el primer texto constitucional dominicano” y se ha
mantenido de esa manera hasta el dia de hoy®. En igual sentido,
siempre ha existido esta prohibicion en el articulo 35 del Codigo
Penal. Ello obedece al repudio de esta figura, que siempre tuvo con-
notacién politica y que fue utilizada por los gobernantes, desde el
Imperio Romano, como una manera de reprimir a los enemigos del
gobierno.

Empero, la confiscacién especial de bienes, equivalente al de-
comiso, figura en el articulo 11 del Cédigo Penal. Leoncio Ramos,
en su libro Notas de Derecho Penal Dominicano la define como
aquella que “va dirigida a ciertos y determinados bienes, pertenez-
can o no al inculpado; tales como las cosas llamadas el cuerpo del
delito, el producto del delito o las que han servido como medios
o instrumentos para cometer la infraccion™. Esta confiscacion
sélo es imponible como pena y en aquellos casos estrictamente
sefalados por la ley, lo que quiere decir que, en aquellos casos en

6 La ley 5785 vy la ley 5924. Estas leyes obedecieron a una situacion muy particular: la
recuperacion de los bienes distraidos al Estado por el dictador Rafael Leonidas Trujillo, sus
familiares y adeptos.

Articulo 20 de la Constitucion del 6 de Noviembre de 1844.

Articulo 51.5 de la Constitucion del 26 de Enero de 2010.

Ramos, Leoncio. Notas de Derecho Penal Dominicano. Editora Punto Magico. Santo
Domingo, Republica Dominicana. 2002, p. 385 y 386.

© o~

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
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que la ley no ordene la confiscacién, de manera expresa, no es posi-
ble pronunciarla ni imponerla™®.

El caracter de pena de la confiscacion, atribuido por el articulo
11 del Cédigo Penal, trae como consecuencia que ella depende de
un juicio penal con todas sus reglas (debido proceso, personalidad
de las penas, presuncion de inocencia, etc.) y con todas sus conse-
cuencias.

Sin embargo, la confiscacion a que se refiere el articulo 51.4 de
la Constitucion no es Unicamente la regulada por el Cédigo Penal,
aunque esta ultima también se encuentra sometida al marco cons-
titucional de dicho texto.

El texto constitucional analizado ha extendido la posibilidad
de la confiscacion mas all4 de la simple sancion resultante de la
declaraciéon de culpabilidad en un juicio penal y ha autorizado con-
fiscar de aquellos bienes que simplemente guarden relacion o se
encuentren vinculados a un ilicito por su origen, uso o destino.

Cierto es que esta confiscacion debe ser el resultado del escru-
tinio judicial, ya que se exige como condicion, la existencia de una
sentencia definitiva que la ordene. No obstante, esta sentencia no
es de la misma naturaleza de la exigida por el articulo 69.3 de la
propia constitucion, como requisito para destruir la presuncion de
inocencia de los ciudadanos sometidos a juicio penal.

La sentencia a la que se refiere el articulo 51.4 seria aquella
rendida en el marco de un juicio al derecho de propiedad, distinto
al juicio que por responsabilidad penal podria llevarse en contra del
duefio o poseedor del bien, quien siempre debera ser condenado
mediante la sentencia irrevocable exigida por el articulo 69.3.

Es evidente que en un juicio penal también podria tener lugar
la confiscacién que puede ser pronunciada, concomitantemente, a
la sentencia de culpabilidad, todo ello como consecuencia de las
disposiciones combinadas de los articulos 51.4 y 69.3 de la Cons-
titucion, asi como el articulo 11 del Cédigo Penal. Se trataria, en ese
caso, de la confiscacion tradicional.

El juicio al derecho de propiedad, referido por el articulo 51.4,

10. En este sentido véase lo establecido por jurisprudencia constante y reiterada. Vide SCJ 31
de octubre de 1955 B.J 543. p. 2289, SCJ 7 de septiembre de 1956 B.J 554, p. 1887 y SCJ
2 de marzo de 1959 B.J 584, p. 2017.

La recuperacion de bienes ih’pitos como estrategia contra la delincuencia organizada, Manuel Ulises Bonnelly Vega.
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es autébnomo e independiente de cualquier otro —incluso del juicio
penal— por cuanto persigue unicamente extinguir o revocar el dere-
cho de propiedad y, por tanto, recuperar los bienes considerados o
reputados como ilicitos.

Lo anterior resulta mejor entendido si examinamos las disposi-
ciones del articulo 51.6, que establece la figura de la extincién de
dominio, cuyo caracter distintivo elemental es la celebracion de
un juicio al derecho de propiedad mediante el cual, establecida la
presuncion de ilicitud del bien, quien pretenda defenderlo se vera
forzado a probar que tal presuncién no existe, so pena de que se
ordene su confiscacion.

Se trata, pues, de una accidn jurisdiccional, de caracter real y de
contenido patrimonial mas cercano al Derecho Civil que al Derecho
Penal.

4. LAS GARAN:I'iAS JUDICIALES Y LOS JUICIOS
DE EXTINCION DE DOMINIO

Tomando en cuenta que el proceso de extincibn de dominio
tiende a limitar un derecho constitucionalmente reconocido, la ley
que lo regule, debe someterlo a ciertos principios de caracter su-
perior. En consecuencia, debe cefirse a los principios y garantias
consagradas por la Constitucion ya que, de lo contrario, se estaria
violentando el principio de superioridad consagrado por el articulo 6
de la propia Carta Sustantiva''.

Tales derechos conforman lo que se denomina como debido pro-
ceso de ley que, como ha dicho la jurisprudencia, es de aplicacion
en todo caso, siempre que las reglas que lo conforman sean com-
patibles con la materia de que se trata'2.

Los paises donde se han puesto en vigor herramientas de
este tipo son varios. Entre ellos podemos mencionar a Irlanda,
Reino Unido, Canad4, Australia, Filipinas, Fiyi, Sudafrica, Antigua y

11.  El articulo 6 de la Constitucion Dominicana dispone: “...Son nulos de pleno derecho toda ley,
decreto, resolucion, reglamento o acto contrarios a esta Constitucion”.

12. La Resolucion 1920 del 13 de noviembre del 2003 dictada por la Suprema Corte de Justicia
sefiald, entre otras cosas que: “....... estas garantias son reglas minimas que deben ser
observadas no sélo en los procesos penales, sino, ademas, en los que conciernen a la
determinacién de los derechos u obligaciones de orden civil, laboral, administrativo, fiscal,
disciplinario o de cualquier otro caracter siempre que estas sean compatibles con la materia
de que se trata.”
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REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS  VOLUMEN Il NO. 1 « ENERO-MARZO 2014
Republica Dominicana : PUCMM, p. 5-21.



\ DOCTRINA 13

Barbuda, Serbia y Bulgaria. En Latinoamérica, existe legislacion al
respecto en Colombia, Guatemala, Honduras, Méxicoy Pera'.

En muchos de esos paises ha sido amplia la discusién que a
nivel doctrinal y jurisprudencial ha tenido lugar en ocasion de la
aprobacién y aplicacién de este tipo de normativa. En todos las
discusiones y criticas han girado en torno a la posible afectacion a
derechos constitucionalmente reconocidos.

De hecho, muchos tribunales y cortes constitucionales, han teni-
do la oportunidad de examinar varios de estos textos, con miras a
determinar su validez constitucional.

Examinaremos cuéles son los principales aspectos que han
generado toda clase de discusidn en el ambito de la confiscacion
civil, exponiendo cudles son las soluciones que deberia tener en
cuenta la ley, para cada uno de estos supuestos.

4.1 La exigencia de notificar al propietario
o poseedor del bien

Si el Estado pretende confiscar civilmente un bien, aunque este
sea ilicito, debe tener en cuenta que el mismo tiene un propietario,
un detentador o un poseedor. Con el fin de asegurar el derecho de
defensa de todos ellos y con el propédsito de evitar que se ejecute
una medida injusta, estos tienen derecho a que el decomiso sea el
resultado de lo decidido por un juez.

Tomando en cuenta que el derecho de propiedad se encuen-
tra constitucionalmente protegido, toda potencial desapropiacion
debe ser tutelada en los términos establecidos por la Constitucion
dominicana. En efecto, ningln derecho puede serle arrebatado a un
ciudadano sin que éste pueda procurar su tutela efectiva.

Por tal razén, el procedimiento que se organice para regular la
confiscacion civil deberia contemplar la obligacion de notificar al
propietario, al detentador o poseedor del bien, asi como a cualquier

13. Enlos paises del Common Law esta herramienta es conocida como Asset forfiture, mientras
que en los demas paises se conoce indistintamente como Extincién del Dominio, Perdida
del Dominio, confiscacién o Decomiso Civil y Decomiso sin condena penal, entre otros.

14. En el caso de la Republica Dominicana, el articulo 51 de la Constitucion dispone: “El Estado
reconoce y garantiza el derecho de propiedad. La propiedad tiene una funcién social que
implica obligaciones. Toda persona tiene derecho al goce, disfrute y disposicion de sus
bienes.”
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tercero que pudiera tener interés legitimo, con la finalidad de que
aquellos puedan tener la oportunidad de acudir a todos los actos del
procedimiento y presentar alli las pruebas y argumentos que inte-
resen a la tutela de su derecho de propiedad.

El juicio puede tener lugar, sin embargo, aun con la ausencia
de la persona cuyos derechos estarian sujetos a discusion. No obs-
tante, tal posibilidad se encuentra sometida al requisito de que a esa
persona se le ponga en condiciones de optar por acudir o no al
juicio, estando debidamente enterada de todo cuanto acontece en
el procedimiento dirigido en contra de su derecho.

Asi, debe asegurarse que sean notificadas todas las medidas
dictadas'™, en razon de un procedimiento de confiscaciéon civil
e implementarse un sistema especial de publicidad para hacerla
oponible a los terceros como la disponga la ley’s.

4.2 La proteccion de derecho de los terceros

En el curso de una accién de extincién de dominio pueden verse
afectados, no sélo los derechos del propietario o poseedor del bien
perseguido, sino que también de otras personas.

Con el fin de asegurar la debida proteccion de los derechos de
estos terceros —que nada han tenido que ver con la actividad
ilicita y que pudieran verse perjudicado por el decomiso civil de
ciertos bienes— es necesario que se tomen algunas previsiones.

A manera de ejemplo pensemos en el caso del duefio de un
yate o de un automovil que lo alquila a una persona y ésta lo utiliza
para consumir o traficar con drogas o el caso de un sefior que se
dedica, a espaldas de su esposa, a vender drogas utilizando el
automovil o la casa de su mujer. O el padre de familia que se
dedica a actividades ilicitas, utilizando la casa familiar y aunque su
familia conoce y desaprueba estas actividades ilicitas, no se atreve
a ponerlo en conocimiento de las autoridades —atin a sabiendas de

15. Tanto las medidas que se hayan ordenado provisionalmente como las de caracter definitivo.

16. Asi, por ejemplo, el inicio de un procedimiento de confiscacion civil sobre inmuebles deberia
ser publicado en la oficina de Registro de Titulos correspondiente o en la Conservaduria de
Hipotecas del lugar, con lo cual se asegura hacerlo oponible a todos los terceros y cuando
se trate de un vehiculo de motor, la medida deberia ser notificada a la Direccion General de
Impuestos Internos. Si se trata de fondos depositados en efectivo, deberia notificarse a la
persona fisica o juridica que lo tenga en sus manos para que ésta se abstenga de entregar-
los sin previa autorizacion del tribunal.
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que podrian perder la casa de todos— porque se encuentran someti-
dos a un régimen de opresion y temor por parte del padre.

En fin, que pueden verificarse una serie de situaciones en las
que el decomiso civil, aun legalmente justificado, puede traducirse
en un verdadero acto de injusticia.

Situaciones como estas generaron acres criticas en muchos
paises durante los afios en que inicié la aplicacién de este tipo de
normativa'’. Estas criticas llevaron, por ejemplo, a que la Supre-
ma Corte de los Estados Unidos en el afio 1974, reconociera los
derechos de terceros inocentes en los procesos de confiscacion
civil'®, lo que sirvio de base para que, afios después, se incorporara
en la legislacion norteamericana una disposicién que permite la de-
fensa de este tipo de derechos™.

Por motivos de este tipo, la ley dominicana que se elabore
para regular el procedimiento de la accion de extincion de dominio,
deberia contener expresas disposiciones destinadas a la protec-
cion de los derechos de estos terceros.

Tal es el caso del derecho alimentario y de vivienda de
aquellos terceros que, por su condiciébn de menores de edad, an-
cianos o cualquier otra condicion analoga, puedan ser considera-
das personas especialmente vulnerables, a las que el Estado debe
garantizar proteccion, tomando en cuenta, sobre todo, las normas
de proteccién establecidas por la Constitucion, los acuerdos inter-
nacionales y leyes especiales que rigen al respecto de éstos.

4.3 La proporcionalidad y razonabilidad de la medida
Otro aspecto que resulta importante es evitar que la medida

del decomiso civil se convierta en una medida desproporcionada e
irrazonable, de manera que la respuesta que da el Estado resulte

17. Vgr. en Estados Unidos de Norteamérica en los primeros afios de la década de los 70.

18. 416 U.S. 663, 689-90 (1974), caso Calero-Toledo v. Pearson Yacht Leasing Co, citada por
Shaw, Robert F., Jr. Perdiendo Nuestro Estilo de Vida Como Consecuencia de una Ficcion.
Las leyes de Confiscacion civil en los Estados Unidos. Disponible en http://www.rfslawoffic-
es.com/CivilForfeiture.pdf . En este texto Shaw explica ampliamente la evolucion de la juris-
prudencia Norteamericana en materia de defensa de los derechos de terceros, en especifico
de los llamados propietarios inocentes.

19 Comprehensive Drug Abuse Prevention & Control Act of 1970 § 511(a)(4)(B), 21 U.S.C. §
881(a)(4)(C) (1994).
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excesiva y desmesurada, con relacion al dafio que causo la ilicitud
del bien o del hecho que lo hizo ilicito.

En Estados Unidos, por ejemplo, se llegaron a concretar casos
en los que una casa resultd confiscada porque en su interior se
ocuparon un par de cigarros de marihuana, que fueron atribuidos al
propietario.

Nuestra Constitucion, en su articulo 40 parrafo 15, dispone entre
otras cosas que la ley “..s6lo puede ordenar lo que es justo y Gtil
para la comunidad y no puede prohibir mas que lo que la perjudica”.
De ahi que ninguna sancion, incluso de caracter civil, pueda ser
desproporcionada en consideracién con la lesion o dafo que ella
causa.

A los fines de evitar situaciones de este tipo, la ley deberia con-
tener una disposicion que establezca que, en ningun caso, la orden
de extincién de dominio pueda resultar desproporcionada e irracio-
nal y que, con el fin de evitar que ello ocurra, los jueces deban tomar
en cuenta la magnitud del dafio provocado con el o los ilicitos que
sirvan de base para sustentar, en cada caso, la accion.

4.4 El derecho a un abogado o derecho a la defensa técnica

Una de las mas fuertes criticas que se le han hecho en otros
paises a las leyes que regulan la confiscacién civil es la de que las
mismas no aseguran el derecho a la defensa técnica o a la obliga-
toriedad de un abogado defensor, como ocurre con los procesos
penales.

Asi, por ejemplo, se ha senalado que “...el ciudadano comun,
sin derecho a pagar un abogado en un procedimiento de confisca-
cién civil, no tiene maneras de averiguar si el informante (el que dio
la informacion que sirvié de base al proceso) tiene un historial crimi-
nal, una razén para estar parcializado o si se esta pagando dinero
por la informacidn.....la confiscacion civil opera sin dar derecho a un
abogado, dejando al ciuda- dano promedio sin medios para navegar
a través de las complejidades del sistema legal®®”.

20. Shaw, Robert F., Jr. Perdiendo Nuestro Estilo de Vida Como Consecuencia de una
Ficcion. Las leyes de Confiscacion civil en los Estados Unidos. Disponible en http://www.
rfslawoffices.com/CivilForfeiture.pdf. Lo contenido en el paréntesis es nuestro.
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Es evidente que el derecho a la defensa o asistencia técnica se
encuentra solamente consagrado a favor de los imputados de delito
—Convencion Americana de Derechos Humanos (8.2.d y 8.2.e) y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (14.3.d)— por
lo que es propio del ambito penal. Sin embargo, nada impide que el
Estado pueda reconocerlo y extenderlo a otros ambitos del Derecho.

Y es que no cabe duda, que la confiscacion civil tiende a erosio-
nar, por causas consideradas legitimas, un derecho constitucional-
mente reconocido. Asi, muchas personas, sin ninguna clase de
recurso econémico, se verian enfrentadas con la necesidad de de-
fender el derecho de la Unica propiedad que tienen.

Por ello, la legislacién que regule este procedimiento debe esta-
blecer que en los procedimientos de confiscacién civil, las personas
con prerrogativas sobre la propiedad, tengan el derecho irrenuncia-
ble de hacerse asistir por un abogado y que en el caso de que no se
tenga recursos para pagar uno, el Estado le provea un abogado de
oficio o de la Defensoria Publica que pueda asegurar la defensa de
sus derechos.

4.5 Derecho al recurso

Siendo el derecho de propiedad un derecho fundamental®' que
puede resultar lesionado por una decisién que ordene el decomiso
civil, resulta importante que se establezca la posibilidad de recurso
en contra de la sentencia que pronuncie o deniegue el decomiso.
De esta forma, se pretende asegurar que puedan ser corregidos los
eventuales agravios que, de otro modo, no podrian repararse?.

Ahora bien, este derecho no debe constituir un medio que torne
imposible la administracién de justicia. EI mismo debe cumplir con

21 Recordemos que el articulo 51 de la Constitucién reconoce el derecho de propiedad como
un derecho fundamental de los ciudadanos.

22. Elderecho al recurso se encuentra reconocido por la Constituci[én dominicana en su articu-
lo 69.9, del mismo modo por el articulo 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y por 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Una adecuada
interpretacion de la normativa constitucional, nacional y supranacional, lleva a concluir que
el derecho al recurso quedaria satisfecho mediante el establecimiento de un Unico recurso
—y no de una serie sucesiva de ellos— siempre que el recurso disponible sea sustanciado y
fallado por un tribunal superior y que permita el examen amplio del fallo impugnado, de ma-
nera que, a través del mismo puedan corregirse todos los agravios eventualmente causados
por la decision. Véase, entre otros, el fallo rendido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en fecha 2 de julio de 2004 en ocasion del caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica.
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los requisitos establecidos por la hormativa constitucional nacional
y supranacional, sin que su aplicaciéon sea llevada a extremos. Por
eso, el recurso que establezca la ley, deberia ser estructurado de
manera que, por un lado, asegure la tutela efectiva del derecho de
propiedad vy, por el otro, garantice que el procedimiento de confisca-
cion civil no se torne ineficaz.

En ese orden de ideas, la ley podria establecer el derecho a un
unico recurso a favor de la persona que pretenda defender el dere-
cho real. Este recurso podria ser el de apelacion.

Para asegurar la efectiva aplicacion del Derecho al recurso, el
afectado debera tener el derecho de recurrir, tanto las decisiones
relativas a las medidas cautelares como las que ordenan, por
primera vez, el decomiso civil.

4.6 El derecho de no auto incriminacion

El derecho a la no auto incriminacién es propio de la esfera pe-
nal y constituye, esencialmente, una especie de clpula protectora
de otro derecho fundamental: la presuncién de inocencia®.

Tomando en cuenta que el decomiso civil de bienes no es de
naturaleza penal, la garantia de no auto incriminacion le resulta aje-
na. Sin embargo, puede resultar que la persona que comparezca al
juicio de la extincion de dominio, a defender su derecho de propie-
dad, se vea en la necesidad de declarar cosas que tienden a evitar
que su propiedad le sea confiscada y que, no obstante, lo perju-
dican penalmente, en tanto que con lo declarado se auto incrimina
ante una existente o eventual acusacién penal.

A los fines de evitar que el procedimiento de decomiso civil
entre en contradiccion con la normativa constitucional, la ley deberia
contener una disposicion que prohiba el uso, en sede penal, de las
declaraciones dadas por una persona, en el curso de un proce-
dimiento por extincién de dominio, si ellas le pueden perjudicar en
un proceso penal abierto en su contra.

23. Este derecho se encuentra consagrado en la Constitucion dominicana. Del mismo modo, se
encuentra consagrado por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (8.2y 3) y
por el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (14.3).

24  Esto no es un tema nuevo en la legislacion dominicana; de hecho, hay precedentes en este
sentido, aln en el caso de que la declaracion tuviera lugar dentro del mismo a&mbito penal.
Tal es el caso de la admision de responsabilidad hecha por el imputado en el curso de una
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En ese sentido, las declaraciones vertidas por el afectado como
medio de defensa en el juicio de extinciébn de dominio no podrian
ser utilizadas en su contra en ninguna acusacién de caracter penal.
Tampoco podrian utilizarse en contra del conyuge o conviviente del
afectado ni contra ninguno de sus parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.

5. LA APLICACION EN EL TIEMPO DE LA NORMA
QUE PERMITE LA CONFISCACION CIVIL

La mayoria de las leyes que, en otros paises, regulan el proce-
dimiento de decomiso civil contienen una norma que surte efecto
retroactivo respecto de los bienes adquiridos ilicitamente con ante-
rioridad a la entrada en vigor de esta herramienta.

Asi, por ejemplo, la ley modelo sobre extincibn de dominio
elaborada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (UNODC), en su articulo 3, dispone: “ La extincion de
dominio se declarara con independencia de que los presupuestos
para su procedencia hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia
de esta Ley”.

Algunos tribunales ya han tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre este tipo de normas, declarando que las mismas no afectan
ningun derecho constitucionalmente protegido. Todas estas deci-
siones se fundamentan principalmente en que el principio de irretro-
actividad sélo es un beneficio para los juzgados penalmente y no asi
para los demas casos?.

En Republica Dominicana, empero, la disposicion contenida en
el articulo 110 de la Constitucidén en el sentido de que “La ley solo
dispone y se aplica para lo porvenir. No tiene efecto retroactivo sino
cuando sea favorable al que esté subjudice o cumpliendo condena.
En ningun caso los poderes publicos o la ley podran afectar o alterar
la seguridad juridica derivada de situaciones establecidas conforme

conciliacién, de la aplicacion de un criterio de oportunidad o de la aplicacion de la suspen-
sién del proceso a prueba, que no pueden ser utilizadas en el caso de que el proceso, por
cualquier razon, siga su curso.

25. En ese tenor véase, por ejemplo, lo decidido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el asunto Dassa Foundation v. Liechtenstein. ECHR, Aplicacion No. 696/05 (Julio
10, 2007) y lo decidido por la Corte Constitucional de Colombia mediante Sentencia C-740
de 2003 y mediante Sentencia T-590/09.
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a una legislacion anterior’, no deja duda alguna de que se trata de
una prohibicién absoluta que impide el efecto retroactivo de las
leyes.

Una mirada mas detenida de la cuestion revela que no se trataria
de la aplicacién retroactiva de una norma que permita incautar bienes
adquiridos de modo ilicito, con anterioridad a la promulgacion de le
ley que regule la extincidbn de dominio. M&s bien, se trataria de la
declaratoria de nulidad del acto que materializé la entrada del bien al
patrimonio del afectado, ya que, siendo la adquisicién o disposicion
de los bienes de origen ilicito contraria al orden publico, los actos y
contratos que se realicen con el propésito de adquirir o disponer de
tales bienes, no pueden tener efecto juridico alguno ni en ningun
caso constituir justo titulo. De ahi que dichos actos deberian ser
considerados nulos ab initio o ex tunc.

Esta nulidad puede ser muy bien comprendida en el ambito del
derecho civil, tomando en cuenta que uno de sus principios princi-
pales reconoce que los actos que se fundamenten en una causa u
objeto ilicito son nulos. Por ejemplo, el articulo 1131 del Codigo Civil
dispone que la obligacion sin causa, o la que se funda sobre causa
falsa o ilicita, no puede tener efecto alguno. También, el articulo
11833, que proclama ilicita la causa, cuando ella esta prohibida por la
ley, y cuando sea contraria al orden publico o a las buenas costum-
bres.

La ley que regule el procedimiento de extinciébn de dominio de-
bera, ademas, precisar bien el concepto de causa, para asumir el
deslindado por la jurisprudencia francesa, al disponer que la causa
es el fin concreto de interés general o privado que, mas alla de un
acto juridico determinado, tratan de alcanzar sus autores; y esta-
blecer que se considerara como ilicita la causa, cuando ella esté
prohibida por la ley, cuando sea contraria al orden publico o cuando
no pueda acreditarse su justificacion.

6. CONCLUSION

La incorporacién de un instrumento que permita hacer mas
eficiente la recuperacion de los bienes ilicitos debera, necesaria-
mente, generar cambios que constituyen una reorientacion de la
politica tradicional de persecucién del crimen.
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Estos cambios implican, eventualmente, la ruptura con algunos
paradigmas dentro del ambito del Derecho Publico y, en especial del
Derecho Penal.

En los ultimos afios muchos estudiosos del Derecho tales como
Luigi Ferrajoli, Nils Christie y Jesus Maria Silva Sanchez coinciden
en afirmar que al Derecho Penal se le ha querido asignar la solucion
de practicamente todos los problemas sociales, es decir, aquellos
problemas en cuya solucién otras disciplinas, incluso la politica, han
fracasado. De ahi que se pretenda que el Derecho Penal, cual héroe
mitologico, remedie los males de toda la sociedad.

Por ello, la corriente de pensamiento penal moderno propugna
por un Derecho Penal consciente de su verdadera funcién reducto-
ra, ante un estado de derecho amenazado por la constante tension
existente entre la eficiencia y la garantia a la que Zaffaroni se refiere,
de algun modo, en lo que él ha llamado, valiéndose de un simil: “/a
logica del carnicero responsable™.

Por todo lo anterior, resulta un imperativo categorico, como diria
Enmanuel Kant, propiciar la elaboracién de herramientas que, si
bien cumplan con la funcién de eficiencia a la que se aspira en el
combate del delito, no se erijan en verdaderos agentes erosiona-
dores de los derechos mas fundamentales del individuo.

El disefio de la recuperacion de bienes, a través del decomiso
civil constituye entonces, un relanzamiento de la persecucion efecti-
va, que dista en mucho de los sistemas de persecucién con que
cuenta el Derecho Penal tradicional. Implica, en consecuencia,
la necesidad de introducir cambios y adaptaciones, no sélo en el
ambito del Derecho, sino incluso dentro de nuestra cultura.

La propuesta no pretende cortar de un tajo el lavado de activos
ni los crimenes derivados de la corrupcion, ni la corrupcion misma,
ni pretende destruir de plano las organizaciones criminales,
pero si pretende asestarles un duro golpe. Procura evitar que los
delincuentes se lucren del delito y hacerles llegar el claro mensaje
de que el viejo adagio de que “el crimen no paga’ se encuentra de
moda hoy mas que nunca.

26. “La funcién reductora del derecho penal ante un estado de derecho amenazado o la légica
del carnicero responsable)”. Conferencia dictada en el Xlll Congreso Latinoamericano, V
Iberoamericano y 1° del Mercosur de Derecho Penal y Criminologia. Guaruja, Brasil,
16 de septiembre de 2001. En http://medidasdeaseguramiento.over-blog.es/pages/
funcion-reductora-del-derecho-penal-la-logica-del-carnicero-4099838.html
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El principio de la buena fe en los
contratos bancarios
(Vision romanistica del deber de actuar
correctamente y trascendencia en el
Derecho contemporaneo)

Por Natyira Matias Chevalier*

. INTRODUCCION

La confianza ha desempefado en todos los tiempos un papel
importante. Y en estos tiempos modernos se puede verificar una
creciente necesidad de su proteccion, ya que la rapidez y automa-
tizacion del intercambio de bienes y servicios en el mercado impide
que en el comercio, especialmente el consumidor, pueda cerciorarse
a fondo sobre los diversos aspectos de las operaciones que realiza,
de manera que lo que no comprueba por si mismo, debe asumirlo
como acto de confianza de frente a su co-contratante.

Hoy en dia, cuando un banco o entidad financiera va a conceder
un crédito a un particular, tal vez le resulta mas importante, para
averiguar su solvencia, mas que atender a la exhibicion de un titulo
de propiedad de un inmueble (que posiblemente podria estar hipo-
tecado, venderse al dia siguiente o servir al pago de otros acree-
dores), observar el histérico comportamiento crediticio del futuro
deudor. Este brindara, una buena informacion sobre como el pos-
tulante ha honrado la confianza, que es el mejor indicio sobre acti-
tudes futuras. Pero no solamente la entidad bancaria requiere cierto
grado de confianza por parte del cliente. También el consumidor, y
sobre todo en los tiempos modernos, debe someterse a la confian-
za que le brinde la entidad financiera en cuanto a la negociacion a

*

La autora es profesora de la asignatura Derecho Romano en el Departamento de Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad Catoélica Madre y Maestra.
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realizar, mas aun, cuando ésta es la que generalmente establece las
condiciones generales del contrato, a las que el cliente sblo esta, en
la mayoria de los casos, en la posibilidad de adherirse o no.

Asi, no se trata sblo de proteger al cliente de las posibles
amenazas que podria sufrir como consecuencia del manejo de
sus datos, sino también de protegerlo frente a las desventajas que
al momento de la contratacion se presentan, o que en el trayecto de
la contratacién van surgiendo como consecuencia de la desigualdad
existente entre las partes.

De frente a lo anterior, se plantea la interrogante de si, en lo
que respecta a la contratacion bancaria, existe verdaderamente un
conjunto de normas que posea en si misma la fuerza necesaria para
cubrir las necesidades que se producen en el sistema monetario
y financiero, o, como cominmente conocemos, el “Derecho Ban-
cario”, para exigir ciertos comportamientos correctos y leales de una
parte frente a la otra, aunque no estén expresamente establecidos.
Real y efectivamente, existe un principio en materia contractual que
permea muchas areas del Derecho y se aplica a esta problemética,
esto es, el principio de la buena fe.

Historicamente, este principio comenzd a decantarse desde el
Derecho Romano. Siempre han existido mecanismos para imponer
relaciones de lealtad y rectitud entre las partes contratantes, espe-
cialmente en las relaciones mercantiles. En Roma, dentro del pro-
ceso de expansion y consolidacién del imperio, el mercado asumi6
perfiles de evidente incremento, especialmente en el Mediterraneo,
donde se verifica que el centro de toda proteccidén era siempre la
persona. A causa del método empleado por los romanos, la persona
venia a ser protegida por instrumentos especificos, concebidos en la
elaboracién casuistica en materia contractual, donde la Bona Fides
jugaba un papel fundamental. Se destacaban mecanismos especifi-
cos para la correccion de cualquier situacion de inequidad entre los
contratantes, sin olvidar también la marcada tendencia que asumi-
ria el Derecho Romano luego del cristianismo, evidenciando una
mayor consideracion, en la proteccién de las partes en la relacion
contractual, que se encontraba desfavorecida, debido a la condicidén
de debilidad respecto de su contraparte.

En el Derecho moderno, la “Buena Fe” adquiere también gran
relevancia en el sector bancario, caracterizado por la existencia de
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relaciones de confianza que posibilitan la contratacién en ese
sector. Dada tal situacion, precisamente vemos cémo la buena fe
contractual, hace surgir un catalogo de deberes de conducta que,
de acuerdo con la naturaleza de la respectiva relacion, amplia los
deberes contractualmente asumidos por cada parte para con ello
realizar el interés contractual de la otra parte. Finalmente, la buena
fe impulsa a las partes a ser coherentes en su comportamiento,
evitando contradecir sus propios actos, entre otras conductas.

Cuando se analiza el principio de la buena fe, resulta relevante
conocer su origen y alcance en el Derecho Romano, en el caso es-
pecifico, en la realizacién de contratos de tipo bancarios. Lo anterior,
por una parte, como instrumento de lectura critica de la aplicacion
de este principio en el derecho moderno en los paises que siguen
la tradicion juridica romana y, por otro lado, en la busqueda de solu-
ciones que sean compatibles con esa misma tradicion.

Il. EVOLUCION HISTORICA DE LA BUENA FE

El principio de la buena fe tiene su origen en la fides del Dere-
cho Romano, un valor que perfila individualmente a quien dispone
de ella como persona “leal a la palabra dada”, “fiel a sus compro-
misos” de forma estable y duradera. Esa fides, que es Unica, se
integra en el Derecho Romano para crear nuevas figuras juridicas o
para transformar aquellas social 0 econ6micamente inadecuadas en
instrumento para la proteccion de los individuos en sus relaciones.
Por ende, se hace notable el especial protagonismo de la fides en
multiples y varios aspectos de la vida del pueblo romano’.

1. Segun los estudios realizados, la buena fe como expresion puede adquirir distintos signifi-
cados, dependiendo del circulo social o situacién en la que sea empleada. La fides, como
habiamos expresado, era definida por los romanos en la antigliedad como “ser de palabra,
tener palabra” y hoy por hoy es un principio que posee en si mismo una fuerza que obliga
a cumplir aquello que se ha pactado y que del cual se infiere lealtad y fidelidad. En éste
sentido SCHULZ dice que: «La fides e definita nell’ antichita come esser di parola, tener la
parola: fit quod dicitur. Benché sia questa una delle solite definizioni etimologiche a base di
giochetti verbali, e benché il contenuto della parola sia con cio lontano dall’ essere esaurito,
tuttavia il significato essenziale e colto. Fides- fedelta e il vincolo alla parola data, il sentirsi
legati alla propria dichiarazione» F. SCHULZ, | Principii del Diritto Romano, Firenze, 1946,
193. En ese mismo 6rden, en De Officiis, Cicerén la representa como la Fuente de Vida; La
fides implica en lo contractual, el respeto de la palabra y de las promesas; la obligatoriedad
del contrato. La fides tiene un contenido normativo que impone la obligacion de  cumplir o
ejecutar lo prometido. A. CASTRESANA, Fides, Bona Fides: Un concepto para la creacién
del derecho, Madrid, 1991, 9.
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Es preciso comentar que, aunque algunos autores sostienen que
el principio de la buena fe s6lo sienta sus bases a partir de la edad
media, con la aportacion del Derecho Canénico?, otros consideran
que el surgimiento de la buena fe tiene sus inicios en el Derecho Ro-
mano, donde figuras como el lus Gentium albergaron tal principio?.
En efecto, aunque no se habla de buena fe, en sentido gramatical,
si se hace referencia a la denominada fides o fe, a secas, como
virtud y comportamiento honesto, diligente, leal, a la que luego se le
agreg6 el adjetivo calificativo de buena; y es que la fides impregna
sectores tan diversos de la realidad romana como las invocaciones
a los dioses o las relaciones internacionales, hasta multiples insti-
tutos juridico-privados, que a veces no resulta facil llegar a saber si
sus aplicaciones a campos tan diferentes responden a significados
también distintos o incluso, a tipos de fides diferentes o, mas bien,
que la misma fides romana fue siempre en esencia la misma, pero
manejada para varios usos*.

Un sin numero de negocios surgieron bajo el amparo de la fides,
sustentados en la reciproca confianza, dando lugar en consecuen-
cia, a obligaciones cuyo contenido y extension debia ser valorado
conforme a la fides. Sobre todo, en el momento de regular las
relaciones entre los ciudadanos y peregrinos, o entre estos ultimos,
cuando celebraban sus negocios en Roma. Al momento de juzgar
las divergencias que se presentaban entre las partes, el pretor

2. Cabe resaltar que los juristas de derecho canonico consideraron la buena fe subjetiva como
la ausencia de pecado. En el campo de las obligaciones, actuar de buena fe significaba
respetar fielmente lo pactado y cumplir la palabra dada bajo pena de incurrir en pecado. V.
KLUGER, Una Mirada hacia atras: De Roma a la Codificacion, El recorrido histérico de la
Buena Fe, Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Vol. VI, Buenos Aires, 2006, 94.

3. Cabe sefialar que, el lus Gentium se extendi6 desde el final de la segunda guerra punica
(201 a. c. hasta la muerte de Alejandro severo 235) cuando cesa el predominio de Roma
y de ltalia. De ltalia al mundo, oriente y occidente, romanos (donde la comunidad patri-
cio-plebeyo es el centro de un colosal imperio) fue una figura que abri6 las puertas a las
relaciones comerciales no solo entre romanos, sino también entre extranjeros (peregrinos)
en un momento en que las nuevas necesidades mercantiles y el desarrollo de la vida social
y civil necesitaba de algin sistema que regulara las relaciones que se forjaban, ademas que
tal ordenamiento sirvié de sustento para la acogida de principios juridicos como el caso de
la Buena Fe. J. IGLESIAS, Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Barcelona,
1983, 42.

4. Pues las fuentes en analisis en su mayoria tratan la Bona Fides referida a los contratos
consensuales, especialmente a la compraventa, y a las acciones que protegen jurisdic-
cionalmente a tales acciones. AMELIA CASTRESANA, Fides, Bona Fides: Un concepto
para la creacion del derecho Cit., 11.
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peregrino® tenia que contemplar el acuerdo de las mismas y el ob-
jeto del litigio por el que comparecian en su tribunal®. Para ello el
pretor ordenaba al &rbitro intervenir en su iurisdictio y comprobar
todo aquello que era necesario dare, facere, praestare, para luego
condenar.

Tal y como indica NEME VILLAREAL, la fides poseia mas bien
un significado ético, pues funcionaba como principio de las obliga-
ciones, en un plano eminentemente substancial, lo que genero la
necesidad de trazar una pauta diversa, es decir, que fuera mas abar-
cador, permitiendo, de esta manera, superar las divergencias entre
las diferentes interpretaciones de la simple “fides”. Dicho criterio era
precisamente el de la “fides bona” como fides del vir bonus®, pues a
la hora de estudiar el paso de la fides a la bona fides, cabe resaltar
que su aparicidbn se manifiesta, en el ambito contractual, alrededor
del lll a. C., dando lugar a bonae fidei iudicia y al establecimiento de
la conceptualizacién de la buena fe de manera objetiva, la cual tiene
sus raices en la fides del vir bonus. Esta Ultima se considera, desde
el punto de vista del juez, como comportamiento que generalmente
se espera de un hombre normal en un caso especifico. El bona
extiende el horizonte de la valoracion, trayendo como consecuen-
cia que las obligaciones del promitente puedan reducirse o am-
pliarse en atencion al tenor literal de lo prometido® y evocando una
norma despersonalizada de orden absoluto™.

5. Enel242a. C. se dio lugar a la creacion de un magistrado ad hoc, es decir el pretor peregri-
no, a quien se le atribuyo la labor de decidir las controversias entre romanos y peregrinos en
el marco de ese complejo mundo juridico a que daban lugar las relaciones del comercio con
los pueblos vecinos. G. GROSSO, Lezioni di Storia del Diritto Romano, Torino, 1965, 269.

6.  Visto que en Cicerdn, De officiis, 3, 17,70, donde se refiere como Quinto Mucio, el pontifice,
decia que la mayor fuerza vinculante en los juicios arbitrales en los que se aplica la clausula
ex fide bona.

7. M. NEME VILLAREAL, La Buena Fe en el Derecho Romano, extension del deber de actuar
conforme a buena fe en materia contractual, Colombia, 2010, 194.

8. Para mayor profundizacion sobre el tema consultar: R. CARDILLI, Bona Fides, tra Storia e
Sistema, Torino, 2002, 32ss; L. LOMBARDI, Dalla “fides” alla “Bona Fides”, Milano, 1961,
182.

9.  Alrespecto de esta afirmacién Jhering afirma que la funcién de la buena fe en el derecho ro-
mano, era la conservacion y la extension del derecho. R. JHERING, El Espiritu del Derecho
Romano, Madrid, 1981, 137.

10. GALLO explica el desarrollo de fides a fides bona, la cual era valorada segun el strictum ius,
se requiriera el respecto a la palabra dada de parte de una persona de bien, de manera que
en cuyo transito se configuro como criterio, asumiendo connotaciones que la distinguian de
fides, pues se exigi6 a las partes un comportamiento conmensurado a aquellas personas
correctas , honestas etc.....F. GALLO, Bona fides e ius gentium, en il ruolo della buona fede
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De todo lo anterior resulta que la bona fides viene a complemen-
tar y a enriquecer las diferentes relaciones en las que se encuentra
presente, y por ello los vinculos de fidelidad, lejos de tipificar
situaciones de dominio o de poder, justificaran relaciones de coope-
racion, apoyo y proteccion.

lll. LABANCAY LOS NEGOCIOS BANCARIOS
EN EL MUNDO FINANCIERO ROMANO

La empresa que hoy dia, en el lenguaje juridico y econdmico
moderno, conocemos como Banca, tiene origenes antiguos. Esta
afirmacion la podemos constatar tanto en las fuentes griegas, como
en las fuentes romanas''. En cuanto al término utilizado para desig-
nar la banca, segin CORIMINAS, es probable que la expresion
griega tpdneda (“mesa’, y por analogia, “mesa de cambio”)'? haya
influido como modelo al término utilizado en latin, mensa, palabra
utilizada para designar el instrumento sobre el cual el banquero tra-
bajaba’.

Por otro lado, también es bueno sefialar que el lugar en el que
estaban ubicadas las bancas era llamado tabernae. Tal nombre era
utilizado para designar cualquier establecimiento donde se desa-
rrollara una actividad (D.50.16.185)'*. En sentido lato, el mismo
término aparecia en las fuentes romanas acompafiado por el adje-
tivo argentariae, para especificar el tipo de actividad y la profesion

oggettiva nell’ esperienza giuridica storica e contemporanea, Actas del Congreso Interna-
cional en Honor de Alberto Burdese, Vol Il, Milano, 2003, 137 y ss; 151-152.

11.  El nacimiento de los bancos es casi tan antiguo como la aparicion de las organizaciones
humanas, ya que las personas siempre han necesitado de alguien que financie las ideas
y proyectos. Hay registros existentes de préstamos y depésitos en Babilonia desde tres
mil afios a. C. , realizados por los monarcas y sacerdotes del templo a los comerciantes.
CARLOS GILBERTO VILLEGAS, Régimen Legal de Bancos, Buenos Aires. 1978, 10. Asi
como también, a partir del siglo IV a.C. en varias ciudades griegas se constituyen ban-
cos publicos, administrados por funcionarios especialmente destinados a esta labor. Estas
instituciones, ademés de su rol propiamente bancario (ligado a operaciones de cambio y
crédito) recaudaban impuestos, proporcionaban seguros maritimos, acufiaban moneda,
intervenian en sucesiones y subastas publicas.

12. J. COROMINAS, J. PASCUAL, Diccionario critico etimolégico castellano e hispanico,
Madrid. 1991; sub voce.

13. P. CERAMI, A. DI PORTO, A. PETRUCCI, Diritto Commerciale Romano, Profilo Storico,
Torino, 2004, 99.

14. [Dig.50.16.185. Ulpianus 28 ad ed. “ instructam” autem tabernam sic accipiemus, quae et
rebus et hominibus ad negotiationem paratis constat.] [D. 50.16.185, Ulpiano, Comentario
al Edicto, Libro XXVIIL.- mas entendemos que esta provista “instructa” la taberna, que
consta de cosas y de hombres para una negociacion. ].
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del titular. En este caso en particular designaba los locales donde se
desarrollaban las actividades bancarias, como aparece en el frag-
mento D.18.1.32 de Ulpiano'®, donde se hace alusion a ese tipo de
tarbernae mencionando y que cuando dichas operaciones surgian
sobre suelo publico, eran publicas, pero su gestidén pertenecia a los
banqueros, los cuales podian realizar diversas actuaciones’®.
Especificamente en el Derecho Romano, debemos subrayar
que la banca como tal sélo desarrollaba una parte porcentual de
las multiples actividades financieras establecidas por las fuentes ro-
manas, las cuales nos ofrecen un cuadro con una gran variedad de
negocios, donde podemos distinguir una gran gama de operaciones
que tienen una estrecha relacion con el ejercicio de las actividades
financieras en Roma, dentro de los cuales podemos destacar:

1. Operadores especializados Unicamente en prestar dinero que
fueron denominados como feneratores'” o también llamados
negotiatores.

2. Miembros de la alta clase social asociados a través de una red
de operaciones desarrolladas por esclavos, libertos, clientes y
amigos.

3. La sociedad de los publicanos societates publicanorum, que
manejaban el dinero publico por cuenta del erario y gestionaban
cuentas fructiferas.

4. Los empresarios agricolas a través de sus gerentes, vicili y
esclavos a cargo para el calendario que cubre los vencimientos
de préstamos, servi kalendario praepositi.

5. Por ultimo, los tutores que dentro de sus obligaciones tenian la
de colocar a intereses el dinero de los pupilos.

15. En fin, tal y como establece el fragmento: [Dig.18.1.32. Ulpianus 44 ad sab. Qui tabernas
argentarias vel ceteras quae in solo publico sunt vendit, non solum, sed ius vendit, cum istae
tabernae publicae sunt, quarum usus ad privatos pertinet] [D. 18.1. 32,Ulpiano, Comenta-
rio a Sabino, libro XLIV.-

16. En el siglo I. a. C. Ciceron, utilizé la expresion argentariam facere (ejercicio de la ban-
ca) como uso corriente y califica como mensa publica (banco publico) la que existia en la
ciudad de Temnos en Asia Menor. En el siglo |l d. C. fuentes juridicas v literarias atestiguan
la existencia de empresas financieras independientemente de la profesion de su duefio.
M. GARCIA GARRIDO, EI/ Comercio, Los Negocios y Las Finanzas en el Mundo Romano,
Madrid, 32.

17. RICCARDO CARDILLI. Leges Fenebres, lus Civile ed Indebitamento della Plebe: a
Proposito di tac. Ann. 6. 16. 1-2. Estratto dal volume: Studi in Onore di Antonino Metro Tomo
I, 2009, 380.
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La difusién de estas actividades y de otras operaciones era
realizada por los diferentes agentes financieros de la época
(argentariis, nummulariis, coactores argentarii, mensularii), l0s
cuales poseian ciertas diferencias segun el tipo de actividad que
ejercian. Encontramos que, en las negociaciones que se ejecutaban,
existia la necesidad de garantizar una actitud correcta de las partes
intervinientes, pues tanto el contratante (cliente) como el contratado
(banquero), podian ser sujetos de comportamientos deshonestos.
El principio de la Buena Fe, ademés de ser una herramienta utiliza-
da de manera general en la contratacién en esa época, lo encon-
tramos como una instrumento clave, para garantizar el buen desen-
volvimiento de la relaciones de confianza, en el &mbito bancario en
época romana, como veremos a continuacion.

IV. EL ROL DE LA BUENA FE EN LAS NEGOCIACIONES
BANCARIAS EN ROMA

1. Fuerza integradora del contenido de las obligaciones
en el contrato

La buena fe denota un caracter unico como figura juridica que
prevalece cada vez mas en nuestras actuaciones, y, sobre todo, es
parte importante y palpitante en el Derecho Romano, pues de ella
emana, no soélo la obligacién de cumplir con lo prometido de manera
expresa, sino también, que se impone, con caracter obligatorio, todo
aquello que sea exigible entre personas justas y leales, a través
de lo pactado™. De esta manera, las obligaciones a las que una
persona se hubiere comprometido, de manera literal y expresa, le
podian ser ampliadas o restringidas, con otras obligaciones
complementarias, segun los preceptos de la buena fe.

Asi las cosas, cabe indagar a qué se debe que la buena fe posea
esa fuerza integradora' del contenido del contrato. Pues bien, en

18. The composite expression “good faith and fair dealing” refers to standard of conduct
characteristic by honesty, openness and consideration for the interests of the other party to
the transaction or relationship in question. STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE.
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Volume |. Edited by
Chistian Von Bar and Eric Clive, Munich, 2009, 676.

19. Segun la doctrina, la integracion puede ser imperativa o supletiva. La integraciéon es impera-
tiva cuando determina de manera coactiva la relacion contractual, no obstante la voluntad
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relacion a esta interrogante encontramos la respuesta en un pasaje
de Cicerdn que establece lo siguiente:

[Cicerdn. De Off. 3, 17, 70: Conviene obrar bien y sin
enganos entre gente de bien. Pero la cuestidon es determinar
quién es la gente de bien y que es obrar bien. Quinto Es-
cévola, pontifice maximo, decia que en los juicios en los
cuales se agrega la clausula ex fide bona promana un
significado profundo y amplio que se advierte en las
tutelas, en las sociedades, en la fiducia, en los mandatos,
en las compras, en las ventas, en las conducciones, en las
locaciones, cosas sobre las cuales se funda la vida social.
En consecuencia, en aquellos juicios es tarea del juez
sapiente establecer las verdaderas obligaciones de cada
una de las partes, sobre todo porque en la mayor parte de
los casos hay acciones directas y contrarias]®.

En este pasaje, en el que Cicerdn cita a Quinto Mucio Escévola,

recuerda que en los juicios en los cuales se agrega la clausula ex
fide bona, esta llega a constituir una summa vis*', es decir una gran
fuerza que, como establecen muchos juristas, genera significados
profundos, modela conductas, permite concretar la indeterminaciéon
del valor insito en los conceptos asumidos en la formula, traducién-
dolo en regla de conducta y en normas preceptivas®.

20.

21.

22.

diferente de las partes. Por el contrario la integracién es supletiva cuando determina el con-
tenido de la relacién contractual a falta de una prevision diferente de las partes. M. BIANCA,
Diritto Civile, Ill, el contrato, traduccion a cargo de: F. Hinestrosa y Edgar Cortes, Colombia,
2007, 521.

[Cic. off. 3, 17, 70. Ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione! Sed, qui sint boni
et quid sit bene agi magna quaestio est. Q. quidem Scaevola, pontifex maximus, summan
vim esse dicebat in omnibus iis arbitriis, in quibus adderetur ex fide bona, fideique bonae
nomen existimabat manare latissime, idque versa in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis,
rebus emptis venditis, conductis, locatis, quibus vitae societas contineretur; in iis magni
esse iudicis statuere, praesertim cum in plerisque essent judicia contraria, quid quemque
cuique praestare oporteret].

Es precisamente por el significado que posee esta figura que CARDILLI sefiala: «E significa-
tivo, a mio avviso, che si qualifichi come somma ‘forza’ ([summal] vis) insita in questi arbitria,
la possibilita di tradurre in regole di condotta e norme precettive questi concetti-valore attra-
verso il potere del giudice, la cui statuizione sara, oltre il voluto delle parti, secondo cio che
in buona fede una all’ altra si devono». R. CARDILLI, Bona Fides, tra Storia e Sistema, cit.
35y ss.

Para mayor profundizacion ver: M. NEME VILLAREAL, La Buena Fe en el Derecho
Romano, extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual, cit. 237;
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En consecuencia, la buena fe viene a cumplir con multiples
funciones, ya que ostenta un poderio verdaderamente Unico en si
misma que hace nacer un sin numero de obligaciones, modelando,
de esta manera, las posibles situaciones que nazcan, tal y como
veremos a continuacion, ya sea ampliando o limitando obligaciones.

A. Fuerza ampliativa: Caso de los intereses nacientes
de la actividad bancaria D. 16. 3. 24

La buena fe, como acabamos de decir, se destaca por la funcion
que ella desempefia en la integracion del contenido contractual,
particularmente en cuanto, ante el silencio de las partes, la buena
fe incorpora en el programa de derechos y deberes derivados del
contrato, todos aquellos que surgen de la naturaleza misma de la
relacion.

Asi pues, notamos que en un pasaje de Papiniano, en el que se
trata de regular el cobro de los intereses (usurae)?, en un deposito
de dinero, la buena fe juega un papel crucial, al momento de esta-
blecer si es factible o0 no el cobro de los mismos:

[D.16.3.24. Papiniano, Cuestiones, libro IX.- Lucio Ti-
cio saluda a Sempronio. Te hago saber por esta carta escrita
de mi mano, para que lo tengas entendido, que estan en mi
poder las cien monedas que en este dia me has encomen-
dado por entrega hecha por el esclavo stico, administrador;
las cuales te entregare al momento, cuando quieras, y donde
quieras. Preguntase por causa del incremento de los intere-
ses. Respondi, que tiene lugar la accién de depésito; porque

L. LOMBARDI, Dalla “fides” alla “Bona Fides”, Cit. 167 ss 'y 179 ss; A. CARCATERRA.
Intorno ai bonae fidei iudicia. Napoli. Jovene. 1964,p 18 ss; R. CARDILLI, Bona Fides, tra
Storia e Sistema, Cit. 35 ss; V. ARANGIO-RUIZ. La Compravendita in Diritto Romano, Vol.
I, Napoli 1950, 206 y ss.

23. Empleo del término usura en sentido clasico: el que tuvieron, en latin, la voz usurae, es
decir, como sinénimo de interés debido por razén de préstamo, de todo suplemento que el
prestatario se obligue a pagar al prestamista ademas de la restitucion del capital prestado.
No en el sentido moderno (anatocismo) de interés abusivo o excesivo, ni con el sentido
peyorativo que originariamente no tuvo, pero con qué lo dej6 definitivamente tefiido la omni-
moda proscripcion cristiana. Y por lo cual acabaron utilizadndose las palabras «interés», para
designar ciertos suplementos legitimos, y «usura», para los excesivos, indebidos o ilicitos.
M. GOMEZ ROJO. Historia Juridica del anatocismo. Catedra de Historia del Derecho y de
las Instituciones, Universidad de Malaga. 2003, 5 y ss.
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¢ Qué otra cosa es encomendar, que depositar? Lo que es
verdad de este modo, si se hizo esto, para que se olvidasen
las mismas monedas; porque si se convino que se diese en
pago otra tanta cantidad, el negocio excede de los cono-
cidisimos términos del deposito. En cuyo caso, si no hubiera
la accién de deposito, porque se convino que se devolviera
otra tanta cantidad, no las mismas monedas, no se ha de
decir facilmente que se tenga cuenta de los intereses. Y
se halla ciertamente establecido, que en los juicios de
buena fe, por lo que atafie a los intereses, pueda tanto el
oficio del arbitro, como la estipulacion; pero es contra la
buena fe y la naturaleza del depésito reclamar intereses,
antes de incurrir en mora, de aquel que hizo beneficio en
recibir el dinero; mas si desde un principio se convino
sobre la prestacion de intereses, se observara la ley del
contrato]?.

Es preciso destacar que en el derecho romano, el deudor estaba

solo obligado a pagar aquellos intereses que se denominaban
‘in obligatione’, cuya prestacion habia sido expresamente esta-
blecida en un negocio formal y que podian ser exigidos franca-
mente, con base en la accion que de dicho negocio emana?. Pos-
teriormente, en virtud de la buena fe, se admitieron igualmente
los intereses officio iudicis, correspondientes a aquellos que eran
acordados con un simple pacto adjunto a un negocio de buena fe
y que serian valorados por el juez en los bona fidei iudicia.

24,

25.

[Dig.16.3.24. Papinianus 9 quaest. Lucius Titius Sempronio salutem. Centum nummos,
quos hac die commendasti mihi adnumerante servo Sticho actore, esse apud me ut notum
haberes, hac epistula manu mea scripta tibi notum facio: quae quando voles et ubi voles
confestim tibi numerabo. “ quaeritur propter usurarum incrementum. respondi depositi
actionem locum habere: quid est enim aliud commendare quam deponere? quod ita
verum est, si id actum est, ut corpora nummorum eadem redderentur: nam si ut tantun-
dem solveretur convenit, egreditur ea res depositi notissimos terminos. In qua quaestione
si depositi actio non teneat, cum convenit tantundem, non idem reddi, rationem usurarum
haberi non facile dicendum est. et est quidem constitutum in bonae fidei iudiciis, quod ad
usuras attinet ut tantundem possit officium arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam
fidem et depositi naturam est usuras ab eo desiderare temporis ante moram, qui beneficium
in suscipienda pecunia dedit. si tamen ab initio de usuris praestandis convenit, lex contractus
servabitur].

A. PETRUCCI, Prime riflessioni su banca ed interessi nell’ esperienza romana, en L’ usura
ieri ed oggi, convegno Foggia 7-8 aprile 1995, Bari, Caccuci, 1997, 63 ss.
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En efecto, en el fragmento transcrito, Papiniano dice que el ban-
quero a quien se le ha depositado una suma de dinero (depdsito
irregular)®, no esta obligado a pagar intereses, si no existe una
stipulatio, o no hay la intervencion del officium arbitr?’, ya que seria
en contra de la buena fe pagar intereses, antes de incurrir en mora
(sed contra bonam fidem et depositi naturam est usuras ab
eo desiderare temporis ante moram). Pero si hubo pacto entre las
partes para el pago de los intereses®, en la edad clasica, el juez de
un judicium bonae fidei, en virtud de los poderes discrecionales inhe-
rentes a su officiunt™, tenia la potestad de condenar al demandado al
pago de dichos intereses, lo que encuentra su justificacion en el princi-
pio de la buena fe, pues este implica el respeto del factum, agregado al
depésito. Es decir, el juez quedaba investido de un poder para evaluar
todo aquello que tenga que ser realizado en base a la buena fe®'.

Pero més alla de lo anterior, en el caso de que el dinero depo-
sitado haya sido utilizado, aun sin un pacto expreso, el banquero
estaria en la obligacién de pagar los intereses, conforme a lo que
dice el fragmento siguiente:

26. G. GANDOLFI, Il deposito nella problematica de la Giurisprudenza Romana, Milan, 1967,
157.

27. Al parecer se reconoce la consolidaciéon de una regla en los juicios de Buena fe, en la cual,
respecto a los intereses pecuniarios, I’ officium del juez tiene la misma fuerza la stipulatio. R.
CARDILLI, Bona Fides, tra Storia e Sistema, Cit. 54 y ss.

28. [Dig.22.1.32.2. Marcianus 4 reg.-In bonae fidei contractibus ex mora usurae debentur.]
[Dig.22.1.32.2. Marciano, Reglas, libro IV.- En los contratos de buena fe se deben intere-
ses por la mora].

29. G. GROSSO, Il sistema Romano dei Contratti, Torino, 1963, 178 ss.

30. En los juicios de buena fe el officium iudicis posee tanta fuerza para determinar el conteni-
do de las obligaciones complementarias de las partes como la voluntad de las mismas:
[D.3.5.6. Paulus 9 ad ed. Quiatantundem in bonae fidei iudiciis officium iudicis valet,
quantum in stipulatione nominatim eius rei facta interrogatio.] [D. 3.5.6. Paulo, Comentarios
al Edicto, libro IX.- Por que en los juicios de buena fe vale tanto el oficio del juez, como en
la estipulacion la interrogacion de aquella cosa hecha expresamente]. Esta tarea del juez al
parecer se apoya en el consejo de los juristas que fueron creando reglas con la finalidad de
orientarlo. Para mayor profundizacion ver: R. CARDILLI, Bona Fides, tra Storia e Sistema,
cit., 99.

31. «Nei iudicia bonae fidei la condanna del convenuto al pagamento delle c. d. usurae legali
si raggiunge grazie alla particolare natura del officium iudicis. In questi iudicia infatti, com’
e noto, il giudice stando al tenore stesso della formula, e tenuto a valutare il rapporto e ad
emettere la sentenza seguendo i principi della buona fe (il convenuto dev’ essere condanna-
to a tutto cio che “dare facere oportet ex fide bona”)». G. CERVENCA. Contributo allo Studio
delle Usurae C.D. Legali nel Diritto Romano, Milano. 1969, 222 ss. 295; J.C. REZZONI-
CO, Principios Fundamentales de los Contratos, Buenos Aires, 1999, 492. Al respecto, se
pronuncia GUZMAN diciendo que el pretor, por medio de la formula, mandaba al juez que
investigara todo lo que el demandado debia dar y hacer a favor del demandante “segun la
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[Dig.16.3.29.1.Paulo, Sentencias, libro Il.- si el que
lo recibié usé el dinero depositado, no hay duda que debe
responder también de los intereses, como en los demas
juicios de buena fe]®.

En este caso, el uso constituia la fuente de una obligatio
usurarum, tutelada por medio de una acciéon de buena fe®*, don-
de verdaderamente, la cristalizacion de aquello que obligaba a las
partes, en virtud de la buena fe, mas all4 de lo expresado en el con-
trato, quedaba en manos de la apreciacion del juez officium iudicis.

En efecto, el pasaje de Papiniano nos muestra que la ‘fides bona’
no es simplemente un criterio que amplia los poderes del juez®,
sino también, un principio, por el cual el officium iudicis determina
aquello que, segun la buena fe, una parte debe a la otra, teniendo en
cuenta las circunstancias concretas del negocio y, también, tomando
en cuenta la posicion contractual de la igualdad. Una igualdad que
encuentra su apoyo no sélo en la buena fe, sino también en la equi-
dad®, considerada como justicia aplicada al caso concreto, después
de haber valorado todos los intereses de las partes involucradas.

buena fe”, no segun los términos del contrato. Y que es a partir de esa estructura formularia
y de su funcionalidad que entonces puede decirse que la bona fides del derecho clasico
vinculaba a las partes de un contrato no sélo a las obligaciones expresadas en él por aque-
llas, sino a més, precisamente a lo exigido por la buena fe. A. GUZMAN BRITO, La Buena
fe en el Cédigo Civil de Chile, en Revista Chilena del Derecho, Vol. 29 N° 1, Universidad
Catolica Valparaiso, Chile, 2002, 13.

32. [Dig.16.3.29.1. Paulus 2 sent.- Si ex permissu meo deposita pecunia is penes quem depo-
sita est utatur, ut in ceteris bonae fidei iudiciis usuras eius nomine praestare mihi cogitur].

33. Sin embargo, se necesita hacer una distincién entre varias situaciones. En efecto se debe
verificar si el uso del dinero para fines propios puede identificarse, como se hace comun-
mente con la conversién del dinero ajeno en uso propio, que implica el empleo indebido
del dinero de otro por parte de quien tenia el compromiso de custodiarlo o administrarlo,
haciendo nacer en contra suya la obligacion de pagar intereses legales. Es mas, la fuente de
los intereses debidos no seria el uso del dinero ajeno, sino mas bien su uso ilicito, en tanto
que no ha sido autorizado por el propietario.

34. R.CARDILLI. Bona Fides, tra Storia e Sistema, cit., 54 y ss.

35. Tal y como estipula Trifonino en [Dig.16.3.31pr. Tryphonus 9 disp. Bona fides quae in
contractibus exigitur aequitatem summam desiderat. sed eam utrum aestimamus ad
merum jus gentium an vero cum praeceptis civilibus et praetoriis? veluti reus capitalis iudicii
deposuit apud te centum: is deportatus est, bona eius publicata sunt: utrumne ipsi haec
reddenda an in publicum deferenda sint? si tantum naturale et gentium jus intuemur, ei qui
dedit restituenda sunt: si civile ius et legum ordinem, magis in publicum deferenda sunt:
nam male meritus publice, ut exemplo aliis ad deterrenda maleficia sit, etiam egestate
laborare debet] [D.16.3.31. Trifonino; Disputas, Libro IX.- La buena fé que se exige en
los contratos requiere, suma equidad. ;Pero acaso la estimamos segun el mero derecho
de gentes, o con arreglo a los preceptos civiles y pretorios? Por ejemplo un reo de pena
capital deposit6 ciento en tu poder; fue deportado, y sus bienes fueron confiscados; ¢ acaso
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B. Fuerza limitativa en el caso de los intereses
en la actividad bancaria

Como sefalamos anteriormente, en materia de intereses, en
los juicios de buena fe, el officium del juez tiene tanto valor como
la stipulatio. Hemos visto que ese poder de integracidbn que emana
de la buena fe se encuentra sujeto a los propios fundamentos del
principio, en cuanto no debe perderse de vista que la buena fe no
es solamente un criterio que amplia los poderes del juez, sino un
principio al cual el mismo juez se encuentra sujeto, ya que él mismo
debera corregir las desviaciones verificadas, restableciendo equi-
librio y la integridad del acuerdo, de manera que la totalidad de sus
actuaciones deberan estar en armonia con el principio mismo, por
lo que, no obstante sus amplias facultades, estas sélo podrian ser
ejercitadas en el pleno respeto de las exigencias de equilibrio, reci-
procidad, preservacion de los intereses de las partes, atendiendo a
las circunstancias y la naturaleza del negocio.

La existencia de tales limites al officium iudicis es verificable en
el citado pasaje de Papiniano, contenido en D.16.3.24, en el que
se evidencia que la determinacion acerca de si se adeudan o no
intereses se encuentra sujeta, por un lado, a la naturaleza del nego-
cio depositi naturan y, de otro lado, a aquello que las partes hayan
convenido expresamente sobre el particular, aspectos estos a los

se le han de devolver a él aquellos, 6 se han de aplicar al fisco? Si solamente atendemos
al derecho natural y al de gentes, se le han de restituir al que los dio, y si al derecho civil y
al orden legal, han de aplicarse preferentemente al fisco, porque el que publicamente obro
mal, también debe padecer necesidad, para que sirva de ejemplo & los demas para que
les amedrenten los crimenes]. De esta manera, vemos que se pretende es una valoracion
de las relaciones entre las partes de la manera mas “justa” posible. Por lo tanto, las partes
estan objetivamente obligadas a méas de lo que posiblemente pensaron, ya que su pasada
y presente conducta sera juzgada segun las exigencias de la buena fe. Al mismo tiempo,
vemos que se envuelven aspectos tan importantes como son la justicia y la equidad, los
cuales servian a la regularizacion de las situaciones que se presentaban para la época.
Donde La equidad sirve de guia a la justicia en las diferentes situaciones que se presentan.
Aunque, para muchos los conceptos de justicia y equidad son idénticos y no exista razén
para diferenciales, otros piensan lo contrario. Pero a mi parecer la justicia y la equidad como
plantea REZZONICO no son, pues valores sustancial e irreconciliablemente distintos, sino
mas bien caminos diversos que alcanzan una valoracion juridica unitaria. Asi la justicia mira
el caso particular bajo el punto de vista de la norma general; la equidad busca en el caso
especifico su propia ley, que debe elevarse a una ley general, pues en Gltima instancia la
equidad es, al igual que la justicia, de naturaleza generalizable, es decir que, minimamente,
sefiala una tendencia en el camino legislativo. J.C. REZZONICO, Principios Fundamentales
de los Contratos, cit., 358; P. SILLI, Equita (Storia del Diritto), in Digesto IV Edizione, Vol. VII,
Torino, 1991, 6 y ss.
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que ha de sujetarse el officium iudicis. Como consecuencia, en el
referido pasaje, se estipula que no puede el juez decir faciimente
que se deben los intereses sin antes establecer si de la naturaleza
del negocio asi se deriva, y si asi no fuera, pero las partes los hu-
bieren pactado, debe el juez establecer si quien los deberia pagar
se encuentra en mora o cumple con el pacto, pues actuar de manera
diferente, haciendo exigibles los intereses antes de la mora o bien
sin el pacto, seria actuar contra la buena fe®.

Siguiendo con el discurso de la buena fe como principio integra-
dor de obligaciones en el contenido del contrato, notamos que esa
funcion integradora, ademés de determinar aquello que una parte
le debe a la otra, integra al mismo tiempo, obligaciones adicionales.
Dentro de este contexto, se manifiesta el caracter organico de
la relacion; también se revela en que al lado de las relaciones obli-
gacionales, en sentido estricto, existen otros deberes juridicos, que
hoy en dia se denominan “deberes secundarios de conducta”,
“deberes colaterales”, “deberes complementarios” o “deberes
contiguos”, tales como los de informacion, proteccidon, consejo,
fidelidad o secreto, entre los mas relevantes, que aunque no se
pacten expresamente por las partes, se incorporan a los contratos,
en virtud del principio de buena fe. Como veremos a continuacién,
dichas obligaciones eran palpables en la banca romana, procurando
tutelar el cliente bancario.

C. Fuerza creadora de obligaciones adicionales:
Especialmente en la tutela del cliente bancario

La fuerza integradora de la buena fe da lugar a obligaciones adi-
cionales de las partes, pero se trata, de todas maneras, de obliga-
ciones que son inherentes a la relaciéon contractual, de tal forma que
su violacién constituira incumplimiento de una parte y daria lugar a
la aplicacién de remedios que tutelan el contrato.

La buena fe, como bien establece gran parte de la doctrina,
es principio de caracter ético-social. Como hemos visto actua, en
respuesta a aspectos de lealtad, honradez, fidelidad y rectitud.
Adquiere, en materia contractual, una gran importancia, ya que se

36. G.CERVENCA. Contributo allo Studio delle Usurae C.D. Legali nel Diritto Romano, cit., 112
ss.
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presenta como un modelo de conducta que las partes deben
seguir durante la negociacion®, expandiendo su aplicacién inclu-
S0 a etapas preparatorias o preliminares del contrato, y, de la misma
manera, a la hora de concluir el mismo, influira en su posterior inter-
pretacion®,

Dentro de las tratativas precontractuales, entendidas desde la
formulacién de acuerdos en la fase precontractual, hasta el cierre
de las negociaciones, se manejan una cantidad de formulaciones
expuestas por las partes, en forma de interrogantes, sondeos,
enunciacion de necesidades, donde la informacion juega un papel
significativo. Precisamente por lo que acabamos de sefialar y de
conformidad con la opiniébn de varios juristas, advertimos como la
regulacion bancaria de la época romana encuentra su razén de ser
en la tutela de la confianza que los clientes tienen en los banqueros:

37. Como hemos podido observar, la buena fe pasa a integrar el contrato, creando ciertos de-
beres de conducta que son plenamente exigibles por ambas partes en la negociacion. Los
deberes que nacen de la buena fe tienen una existencia propia y accesoria, y su contenido
generalmente va a tener relacion con valores de lealtad y rectitud que impone la buena fe.
En este sentido, NEME sefiala que “la ética romana reconoce deberes generales de fideli-
dad, confianza y armonia entre los ciudadanos y entre estos y los no ciudadanos, que luego
se traduciran en ideas especificas de como deben comportarse las partes contratantes.
Dentro de estos deberes resalta la exigencia de la solidaridad con los intereses de la con-
traparte, connatural a la buena fe, la cual se manifiesta bien sea bajo un aspecto negativo
de respeto y conservacion de la esfera de intereses ajenos, que podria sintetizarse en la
maxima romana alterum non laedere, bien sea positivamente en la medida en que se
impone una activa colaboracién con la contraparte dirigida a promover la satisfaccién de
los intereses de esta. Esta actitud positiva de cooperacion, de empeno en la realizacion del
interés negocial que anima a la otra parte, se engloba dentro del genérico deber de lealtad
que emerge de la buena fe y que nos obliga al cumplimiento en términos formales de la
prestacion debida. Asi como conceder al otro todo aquello que sin hacernos dafio esté en
nuestras posibilidades”. M. NEME VILLAREAL, La Buena Fe en el Derecho Romano, cit.,
258; Sin embargo, no se trata solamente de deberes negativos en la idea de no dafar, sino
también de cargas posi- tivas de lealtad, claridad e informacion, es decir dar a conocer la
realidad de las cosas tal y como se las conoce segln ciencia y conciencia. Aunque también,
explica BREBBIA que los médulos de la lealtad y probidad, que constituyen esencia de la
buena fe, se traducen en una serie de deberes y obligaciones que los pre-contratantes
deben observar en el jter contractus, tales como la colaboracion reciproca, la reserva o se-
creto, la conservacion o custodia y el abstenerse de realizar actos antifuncionales (aspectos
que en la banca romana se podian verificar).

38. El contenido de la conducta de quienes entran en tratativas esta referido a reglas de con-
vivencia o deberes accesorios o instrumentales. Asi, en el tramo anterior al perfecciona-
miento del contrato, las partes reciprocamente se deben consideracion y lealtad, en punto
a sus mutuas esferas de interés, evitandose errores, y siendo la regla sustancial en dicha
etapa, la de hablar claro y no incurrir en reticencias, sobre cuestiones que de haber sido
manifestadas, habrian obstaculizado la conclusion del contrato o también hubiera dado
lugar al perfeccionamiento del mismo bajo otras condiciones. R. STIGLITZ, Responsabili-
dad Precontractual. Incumplimiento del Deber de Informacion, Buenos Aires, 1992, 63.
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fides® 'y fides publica®, y en la necesidad del servicio prestado por
ellos.

A continuacion, veremos una muestra de las mas destacadas
manifestaciones de los que se han denominado como “deberes se-
cundarios de conducta”, con una marcada atencién a los deberes de
informacion y de secreto, verificables en la contratacién bancaria en
época romana, los cuales constituyen una de las mas importantes y
cotidianas expresiones del efecto integrador que tiene la buena fe,
respecto del contenido contractual.

2. Deber de Informacion

Si de las dos partes involucradas en un determinado contrato,
una es conocedora de una ciencia u oficio, o de los pormenores de
un mercado, y la otra carece de conocimientos en los campos cita-
dos, surgira por virtud de la buena fe un deber, a cargo del sujeto in-
formado, de suministrar a su contraparte informacién objetiva, clara,
oportuna y veraz, con el fin de que ésta disponga de elementos de
juicio suficientes para poder adoptar decisiones.

Este deber de informacion tiene, por regla general, una mani-
festacion positiva, entendida como ha quedado enunciada, pero
también presenta una expresion negativa, consistente en el deber
juridico de abstenerse de enganar o de inducir en error al otro con-
tratante. Se considera que quien tiene la informacion debe tomar la
iniciativa, para efectos de suministrarla a la otra parte de la relacién
e incluso, debe indagar sus necesidades y su estado de conocimien-
to sobre el tema materia del respectivo contrato*'.

39. [Dig.2.13.9.2 Paulus 3 ad ed. Nummularios quoque non esse iniquum cogi rationes
edere Pomponius scribit: quia et hi nummularii sicut argentarii rationes conficiunt, quia et
accipiunt pecuniam et erogant per partes, quarum probatio scriptura codicibusque eorum
maxime continetur: et frequentissime ad fidem eorum decurritur.] [D.2.13.9.2 Paulo,
Comentarios al Edicto, libro lll.- Escribe Pomponio, que no es injusto que también los
cambistas de monedas sean obligados a exhibir las cuentas, porque también puesto que
reciben dinero, y lo distribuyen por partes, cuya prueba se contiene principalmente en las
escritura y en los libros de ellos.

40. [Dig.42.5.24.2. Ulpianus 63 ad ed. In bonis mensularii vendundis post privilegia potiorem
eorum causam esse placuit, qui pecunias apud mensam fidem publicam secuti depo-
suerunt...... ] [D.42.5.24.2. Ulpiano, Comentarios al Edicto, Libro LXIIl.- se deter-
mino, que al venderse los bienes de un banquero, después de los privilegios, sea mejor la
condicién de los que atendiéndose a la fe publica depositaron dinero en el banco....... ]

41. Sefala STIGLITZ que, el deber de informar constituye una obligacién legal, fundada en una
regla accesoria de conducta cuyo contenido consiste en cooperar, desde la etapa de las
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Las fuentes nos ilustran con casos muy variados la obligacion

de los contratantes en Derecho Romano, de suministrarse recipro-
camente las informaciones pertinentes en la negociacién a realizar,
con la finalidad de que resulten de clara comprension todos los ele-
mentos necesarios para la contratacion*?. Desde ese punto de vista,
el Derecho Romano llega a la conclusion de que el cliente debia
ser informado sobre las condiciones generales de la contratacion, y
sobre las operaciones registradas en la cuenta®.

En cuanto a las condiciones generales que debian ser informa-

das a la clientela, en los textos objetos de estudio, encontramos el
siguiente pasaje de Ulpiano:

[D.14.3.11.5 Ulpiano, Comentarios al Edicto, Libro
XXVIIl.- Se han de observar las condiciones del encargo.
¢ Qué ocurre si <el principal> quiso que se contratara con
el < el factor> con la inclusién de una clausula determinada,
o con intervencion de alguna persona, o mediante prenda,
0 sobre determinada cosa? Sera muy justo que se obser-
ven los términos del nombramiento. Asimismo, si alguno
tenia muchos factores y quiso que se contratara con todos
a las vez o con uno solo; pero si avisd a uno para que no se
contratara con él, no debe quedar obligado por la accidén
institoria, porque también podemos prohibir que se contrate
con una determinada persona, o con una determinada clase
de hombres o de negociantes, o permitirlo solo con ciertas
personas. Pero si ha prohibido que se contrate a veces con
uno, a veces con otro, variando continuamente, se ha de dar
la accion a todos contra < el principal >, porque no deben
ser enganados los contratantes]*.

42.

43.

44,

tratativas, con quien se haya disminuido con relacion a la persona que dispone de la infor-
macion. R. STIGLITZ, Contratos civiles y comerciales. Parte general, tomo |, Buenos Aires,
1998, 165.

Ciceron. De off. 3, 17, 72: la naturaleza misma ordena que ninguno actué en modo de
obtener provecho de la ignorancia de los otros.

P. CERAMI, A. DI PORTO, A. PETRUCCI, Diritto Commerciale Romano, Profilo Storico, cit.,
190.

[Dig.14.3.11.5 Ulpianus 28 ad ed. Condicio autem praepositionis servanda est: quid enim
si certa lege vel interventu cuiusdam personae vel sub pignore voluit cum eo contrahi vel
ad certam rem? aequissimum erit id servari, in quo praepositus est. item si plures habuit
institores, vel cum omnibus simul contrahi voluit vel cum uno solo. sed et si denuntiavit
cui, ne cum eo contraheret, non debet institoria teneri: nam et certam personam possumus
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En este fragmento, Ulpiano hace referencia a la posibilidad que
tiene el banquero (o cualquier empresario) de proponer un insti-
tor (gerente) a la banca, estableciendo libremente las eventuales
condiciones generales de contratacion de este con el cliente, pero,
al mismo tiempo da cuenta de la exigencia de informar dichas condi-
ciones previamente a la clientela. Entre estas, a modo de ejemplo,
se encuentran las clausulas contractuales, la intervencion de ga-
rantes personales o garantias reales, la prohibicidén o el permiso de
contratar con determinas personas. Igualmente dichas condiciones
podian ser modificadas por el banquero, a menos que su continua
variacion no resultara en engafio a los clientes, caso en el cual se
podria ejercer la accidn institora, que implicaba entonces una res-
ponsabilidad ilimitada del banquero o empresario*.

Al mismo tiempo, es prudente resaltar que la obligacién de infor-
mar al cliente también surge de la necesidad de suministrar al
contratante el estado en que se encuentran las cuentas bancarias,
especificamente a partir del examen de tres textos, correspondientes
a Ulpiano en D.2.13.6.2, Paulo D.2.13.7 y Gayo D.2.13.10.3.
Estos pasos tratan sobre los documentos contables llevados por
el banquero y cuya exhibicién en juicio constituye el objeto de una
importante regulacion pretoriana“®.

3. Secreto

El deber de reserva o secreto tiene su fundamento en la
necesaria discrecion que se deriva del objeto particular de

prohibere contrahere vel certum genus hominum vel negotiatorum, vel certis hominibus
permittere. sed si alias cum alio contrahi vetuit continua variatione, danda est omnibus
adversus eum actio: neque enim decipi debent contrahentes.]

45. De esta manera resulta claro entender que de acuerdo con este modelo de organizacion,
la accién correspondiente fuera la institoria, por lo que se podia exigir responsabilidad soli-
daria al principal, no s6lo cuando si hubieren respetado las condiciones de contratacion
por él publicadas, sino incluso si habian sido modificadas continuamente en perjuicio de
los terceros contratantes. Si el banco estuviera organizado de acuerdo con otro esquema,
siendo factible la gestion directa por parte del empresario, también tendrian vigencia las
prevenciones pretorias. Como sefiala PETRUCCI, es precisamente por la importancia que
embarga el deber de informacion sobre todo en el caso de las condiciones generales de la
contratacion basado en principios del que se derivan la confianza, tomando en cuenta la
parte final de dicho fragmento que establece que los contratantes no deben ser engafiados
(neque decipi debent contrahentes).P. CERAMI, A. DI PORTO, A. PETRUCCI, Diritto Com-
merciale Romano, Profilo Storico, cit., 191.

46. Evidentemente, el primero de los pasajes implica que el cliente ya tenia en su poder la
documentacion exigida judicialmente al banquero, con propoésitos exclusivamente vejato-
rios, 6sea, “que se le exhiban cuentas.... Que ya tiene el, con objeto de vejar al banquero”:
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determinados contratos, lo cual hace que este deber se encuentre
presente, aunque las partes no lo establezcan expresamente. En
este sentido, en determinados negocios juridicos la informacion que
se intercambia o0 que obtiene una de las partes no puede divulgarse,
publicarse o utilizarse por la persona que la ha recibido.

En el Derecho Romano, bajo la perspectiva de la tutela de las
actividades bancarias se muestra un pasaje en el que se verifica la
preservacion del secreto de las operaciones, al punto de disponerse
que en la exhibicién de cuentas sb6lo podrian copiarse las partes
que estuvieran relacionadas con la solicitud y no la integridad del
codex, es decir del libro contable. Asi se muestra en el siguiente
pasaje:

[D.2.13.10.2. Gayo, Comentarios al Edicto Provin-
cial, Libro .- Pero se entiende que se exhibe una cuen-
ta, si se exhibe desde su principio, porque una cuenta si no
se inspeccionara desde el principio, no puede entenderse,
pero, por supuesto, sin que se dé a cada cual facultad para
inspeccionar y copiar todo el libro de cuentas y todas las
hojas, sino para que se examine y se copie aquella sola
parte de las cuentas, que corresponda para que alguien se
instruyal]*’.

Notese como la regulacion pretoriana, magistralmente comple-
tada por la jurisprudencia, logré equilibrar la exigencia de la afir-
macién y consolidacién de la banca con la tutela de los intereses de
los clientes que acudian a ella, lo que resulta patente al examinar la
obligacién normativa ahora comentada, en tanto, que por una parte,

rationes.... Quas habet edi sibi postulet vexandi argentarii causa; en el segundo caso, se
considera que es justa la peticion del cliente de que se le entreguen nuevamente las cuentas
cuando las haya perdido por un evento imprevisible: “aquellas cuentas que habia perdido
por fuerza mayor y no por negligencia...” easrationes, quas casu maiore, non vero negli-
gentia perdiderit; y finalmente, en el tercero, se expresa que el cliente podria ofrecer, en un
segundo momento, los estados de cuenta con los que ya contaba (es decir no porque los
hubiera obtenido del banquero), y que, sin embargo, no habia exhibido: “puede suceder que
ahora, habiendo conseguido las cuentas, o exhibiéndolas él mismo, o de otro modo, pueda
probrar”, fieri enim potest, ut nunc, rationes vel ipso edente vela lio modo nanctus..... possit
probare.

47. [Dig.2.13.10.2. Gaius 1 ad ed. provinc. Edi autem ratio ita intellegitur, si a capite edatur,
nam ratio nisi a capite inspiciatur, intellegi non potest: scilicet ut non totum cuique codicem
rationum totasque membranas inspiciendi describendique potestas fiat, sed ut ea sola pars
rationum, quae ad instruendum aliquem pertineat, inspiciatur et describatur].
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se impone a cargo de los banqueros el exhibir la contabilidad, pero,
al mismo tiempo, se introducen determinados limites, a fin de garan-
tizar que la solicitud no ocasione violaciones al secreto bancario.

En fin, la solucién propuesta en Derecho Romano, con respec-
to a las situaciones que podian surgir en este tipo de actividades,
quedaba condicionada a la aplicacién de los principios generales del
derecho, sobre todo en el caso de la fides, entendida como buena fe
en las relaciones entre el banquero y el cliente, como consecuencia
de las relaciones de confianza que se creaban.

V. REGULACION DEL PRINCIPIO DE LA BUENA FE
EN CODIFICACIONES MODERNAS

En el Cddigo Civil francés de 1804, la buena fe viene a esta-
blecerse de manera aislada*®, a la luz del articulo 1,134 del code
civil, el cual establece que los contratos deben ser ejecutados de
buena fe, como una norma imperativa, «Les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peu-
vent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les
causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne
foi»*°. De su lado, el articulo 1,135 dispone «Les conventions obli-
gent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore, a toutes les
suites que I'équité, I'usage ou la loi donnent a l'obligation d’aprés sa
nature»*,

El Codigo francés, de acuerdo con GUZMANS', separa la eje-
cucion de buena fe de las convenciones, por un lado (art. 1,134
inciso 3°) y el circulo de las obligaciones que ellos imponen, mas
alld de los expresado por las partes, por otro (articulo 1,135). En

48. «Ad una lettura ‘esegetica del testo 1134, quindi, corrisponde una delimitazione del ruolo
della buona fede a canone di valutazione del comportamento dei contraenti nella esecuzione
delle obbligazioni sorte dall’ accordo». R. CARDILLI, Bona Fides, tra Storia e Sistema, cit.,
72.

49. Art. 1134.- Las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley para aquellos que
las han hecho. No pueden ser revocadas, sino por su mutuo consentimiento, o por las
causas que estén autorizadas por la ley. Deben llevarse a ejecucién de buena fe.

50. Art. 1135.- Las convenciones obligan, no solo a lo que se expresa en ellas, sino también a
todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley dan a la obligacion segun su natu-
raleza.

51. A. GUZMAN BRITO, La Buena fe en el Cédigo Civil de Chile, en Revista Chilena del Dere-
cho, Vol. 29 N° 1, Universidad Catolica Valparaiso, Chile, 2002, 11-12.
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este Ultimo no aparece como una consecuencia de la buena fe, ha-
ciendo de esta manera obligatorias “les suites que I'équité, I'usage
ou la loi donnent a l'obligation d’aprés sa nature”. Por lo visto, este
cuerpo normativo supone que la equidad, el uso o la ley atribuyen a
cada obligacién, segun su naturaleza, ciertas ‘suites’, que el referido
articulo 1,135 hace también obligatorias para las partes de una con-
vencioén, por lo que, la naturaleza de la obligacién cumple un papel
de referencia y medida para las ‘suites’ que la equidad, el uso o la
ley dan a cada obligacién.

En cuanto al Cédigo Civil italiano, se declara que los negocios
deben ser concluidos, interpretados y ejecutados de ‘buena fe’. Esto
se consolida en la expresion normativa del codigo de 1942.

En efecto, dicho cddigo sigue el modelo napolebnico de la re-
gla de ejecucion del contrato®2. Segun el articulo 1375, «il contrato
debe essere eseguito secondo buona fede»; contempla ademas en
el articulo 1366 que «il contrato debe essere interpretato secondo
buona fede»; pero ademas establece la buena fe como regla de con-
ducta, manifestando, de esta manera, el deber de correccion que le
es exigible, no sélo al deudor, sino también, al acreedor, como dice
en el articulo 1,175 «il debitore e il creditore devono comportarsi
secondo le regole della corretteza»; de igual manera, establece
la buena fe en las tratativas y en la formacién del contrato en el
articulo 1337 «le parti, nello svolgimento delle trattative nella for-
mazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede»%3;
ademas de verificarse en diversas disposiciones en areas espe-
cificas.

52. Sefiala GUZMAN, que en el caso de la codificacién italiana es curioso lo sucedido, ya que
en el codigo civil italiano de 1865, en su articulo 1,124 unificaba en una sola disposicion los
articulos 1,134 y 1,135 C.C. Fr., en los que se baso muy literalmente y si bien no decia de
modo expreso que la obligacion a mas de lo manifestado en el contrato es consecuencia
de dicho principio, la unificacién permitia llegar a esa conclusion. A. GUZMAN BRITO, La
Buena fe en el Cédigo Civil de Chile, cit., 12.

53. Con respecto a este articulo del cédigo civil italiano FIORI aclara que, la formulacién literal
de dicha norma induce a pensar que el rol de la buena fe sea esencialmente procedimental.
«in questo senso si era senz'altro diretta la giurisprudenza allorché aveva limitato la portata
dell’ articolo alle ipotesi di comportamenti scorretti posti in essere in sede di trattative o
durante la formazione del contratto allorché quest’ ultimo non venga concluso: doveri di
informazione, di segretezza, di collaborazione, di custodia, e il dovere di non recedere ingi-
ustificatamente dalle trattative». R. FIORI, Bona Fides: Formazione, Esecuzione e Interpre-
tazione del Contratto nella Tradizione Civilistica, en Modelli t eorici e metodologici nella storia
del diritto privato, Italia, 2006, 138.
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Sin embargo, en el codigo de 1942, se omite la fuerza integra-
dora que se deriva de la buena fe, estableciendo de esta manera en
el articulo 1,374 que: «ll contratto obliga le parti non solo a quanto
en el medesimo espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne
derivano secondo legge, in mancanza, secondo gli usi e la equita».

En el Cbdigo Civil aleman (BGB), se consagran dos disposi-
ciones sobre la buena: el paragrafo 157, que dispone que «los con-
tratos han de interpretarse como exigen la fidelidad y la buena fe
en atencion a los usos del trafico» y el paragrafo 242, conforme el
cual «el deudor esta obligado a efectuar la prestacion como exige la
fidelidad y la buena fe en atencion a los usos del trafico».

WIEACKER senala, que el principio de buena fe (paragrafo 242
del BGB), cumple con las siguientes funciones que el autor identifi-
ca en el ordenamiento aleman: es el camino para introducir en
el mismo un derecho de tipo judicial, pues el principio sirve para
concretar el plan legal de ordenacion establecido por el legislador y
ademas, representa una maxima de conducta ético-juridicas“.

Ahora bien, en cuanto a las codificaciones latinoamericanas®,
la manifestacion del principio sigue en su mayoria las corrientes de-
sarrolladas por los codificadores europeos. En el caso de Chile, el
Cadigo Civil de 1855 dispone, en el articulo 1546, que «los contra-
tos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente, obligan no
Sblo a lo que ellos se expresa sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién o que por la ley o la
costumbre pertenecen a ella».

Sobre el origen de esta norma se ha indicado que ANDRES
BELLO se fundament6 en el contenido de los articulos 1134 y 1135
del Codigo Civil francés. Se ha precisado al respecto que BELLO,
con acierto, plasmo en el articulo 1545 del CC chileno, lo relaciona-
do con el principio de normatividad, es decir, los dos primeros inci-
sos del articulo 1134 del Cédigo de Napoledn. Y reuni6é en un solo

54. F. WIEACKER, El principio general de la buena fe, traduccion de JOSE LUIS CARRO,
Editorial Civitas S.A., 1977, 49.

55. La notable influencia de los diferentes ordenamientos juridicos Europeos sobre las codifica-
ciones Latinoamericanas, no sélo en cuanto a buena fe, sino también en otras areas. Tanto
el derecho francés, italiano, espafiol y aleman, entre otros han colaborado al desarrollo que
tienen las codificaciones latinoamericanas, aunque aplicadas de acuerdo a la realidad que
existe en cada pais de América Latina. Por lo que puede observarse directa o indirecta-
mente en los articulos de las codificaciones sefialados.
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texto (art. 1546 del cddigo chileno), lo relacionado con el postulado
de buena fe®%.

Los comentaristas franceses sostienen que el art. 1135 del
cbdigo francés no es sino una consecuencia del Gltimo inciso del
art. 1134, sobre la ejecucion de buena fe®. Mas técnica y precisa fue
la estructura normativa dada por BELLO. Dicho autor fue explicito
en sostener que, por el hecho de tenerse que ejecutar los contratos
de buena fe, obligan a todo lo que emane de la naturaleza de la
obligacién, o que por ley o la costumbre le pertenecen. Ademas, es
bueno resaltar que el codigo chileno no hace ninguna referencia a la
equidad®®.

El Codigo Civil argentino de 1869, en su articulo 1198, se limita
a establecer que «los contratos obligan no solo a lo que este for-
malmente expresado en ellos, sino a todas las consecuencias
que puedan considerarse que hubiesen sido virtualmente com-
prendidas en ellos». Tal articulo fue modificado en 1968, buscando
darle una fuerza expansiva al principio de la buena fe, en el que se
establecia: «los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecu-
tarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las
partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y pre-
vencion».

De acuerdo con CAMPAGNUCCI, de lo anteriormente expresa-
do en esta ultima modificacion se pueden apreciar 3 momentos 0
tiempos diferentes para juzgar la buena fe: el de la celebracién, el
de la interpretacion, y el de la ejecucion, para lo cual se adiciona la
circunstancia en que se negocia, es decir el medio ambiente donde
se produce la virtualidad contractual®®, por lo que, segun el autor la
regla debe ser llevada al periodo contractual, es decir al respeto de
la palabra empefiada y el no defraudar la confianza suscitada en
una manifestacioén de voluntad o conducta durante las tratativas del
contrato. Ademas, que la conducta de ejecucion y cumplimiento del
contrato debe ajustarse a las circunstancias que lo rodean.

Respecto al caso de la Republica Dominicana, es bueno aclarar
que nuestro Codigo Civil es practicamente una traduccion al espafiol

56. A. GUZMAN BRITO, La Buena fe en el Cédigo Civil de Chile, cit., 11y ss.
57. R. CARDILLI, Bona Fides, tra Storia e Sistema, cit., 72.

58. A. GUZMAN BRITO, La Buena fe en el Cédigo Civil de Chile, cit., 16.

59. RUBEN H. CAMPAGNUCCI DE CASSO, cit., p. 173.
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del Cédigo francés napoleodnico de 1804%. El principio de la buena
fe, al igual que el cédigo civil napoleobnico, se encuentra establecido
dentro de la seccion que tiene que ver con el efecto de las obliga-
ciones, en las disposiciones generales.

En dicha codificacion se encuentra estipulado de la siguiente
manera: articulo 1134.- «Las convenciones legalmente formadas tie-
nen fuerza de ley para aquéllos que las han hecho. Sélo pueden ser
revocadas por su mutuo consentimiento o por las causas que au-
torice la ley. Deben ser ejecutadas de buena fe»; luego encontramos
el articulo 1135.- «Las convenciones obligan, no solo a lo que se
expresa en ellas, sino también a todas las consecuencias que la
equidad, el uso o la ley dan a la obligacién segtn su naturaleza».
También dicho principio se encuentra establecido en cuanto pago en
general art. 1240 y siguientes, cuasicontratos art. 1380 entre otros.

VI. El PRINCIPIO DE LA BUENA FE COMO FUNDAMENTO
DE LOS DEBERES SECUNDARIOS DE CONDUCTA EN EL
SISTEMA MONETARIO Y FINANCIERO CONTEMPORANEO

La confianza es la base fundamental del sistema financiero. Es
por ello que la relacion entre una entidad bancaria y su cliente da
lugar al surgimiento de lazos de confianza de la que emergen de-
beres a cargo de la entidad, dentro de los cuales podemos men-
cionar: el deber de informar, asesorar lealmente al cliente, guardar
secreto, proteger los datos a ella suministrados, entre otros. Esa
confianza a la que nos referimos tiene su base en el principio de la
buena fe y acarrea para el cliente también obligaciones®'.

60. Laley en sentido formal, constituye la fuente del Derecho dominicano sobre la que el Dere-
cho francés ejercié mayor influencia hasta el 1884. Pero que desde entonces, salvo el codi-
go de procedimiento criminal, derogado a su vez por el cddigo de procedimiento penal,
se encuentran vigentes las traducciones y adaptaciones al espafiol de los deméas cuerpos
legales napolednicos; 6sea del codigo civil, el cédigo penal, el cddigo de comercio y del
codigo de procedimiento civil, aunque ya sean presentado proyectos de modificaciones de
los codigos anteriormente mencionados, los cuales aun se encuentran en discusion para su
promulgacion. V. CASTELLANOS, La Influencia del Derecho Frances sobre el Derecho Do-
minicano, en Roma e America, Dirito Romano Comune, Rivista di Diritto dell’ Integrazione e
Unificazione del Diritto in Europa e in America Latina, 25/2008, 19.

61. En este sentido, PRATS dice que la legislacion dominicana en su Ley Monetaria y financiera
acoge dicho precepto, aun no siendo de manera expresa, estableciendo asi el secreto ban-
cario y los deberes de las entidades de intermediacion financiera con relacién a la proteccion
de los derechos de los usuarios financieros. Dicha ley establece todo un sistema de protec-
cion al usuario que, como parte del sentido general del régimen de gobierno corporativo,
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El derecho bancario o de los mercados financieros es una rama
del Derecho en constante formacién, en la que, los principios gene-
rales del Derecho ocupan un lugar central en su sistema de fuentes,
en el que se destaca el principio de la buena fe. En el mercado
financiero esta cumple las tres funciones que la doctrina destaca
de los principios generales del Derecho: fundamenta la ordenacion
financiera, orienta la labor de interpretacién de la ley y suple las la-
gunas de la misma.

En este sentido, si bien ciertas normas imponen diferentes ti-
pos de obligaciones o deberes en las relaciones juridico-privadas,
principalmente cuando el ordenamiento estima que el cliente esté
necesitado de un nivel de proteccién mas elevado, entendemos que
esos deberes, a falta de norma expresa, podran derivarse de las
normas generales contenidas en los cddigos civil y de comercio, que
consagran el principio de la buena fe como norma objetiva que debe
presidir la ejecucion de los contratos®2.

En fin, las buenas practicas bancarias a las que en muchos
instrumentos de regulacion bancaria hacen referencia, en muchas
ocasiones, no son mas que manifestaciones del principio de la
buena fe, en el cumplimiento de los contratos bancarios®®.

En este sentido, el principio de la buena fe encuentra una de sus
principales manifestaciones en el reconocimiento, en determinados
casos, de un deber de informacién, a cargo de ambas partes. En
efecto, si bien es cierto que en la mayoria de las investigaciones
se habla sobre las informaciones prestadas por las entidades
bancarias, los clientes estan igualmente sujetos a importantes obli-
gaciones de informacion®.

asegura que las entidades en sus relaciones con el cliente se atengan a mejores practicas
y a los cédigos de conducta aprobados por sus 6rganos internos. E. J. PRATS y O. VIC-
TORIA CONTRERAS, Derecho de la Regulacién Monetaria y Financiera, Santo Domingo,
2008, 28.

62. Como es el caso de la consagracion de dicho principio en las diferentes codificaciones, tanto
Europeas como Latinoamericanas.

63. Es que de acuerdo con FERRANDO, la buena fe en el &mbito de la contratacion, como ele-
mento clave en el control de las condiciones generales de la contratacion, ademas de servir
para determinar el cumplimiento de las exigencias formales de inclusion de las mismas, se
muestra como uno de los requisitos —junto con el justo equilibro de las contraprestaciones—
que deben reunir dichas condiciones para no ser calificadas como abusivas. M. FERRANDO
VILLALBA, La Informacion de las Entidades de Crédito, Valencia, 2000, 128.

64. Por lo que, la informacion prestada por el cliente sirve para que la entidad pueda apreciar
su nivel de conocimientos sobre el funcionamiento del sector, y de esta manera, delimitar la
extension de sus obligaciones de asesoramiento e informacion.
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Ahora bien, el deber de informar no se aplica de manera abso-
luta. Puede verse limitado por un sinnimero de aspectos, ya que
la informacién que se maneja en las entidades bancarias, en su
mayoria, son informaciones de caracter personal, que deben ser
protegidas para que exista un buen funcionamiento y manejo de los
datos de los individuos®s.

Estas limitaciones que se plantean al deber de informacién, por
parte de las entidades bancarias se encuentran complementadas
con otros deberes que tienen que ser cumplidos por estas, los cuales
la doctrina ha llamado deberes secundarios de finalidad negativa®,
ante el derecho que tiene el usuario a que se respete su intimidad®’,
implicando la seguridad de los datos como el resultado de un deber
del banco, dada la naturaleza de la informacién con que trabaja, lo
cual viene relacionado con la confidencialidad de la informacion y su
proteccion.

65. Cabe sefalar, que en la mayoria de legislaciones que regulan las actividades financieras,
la transparencia constituye uno de los ejes fundamentales para el buen desenvolvimiento
de las mismas. Si bien es cierto que el objetivo de la transparencia, en sentido general, es
asegurar las condiciones para que en el mercado financiero exista un adecuado sistema de
informacioén, que compense las asimetrias y permita determinar los precios de un modo méas
eficiente. Para el profesor INZITARI existen otros aspectos que al igual que la informacién
son necesarios para asegurar la tutela real de los consumidores de productos financieros.
Y dicha posicion al parecer también es acogida por la doctrina alemana. Segun INZITARI«
parte della dottrina ha correttamente osservato che tale significato non risulta pienamente
soddisfacente, soprattutto in considerazione dell’'esperienza tedesca, di livello piu avanzato
della nostra, dalla quale “emerge, infatti, che non e sufficiente fornire al cliente un’informa-
zione veridica e completa sulle condizioni del rapporto, ma é altresi necessario che il con-
tratto nel suo complesso sia formulato in modo chiaro, tale che il suo significato e gli effetti
che possono derivare dalle singole clausole, siano comprensibili per il cliente medio”. In altri
termini non pare sufficiente garantire I'informazione della clientela attraverso la pubblicita
delle condizioni di credito, bensi, per assicurare una reale tutela dei consumatori, € neces-
sario preoccuparsi anche della “comprensibilita” per 'uomo medio del messaggio contenuto
negli avvisi esposti al pubblico». BRUNO INZITARI, La Forma e le Patologie dei Contratti
Bancari, disponible en; www.csm.it/quaderni/quad_94/qua_94_21.pdf. Consultado el 22 de
octubre del 2010. Para ver ampliamente remitimos al estudio de R. LENER, La Tutela del
Consumatore di Servizi Bancari, en Roma e America, Diritto Romano Comune, Rivista di
Diritto dell’ Integrazione e Unificazione del Diritto in Europa e in America Latina, 11/2001, 19.

66. Senala la doctrina, que los deberes secundarios de conducta se pueden clasificar en
atencion a su finalidad en dos grandes categorias: deberes secundarios de finalidad nega-
tiva, como los deberes de proteccién, cuyo objetivo es impedir que se produzcan lesiones
0 menoscabos en los intereses personales o patrimoniales de los contratantes; y deberes
secundarios de finalidad positiva, que estan destinados a complementar a los deberes de
prestacion con el fin de que su cumplimiento se realice adecuadamente, ejemplo de los
cuales serian los deberes de informacion, colaboracion, consejo o fidelidad, entre los
mas relevantes. El planteamiento sefalado por el profesor LORENZETTI tiene su
fundamento en la clasificacion, que ya es clasica, de EMILIO BETTI. R. LORENZETTI, Es-
quema de una Teoria Sistematica del contrato. En contratacion contemporanea, tomo |,
2002, 22.

67. Con las limitaciones que se plantean al ejercicio del derecho a la informacién bancaria lo que
se busca es proteger la intimidad de la persona y la proteccion de sus datos, ya que segun
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Como consecuencia de la proteccion de los datos de las perso-
nas y la confidencialidad (Deber de secreto), es que el derecho a
la informacion bancaria se encuentra limitado. Esta limitacion a la
vez esta vinculada con la obligacion que deben observar las enti-
dades de intermediacion financiera con respectos a sus clientes y
cuando estas no cumplen con su deber pueden comprometer su
responsabilidad y ser objeto de sanciones.

En el caso Republica Dominicana, las obligaciones que tienen
las entidades de intermediacién financiera de proteger los datos que
reposan en sus archivos, tiene su base en lo que establece la Ley
Monetaria y Financiera, la cual estipula: «El personal de la adminis-
tracion monetaria y financiera, que en virtud de sus funciones tenga
acceso a informacion de caracter confidencial y privilegiada, tendra
la obligacion de observar total discrecion»*®®.

Es por ello que los miembros de la administracion monetaria,
al igual que las personas que trabajan en las entidades bancari-
as, deben proteger los datos que de manera licita se encuentran
en ellas, ya que, es un deber de ellos mantener el buen desen-
volvimiento y funcionamiento de los servicios que ofrecen®.

VIil. CONCLUSION

Como hemos sefialado en el transcurso de este escrito, el prin-
cipio general de la buena fe se ha convertido en la piedra angular
del Derecho Privado Moderno, desde su aparicién en el Derecho
Romano, con cimientos en la fides, donde era utilizado en multiples

lo que establece SEPULVEDA «el derecho a la intimidad es consubstancial del individuo
en cuanto le pertenece por el simple hecho de estar provisto de personalidad». Es decir,
que la proteccion a la intimidad del usuario, que debe brindar la entidad le viene dada por
el hecho de tener personalidad. J. GONZALEZ SEPULVEDA, EI Derecho a la Intimidad
Privada, Chile, 1972, 79.

68. Ley No. 183-02, MONETARIA Y FINANCIERA, Santo Domingo, Republica Dominicana,
2002, art. 8.

69. En Republica Dominicana, ademas de la ley monetaria y financiera, la ley que regula las
sociedades de informacién crediticia y de proteccion al titular de la informacion establece
que, dichas entidades ademas del deber de secreto o reserva, deberan adoptar las medidas
necesarias para la proteccion de sus datos. Por lo tanto, es una obligacién que dicha ley
le impone a las entidades bancarias o crediticias para que estas asuman la actividad
que realizan con responsabilidad, ya que estas forman parte importante de la actividad
econdmica de una nacién, por estas y otras razones es que deben mantener un equilibrio
en sus actividades y dependiendo de como sean sus actuaciones se ganan la admiracién
del publico que depositan en ellos su confianza.
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variantes de la vida social, econémica, politica y religiosa de la so-
ciedad de esa época, hasta llegar a nuestros dias, convirtiéndose
especialmente en todo un principio rector del derecho contractual.

Es asi, como vemos en el caso del ejercicio de la banca romana
y de las operaciones que se desenvuelven en esa area, que la bue-
na fe desempefia un importante papel en la formacion, ejecuciéon y
posterior interpretacion de las obligaciones asumidas por las partes
en el contrato.

La solucion propuesta en el Derecho Romano, respecto a las
situaciones que podian surgir en este tipo de actividades, quedaba
condicio- nada a la aplicacién del principio de la buena fe, sobre todo
en el caso de la fides, entendida como buena fe en las relaciones
entre el banquero y el cliente, como consecuencia de los vinculos
de confianza que se creaban.

Por un lado, notamos cémo esa buena fe ejerce un rol verda-
deramente importante en operaciones de tipo bancario, tal es el
caso del depésito, en el que en fragmentos como D.16.3.24., resal-
tan una de las funciones que ejerce dicho principio, que es integrar
obligaciones al contenido del contrato, situacién evidenciada por
Quinto Mucio Escévola y resaltada por el jurista Cicerone en Cic. off.
3.17. 70.

Pero esta fuerza integradora también se manifiesta en obliga-
ciones adicionales, o, como la doctrina moderna las ha llamado,
deberes secundarios que, mas all4 de ser obligaciones o deberes
secundarios, constituyen aspectos inherentes al contrato, ya que
estos se podran verificar desde la formacién del contrato y durante
toda la negociacién, por lo que es un factor importante para definir
la contratacién y la proteccién de las partes en su formaciéon y
ejecucion, tal y como fue palpable en los pasajes analizados en este
estudio (D.14.3.11.5y D.2.13.10.2.).

Por otra parte, en el derecho moderno, las obligaciones de
informacion tienen su reflejo en aspectos como el control de las
condiciones generales de la contratacidén, donde se plasman en la
obligacion de entregar la documentacion contractual, que debe re-
dactarse de forma clara, sencilla y ser susceptible de comprensién
directa. La ausencia de informacién configuraria un abuso de la
entidad con respecto al contratante, cuando, siendo necesaria, con-
forme a la naturaleza del contrato y las circunstancias que concurran
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en el consumidor, no sea proporcionada por el profesional, en con-
travencion del principio general de la buena fe.

Ahora bien, los deberes secundarios de conducta desempefian
una trascendental labor en la contratacion moderna. Con ellos se
asegura el cabal cumplimiento de la finalidad comUn perseguida por
las partes y se contribuye a hacer mas efectivo el anhelado equilibrio
que deberia procurarse que existiera entre los contratantes. Estos
deberes se refieren, no solamente en cuanto trasmitir informacion,
sino también al secreto y proteccion de los datos, con los que se
busca proteger dicha informacién, la cual podria ser objeto de mal
uso.

Ya que hoy en dia debido al incremento de las tecnologias y
de personas que desean acceder a la informacién y al tratamiento
electrénico de los datos, las entidades bancarias, aunque cuentan
con los mecanismos establecidos por la ley para asegurar los
antecedentes que alli se encuentren, deben afianzar los derechos y
garantias de los consumidores, para que no se lleguen a manipular
de manera perjudicial en contra de sus clientes, que confian en la
buena administracion y manejo de estas instituciones. Estos, a su
vez, amparados desde mi punto de vista en el principio general de la
buena fe.

Finalmente, resulta oportuno observar que en el caso de la Repu-
blica Dominicana, notamos que en su cddigo civil, si bien establece
el principio de la buena fe, la misma sigue la corriente del codigo
civil francés, instituyendo dicho principio en que los contratos deben
ser ejecutados de buena fe como una norma imperativa. Esto, de
acuerdo al andlisis historico dogmatico que hemos realizado, dejaria
fuera del alcance, a la hora de su posterior interpretacion, aquellas
posibles obligaciones a la que las partes estarian sujetas a cumplir,
puesto que, dicho codigo sélo indica el principio de la buena fe a la
hora de la ejecucion del mismo.

Por supuesto, este planteamiento puede ser objeto de inter-
pretaciones juridicas subjetivas y generar diferentes opiniones.
Desde una Optica critica, seria bueno destacar que para una relec-
tura de la modificacion aprobada por la Camara de Diputados sobre
el proyecto de ley con las innovaciones a dicho codigo, se pudieran
introducir otras variaciones al establecimiento del principio tratado,
tal y como se ha hecho en paises de tradicibn Romano-germanica:
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Chile, Colombia, Argentina, ltalia, Alemania, entre otros, no sélo
en su ejecucion, sino también desde la formacion e interpretacion
del contrato. De esta manera, se pudiera ampliar el &mbito de apli-
cacion del mismo, y, por consiguiente, estariamos a la vanguardia
en cuanto al tema de las obligaciones y/o contratos con muchos de
los paises de América latina y Europa. Asi, en caso de carencia de
disposiciones que reglamenten una situacion en especifico, la
misma vendria a suplir las lagunas del sistema. Esto por igual seria
necesario tomarlo en cuenta en la regulacién bancaria, ya que, si
bien es cierto que se encuentran establecidos los deberes y/o obli-
gaciones impuestos a las entidades bancarias, los mismos derivan
del principio de la buena fe.
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La validez constitucional de la confesion
como medio de prueba

Por Domingo Rafael Vasquez*

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La Constitucion de la Republica (art. 69.6) establece que nadie
esta obligado a declarar contra si mismo; en términos analogos, se
expresan el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(art. 14.g) y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(art. 8.9).

En el Derecho comun, el Codigo Civil (art. 1356) y en materia
penal, el Codigo Procesal Penal (arts. 102 y siguientes) expresan
las condiciones en las cuales es valida, como medio de prueba, la
confesion del sujeto pasivo del proceso. Esas leyes adjetivas, al
regular la validez del medio en cuestion, no hacen mas que explicitar
y concretizar las disposiciones constitucionales indicadas, ademas
del principio de la legalidad de las mismas, establecido en el parrafo
8 del citado articulo 69 de nuestra Ley Fundamental.

El motivo esencial que nos mueve a escribir estas lineas, son las
opiniones casi generalizadas que hemos escuchado —en particular
en el area penal- de que el juez no puede condenar al imputado,
reteniendo como prueba su sola declaracion o su confesion, sobre
todo cuando ella no es formulada ante el juez o el representante del
Ministerio Publico.

2. SUPUESTOS NECESARIOS PARA ANALIZAR
LA CUESTION

La admision de la confesibn como medio de prueba (y en
particular si es el Unico medio del que dispone el juez) debe ser

* Juez de la Camara Civil y Comercial de la Corte de Apelacién del Departamento Judicial de
Santiago.
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interpretada y aplicada a la luz de una serie de principios, entre los
que citamos los siguientes, sobre los que versard nuestro andlisis:

a) Que el juez es el depositario de la funcién jurisdiccional y al
ejercerla, lo hace como representante y en ejercicio de la funcién
esencial del Poder Judicial, como poder del Estado, tal como
se lo atribuye la Constitucion (art. 4), entendida esta dentro del
concepto del Estado social, democratico y de Derecho;

b) Que el juez, al retener la confesidn, debe siempre guiarse del
principio de la razonabilidad, como se lo ordena la Constitucion
(art. 40.15);

c) Que dicha confesién debe ser retenida y ponderada, tomando
en cuenta su rol determinante, en tanto que garantiza otro prin-
cipio consagrado en la Constitucién (art. 69.3), que es el de la
presuncion de inocencia, que favorece al sujeto pasivo del pro-
ceso;

d) Que debe contribuir a la administracion de una justicia oportuna,
en tiempo y en modo razonable, como garantias procesales fun-
damentales, establecidas por la Constitucion (art. 69.1.2).

2.1 El Juez, como depositario de la funcién jurisdiccional

El Poder Judicial es uno de los poderes fundamentales del
Estado, a través del cual, el Estado ejerce una de las funciones
esenciales del poder politico. Es por ello que la funcién jurisdiccional
que le es atribuida es indelegable e irrenunciable y debera ejercerla
de manera obligatoria, garantizando los derechos fundamentales de
la persona individualmente considerada.

Esto asi, hasta tanto ese interés individual sea compatible
con el orden publico, el bienestar general y los derechos de todos
y todas, en armonia y en intima relacién, con otra disposicion de
la Carta Magna (art. 40.15), que ordena que en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, el juez, como depositario de ésta, debe inter-
pretar y aplicar la norma juridica a los casos particulares, ejerciendo
la facultad de decir el Derecho.

En consecuencia, debera ejercer esa facultad observando el
principio de la razonabilidad, puesto que, si bien garantiza y protege
el interés individual, en especial los derechos fundamentales de
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los sujetos privados, siempre lo habra de hacer, en orden al interés
general, colectivo y de los derechos de todos. De modo que, en caso
de contradiccién o colisidon entre ese interés general y el interés
particular, prevalecera y le dara preferencia, a este Gltimo.

2.2 El Principio de la Razonabilidad

Todo juez, en ejercicio de la funcién jurisdiccional, interpreta y
aplica la norma juridica, resolviendo los procesos sometidos a su
juicio y al hacerlo, debe observar, el principio de la razonabilidad,
definido por la Constitucion (art. 40.15), como lo justo y Gtil por la
comunidad.

En tal sentido, debe procurar que la ley sea justa, no arbitraria
y por tanto, establecida, interpretada y aplicada, en funcién de la
utilidad que representa, para el interés comun.

De nuevo, este principio ordena al juez que ejerza su protec-
cidén y garantia en cada caso especifico, estando en juego el interés
particular en armonia con el interés general o colectivo, imponiendo
que en caso de colision entre ambos intereses, debe prevalecer el
interés comun o colectivo.

El juez, al ejercer la funcion jurisdiccional, no es solamente el
juez de la causa, él es también el juez de las pruebas y, en cada
proceso, aplica el Derecho subsumiendo en la norma los hechos de
dicha causa, de suerte que debe guiarse por las reglas que le im-
pone la axiologia de las pruebas, en especial aquella que le aconse-
ja que al hacerlo sea razonable, o sea, que juzgando y resolviendo
los procesos entre los particulares, legitime ante el cuerpo social y
ante la colectividad, la funcién de juzgar y de decir el Derecho a él
atribuida por el articulo 4 y en la forma indicada por el articulo 8,
ambos de la Constitucion de la Republica.

3. LA CONFESION COMO MEDIO DE PRUEBA

En el Derecho comun, la confesion es considerada como la reina
de las pruebas, como la prueba de las pruebas (probatio probatissi-
ma). De modo que, emitida por aquel a quien se le opone, constituye
a favor del adversario una dispensa de aportar la prueba; pero esa
concepcion no puede ser admitida de modo puro, simple y absoluto,
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sino que debe estar sujeta a reglas y principios constitucionales y le-
gales, que tanto el juez como las partes deben observar, tales como
los siguientes.

3.1 La Presuncion de Inocencia

Entre las garantias o derechos fundamentales derivados del
debido proceso como derecho fundamental primario y supuesto real
de aquellos, esta aquel de la presuncidn de inocencia de todo sujeto
pasivo de un proceso, de acuerdo a la Constitucion (art. 69.3).

Por lo antes indicado, el articulo 1315 del Cédigo Civil dispone
que el sujeto activo del mismo, es el que debe tomar la iniciativa
de aportar la prueba y en ese sentido, dispone que quien recla-
ma la ejecucion de una obligacidén, debe probarla (actori incumbit
probatio).

En efecto, quien tiene la iniciativa del proceso estd obligado a
destruir esa presuncion que favorece al sujeto pasivo, ya que por
esa razdn, los textos fundamentales citados en la primera parte de
este trabajo establecen, que la confesién del demandado, imputado
0 sujeto pasivo del proceso, no es obligatoria y por tanto, le otorgan
el derecho de no auto- inculparse, incluso hasta de guardar silencio.
Sin embargo, el ejercicio de esos derechos no implica necesaria-
mente de su parte, la inercia procesal que se traduzca a la vez, en
una actitud abstencionista.

3.2 Contribucion a la Administracion de Justicia

Toda actividad procesal, tanto de las partes, como del tribunal,
tiene por finalidad esencial la administracion de justicia.

Por eso, las pruebas —como parte integral de esa actividad—
asi como los medios establecidos a tales fines, juegan un papel de
primer orden, pues son las vias principales a través las cuales, se
llega a la verdad de los hechos, para aplicar el Derecho y juzgar la
causa o proceso.

En consecuencia, la confesibn como medio probatorio, debe
ordenarse y admitirse en orden a esa finalidad, para contribuir a
la realizacién del derecho a la justicia y a la jurisdiccidn, garantias
procesales fundamentales, de acuerdo a la Constitucion (art. 69.1,
2y 7).
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La administracién de justicia asi entendida, a cargo de los 6rga-
nos jurisdiccionales, es una garantia o medio fundamental de orden
procesal que implica la implementacion de otras garantias de igual
orden, como derechos también fundamentales. Por esa razén, el
acceso a la justicia, siendo un derecho fundamental para los par-
ticulares, es a la vez, una funcion esencial del Estado, como Estado
de Derecho, lo que exige, que debe ser administrada de manera
oportunay en tiempo razonable, como lo dispone también a la Cons-
titucion (art. 69.1 y 2).

Lo antes expuesto tiene como consecuencia que toda actividad
0 acto procesal, como la actividad probatoria y sus procedimientos,
emanados tanto del juez, como de las partes —incluyendo la con-
fesion y todos los medios y los procedimientos relativos a la misma—
deben de modo imperativo justificarse en orden a la consecucion de
esos fines legitima y constitucionalmente establecidos, a los cuales
no pueden contradecir, ni desnaturalizar y mucho menos, ser rever-
tidos en su contra.

3.3 Formalidades a ser Observadas

Los anteriores principios de orden constitucional exigen que la
confesion, como todo medio de prueba, debe ser administrada
y juzgada, mediante los procedimientos legalmente establecidos.
Esto es, observando el principio de la legalidad de las pruebas,
sometida al principio de la contradiccion procesal y salvaguarda del
derecho de defensa, de acuerdo a la Constitucién (art. 69.4.8).

De ahi resulta que la confesion debe ser, en principio, judicial,
tal como lo dispone la ley (art. 1356, Cod. Civ. y 102 y 103 Cod.
Proc. Pen.). Como consecuencia de lo anterior, para la validez de la
misma, debe ser realizada ante el juez o0 ante la autoridad designada
por la ley como competente (como el Ministerio Piblico en materia
penal).

De los textos constitucionales y legales citados resulta entonces,
que para que la confesidn sea retenida y admitida con toda su fuerza
probatoria, ademas de observarse en su administracion y examen el
debido proceso, debe emanar de la persona que tenga suficiente ca-
pacidad, calidad y poder para hacerla y ser también el resultado de
un acto, fruto de la emision de una voluntad libremente expresada y
exenta de toda coaccién o constrefimiento.
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Por consiguiente, salvo lo que se dird méas adelante, la confesion
extrajudicial no constituye sino de modo muy excepcional, un medio
de prueba, diferente a la confesion judicial.

3.4 El Quid de los Articulos 103 del Cédigo Procesal Penal
y 72 de la Ley 834 de 1978

El primero de los textos legales (art. 103 Cod. Proc. Pen.) dis-
pone que cuando ante los funcionarios o agentes policiales el im-
putado manifiesta su deseo de declarar, se le debe hacer saber
de inmediato al Ministerio Publico correspondiente; en tanto que el
segundo (art. 72, Ley 834 de 1978) establece que de la ausencia
o la negativa de respuestas de una de las partes, el juez puede
considerar esta situacion, como un principio de prueba, asimilable
al principio de prueba por escrito, de donde resulta entonces una
situacion, inducida a partir de su silencio.

En la primera hipétesis de la materia penal, vamos a situarnos
en el caso mas extremo, aquel en el cual el tnico medio de prueba
es la declaracion del imputado o prevenido, que por las circunstan-
cias que fuese, sblo consta en el acta levantada por la autoridad
policial u otro funcionario, que no es ni el juez, ni el Ministerio Publi-
co. En este caso surge la interrogante de si el juez debe descartarla
y por ausencia de pruebas, descargar al imputado de modo puro y
simple.

En esa situacion, nos inclinamos por la negativa. La confesion
asi realizada es una confesién extrajudicial y el juez penal no puede
justificar de ese modo y por esa sola circunstancia, fundado Uni-
camente en el interés individual y exclusivo del sujeto pasivo del
proceso penal, el ejercicio de manera no oportuna ni Gtil (0 de modo
irrazonable) de la funcion jurisdiccional, la cual, en ese sentido, no
puede ser instrumento para dejar a la sociedad, como agraviada por
la infraccidn y en perjuicio del interés comudn o colectivo y del orden
publico y de los sujetos privados, victimas directas de esa infraccion,
en total estado de indefension y de desamparo, en contradiccion con
la Constitucion (arts. 4, 6, 8, 40.15,68 y 69. 1y 4).

En esa circunstancia, el juez penal debe someter esa declaracion
o confesidén al debate procesal, garantizando al efecto, la obser-
vancia del debido proceso y sobre todo, el derecho de defensa. Asi
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actuaria como garante del derecho del imputado a ser presumido de
inocente, pero sin abdicar a su papel de garante también del interés
social, comun o colectivo, de aplicar e interpretar la ley y observar el
principio de la razonabilidad.

En todo caso, de esa confesidn extrajudicial, el prevenido puede
retractarse, total o parcialmente, la que ademas es admisible sola-
mente hasta prueba en contrario, procurando el juez apoderado que
ese tipo de confesion, sea la expresion de una voluntad libre-
mente emitida, sin coaccién o constrefimiento alguno, emanada
de la persona con la capacidad, calidad y poder suficientes para
hacerla.

En la segunda hipétesis de la materia civil (art. 72, Ley 834
de 1978), la cuestion es diferente. La confesion es la prueba por
excelencia, pero el principio sigue siendo que nadie est4 obligado
a autoinculparse e incluso, que tiene el derecho de abstenerse a
declarar, conforme a los textos fundamentales, en especial, la Cons-
titucion (art. 69.6).

En consecuencia, el juez no puede, de la ausencia o de la
negativa de declarar de una parte, considerar de modo puro y sim-
ple que su silencio constituya, por si solo, un principio de prueba,
para deducir las consecuencias necesarias para la solucion del
proceso.

No obstante, el juez, en materia civil y en todas las materias,
aun en la penal, esta obligado a ejercer la funcién jurisdiccional de
la forma establecida en la Constitucién (arts. 4, 6, 8 y 40.15), por lo
que él puede, entonces, partiendo de ese principio de prueba, orde-
nar (aun de oficio) las medidas necesarias para recabar la prueba
completiva o complementaria y asi, ejercer la funcion jurisdiccional
a su cargo, garantizando con la aplicacion del debido proceso, en la
forma ya indicada, la administracion de justicia, salvaguardando el
interés individual, pero en armonia con el interés comun o colectivo
y el orden publico.

Por lo antes expresado, terminamos observando que en todo
Estado social, democrético y de Derecho, el juez, no importa cual,
debe ser un juez garantista, pero a la vez prudente, ajustando
siempre sus actuaciones, en orden a que prevalezca la razonabi-
lidad de la funcion jurisdiccional del Estado, tal como resulta de los
textos de la Constitucién y demas normas fundamentales.
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4. REFLEXIONES PRACTICAS

El analisis de la confesibn como medio de prueba, nos lleva a
las reflexiones que siguen, cuando se trata de la confesion judicial,
la cual sigue siendo la reina de las pruebas en cualquier materia.

Lo antes sefialado no implica que el juez deba adoptar la con-
fesion judicial de modo necesario e imperativo, pues ese principio
no es absoluto. En cambio, debe aplicar la axiologia de las pruebas
y frente a medios concurrentes (entre ellos la confesion) puede des-
cartarla, optando por aquel de esos medios, que mejor configure los
hechos, los defina y tenga por consecuencia la mayor fiabilidad y
fuerza probatoria.

Cuando se trata de la confesién extrajudicial, el Juez la debe
considerar como un principio de prueba, que para ser admitida exi-
ge de otros medios probatorios porque debe ser completada, consi-
derando también que siempre es retractable, valida hasta prueba en
contrario y con igual grado de definicion, fiabilidad y fuerza probato-
ria, que cualquier otro medio de prueba aportado al proceso.

La confesion, aun judicial y sobre todo cuando es extrajudicial,
debe ser, en todo caso, el resultado de la aplicacion y observacion
del debido proceso; en especial, de los principios de la razonabilidad
y legalidad de las pruebas. Debe ser un acto espontaneo, resultado
de una voluntad libremente emitida, sin coaccion o constrefiimiento
y por quien tiene la calidad, la capacidad y el poder necesario para
hacerla.

Por lo antes afirmado, la confesion, si es admitida, sigue siendo
la reina de las pruebas, pero sélo y en el Unico sentido de constituir
una dispensa de probar, a favor de la parte que en el proceso es
el adversario de aquella de quien procede y a la que es oponible,
sin que por esto pueda prevalecer e imponerse, sélo en razén de
su naturaleza, sobre otros medios de prueba que concurran en el
proceso.

5. CONCLUSION
De manera general, como medio probatorio, la confesion,

sobre todo la judicial, tiene la mayor idoneidad e importancia, como
tal y frente a otros medios de prueba, por ser su contenido, el
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reconocimiento del hecho alegado, de parte de aquel a quien es
imputable y oponible.

Sin embargo, su indiscutible valor serd reconocido, siempre
y cuando cumpla con los requisitos constitucionales y legales
sefialados, para erigirse entonces, como la reina de las pruebas.
Como esta regla no es absoluta, el principio segun el cual “a con-
fesion de parte relevo de prueba’ no implica necesariamente que
ante ella, el juez esté obligado a retenerla y descartar, de modo
puro y simple y por la sola confesidn, otros medios de prueba con-
currentes.

Recordemos que el magistrado actuante, ademas de juez de la
causa, es el juez de la prueba, por lo que, aplicando la axiologia de
ésta, debe observar el principio de la razonabilidad y optar por la
prueba que mejor defina los hechos, los configure y los dote, de la
mayor fiabilidad y fuerza probatoria.

En consecuencia, al Juez apoderado se le impone observar los
siguientes aspectos particulares:

a) Los procedimientos de administracion de las pruebas, entre
ellas, la confesion judicial y la extrajudicial, forman parte de la
actividad procesal, a través de la cual se concretiza el ejercicio
de la funcién jurisdiccional del Estado, como funcién esencial
del mismo atribuida al Poder Judicial, la cual es indelegable e
irrenunciable.

b) La funcion jurisdiccional, como funcién del Poder Judicial, es
fundamental del Estado, como Estado social y democratico de
Derecho, la cual impone que deba ser ejercida garantizando el
interés y los derechos fundamentales de los particulares, pero
en armonia con el interés social, colectivo y comun, el orden
publico y los derechos de los demas, debiendo siempre preva-
lecer, los ultimos sobre los primeros.

c) En razén del ejercicio de la funcion jurisdiccional (irrenunciable
e indelegable), a cargo del juez como funcién del Estado social
y democratico de derecho, la Constitucion (arts. 47 y 69.2), le
impone que en todo proceso, sea objetivo e imparcial. Ademas y
sobre todo, le impone que debe actuar de modo independiente
frente a las partes, en razon de que representa el interés colec-
tivo, social o comun y los derechos de la colectividad.
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d)

La confesién no es obligatoria, hasta implicar el derecho de
guardar silencio, de parte del sujeto pasivo, lo que es consecuen-
cia directa de que el justiciable esté protegido por la presuncion
de inocencia que le favorece; pero, no obstante tratarse de
derechos fundamentales a su favor, el ejercicio de éstos de
su parte, no es absoluto e ilimitable. Los derechos fundamen-
tales son absolutos, en cuanto a su oponibilidad referida a la
capacidad de goce o titularidad, pero también son relativos y
limitables, en relacidén a la capacidad de ejercicio, esto ultimo
a condicién de que se respete el principio de razonabilidad y su
contenido esencial.

La relatividad y, por ende, la limitacion de los derechos funda-
mentales, encuentra su base principal en el interés social,
comun o colectivo, en el orden publico y los derechos de igual
naturaleza de los demas.

Por lo tanto, el prevenido, imputado o demandado, no puede,
fundado en la presuncion de inocencia y en el derecho a
guardar silencio sobre los hechos que se le imputan, abusar
del ejercicio de esos derechos, hasta hacer de ellos un me-
dio del que la administracion de justicia y por ende, el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional dependa a su sola voluntad,
como condicibn puramente potestativa del sujeto procesal
pasivo, de tal suerte que dicho comportamiento se traduzca
para la sociedad como agraviada, en el caso de la infrac-
cion penal, y la victima directa de la misma y en general
(como sujeto activo), en un estado total de indefensién y
desamparo.

Por las razones anteriores, al juez, en ninguna materia o pro-
ceso, se le impone, de manera necesaria e imperativa, la con-
fesion judicial como medio de prueba, de modo que él esté
obligado a ignorar y descartar, otros medios concurrentes.
Pero, tampoco esta obligado a descartar necesariamente, la
confesién extrajudicial, incluso en lo penal, por el solo hecho
de ser extrajudicial, sino que, sin despreciar la importancia
e idoneidad de la confesibn como medio de prueba, puede
admitirla, a condicion de observar el debido proceso y res-
petar los requisitos exigidos para su validez, como medio de
buscar y establecer la verdad, a la hora de decir el Derecho.
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g) La administracion de las pruebas, dentro de ellas, la confesion
judicial o extrajudicial, asi como los procedimientos estableci-
dos a esos fines, aunque en principio son de naturaleza légica y
axiomatica, de ningin modo implican que sean de caracter total-
mente rigido e inflexible, porque siendo una actividad racional y
razonable, su aplicacion impone a los operadores del sistema, la
obligacion, cuando sea necesario, de trascender lo puramente
l6gico y axiomético, para darle preferencia a lo axioldgico. So-
bre todo al juez, quien al proteger el interés particular en cada
proceso, debe, al mismo tiempo, legitimar socialmente el
ejercicio de la funcién jurisdiccional que se le atribuye.
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Medidas cautelares en la Ley No. 489-08
sobre Arbitraje Comercial

Por Ramon Ismael Comprés Hernandez*

INTRODUCCION

Durante el desarrollo de un arbitraje es muy frecuente ob-
servar cOmo resulta necesaria la adopcion de medidas de caracter
puramente provisional en pos de garantizar, tanto el buen desen-
volvimiento del proceso, como la eficacia en la eventual ejecucion
del laudo que resuelva la controversia. Son estas las llamadas
medidas cautelares’.

Las disposiciones contempladas en nuestra Ley No. 489-08
Sobre Arbitraje Comercial dejan atras el viejo debate relativo a si
el ordenamiento de tales medidas es atribucion exclusiva de los
jueces del sistema judicial, ya que, conforme su articulado, hoy, es
una facultad expresamente reconocida, por igual, a los arbitros.

Pareceria que la extension de este poder en manos de los
arbitros fuera un asunto sencillo de manejar; sin embargo, la realidad
es que no deja de ser un supuesto bastante complejo en lo teérico y
lo préactico, lo que se deriva, no s6lo de la dualidad de competencia
creada —sede judicial y arbitral- sino, frente a la efectividad de las
ordenes de caracter obligatorio que emanan de un ente carente de
poder de coaccién, como lo es el tribunal arbitral.

Como veremos mas adelante, la facultad para dictar medidas
de corte cautelar a cargo de los arbitros no se limita a las llamadas
nominadas o previstas expresamente por la ley, toda vez que

El autor es profesor de la asignatura Resolucion Alternativa de Conflictos en el Departamen-
to de Ciencias Juridicas de la PUCMM.

1. Las que igualmente se conocen como medidas provisionales o preventivas y designadas
como interim measures of protection, en inglés, y mesures provisoires ou conservatoires, en
francés.
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estos gozan de amplios poderes para dictar cualquier otra medida
provisional entendida como pertinente a los fines de salvaguardar
los derechos de las partes.

Valga la aclaracion de que con el presente articulo tengo la in-
tencion de comentar, mas que la justificacion teérica de las medidas
cautelares o provisionales como instituto juridico, su aplicabilidad
conforme las previsiones de la Ley No. 489-08 sobre Arbitraje
Comercial.

I) MARCO TEORICO

Las medidas cautelares encuentran justificacién y razon de ser,
principalmente, en dos elementos que se complementan mutua-
mente, el fumus boni juris? 'y el periculum in mora®, cuya prueba de
su existencia se encuentran a cargo del persiguiente.

El fumus boni iuris supone la aparente verosimilitud de buen
derecho que, en principio, hace procedente la medida solicitada, sin
que ello signifique decidir sobre el fondo. De modo pues, que su
aplicacién no exige proveer al juzgador de pruebas irrefutables que
sustenten el interés que persigue proteger la parte que se siente
afectada®. Esta concepcion de la figura queda claramente recogi-
da en decisiones como las del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica de Venezuela, el cual es del criterio siguiente:

“Con referencia al primero de los requisitos (fumus boni
iuris), su confirmacioén consiste en la existencia de aparien-
cia de buen derecho, pues cuando se acuerda la tutela
cautelar no puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto
planteado. Puede comprenderse entonces como un pre-
ventivo calculo o juicio de probabilidad y verosimilitud sobre
la pretension del demandante; correspondiéndole al juez
analizar los recaudos o elementos presentados junto con el

Su traduccion literal seria la de humo de buen derecho.

Su traduccion literal seria la de peligro en el retraso.

Aunque las pruebas aportadas deben ser —en naturaleza y esencia— lo suficientemente
convincentes, como para que el juzgador entienda, sin necesidad de llegar a una conclusién
final y definitiva, que esta en presencia de un derecho aparentemente legitimo. Llamémosle,
realidad aparente del derecho argtido.

Rl
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libelo de la demanda, a los fines de indagar sobre la existen-
cia del derecho que se reclama®.”

De su parte, el periculum in moralo conforma el riesgo inherente
a toda resolucion tardia de un proceso o a los derivados de las
actuaciones de la contraparte que mas tarde pudieren tornar en
inutil, desde el punto de vista préactico, la decision que eventual-
mente resuelva la controversia, sea porque la torne de imposible
ejecucion, sea porque el dano haya sido causado o no pueda ser
reparado. Es pertinente resaltar el hecho de que, tal y como lo
expresa Seguel-Villalobos citando a Rolando Aranzi, “no basta el
simple temor o aprehensién del solicitante, sino que debe tratarse
de hechos apreciables objetivamente™.

En la misma decision previamente citada, el criterio jurispruden-
cial asi lo acoge, veamos:

“En cuanto al segundo de los requisitos menciona-
dos (periculum in mora), ha sido reiterado pacificamente
por la doctrina y la jurisprudencia, que su verificacion no se
limita a la mera hipdtesis o suposicion, sino a la presuncion
grave del temor al dafio por violaciéon o desconocimiento
del derecho si éste existiese, bien por la tardanza de la
tramitacion del juicio, bien por los hechos del demandado
durante ese tiempo tendentes a burlar o desmejorar la efec-
tividad de la sentencia esperada’.”

La procedencia de la orden de las medidas cautelares desa-
parece ipso facto, si uno de estos dos elementos no se encuentra
presentes o si el persiguiente no ha podido aportar elementos de
prueba, sino concluyente, al menos suficientes, que permitan al
juzgador apreciar el peso o seriedad de lo alegado y decidir en con-
secuencia, la pertinencia del pedimento cursado.

5. Sentencia dictada por el Tribunal Suprema de la Republica Bolivariana de Venezuela.
JUZGADO TERCERO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL, MERCANTIL Y DEL TRAN-
SITO DE LA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DEL ESTADO ZULIA. Maracaibo, treinta (30)
de mayo de 2011. Exp. No.47.874/sc2. http://ica.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/514-30-
47874-3387.html 19.10.2013 a las 7:16 p.m.

6. Alejandro Romero Seguel y José Ignacio Diaz Villalobos. El Arbitraje Interno y Comercial
Internacional. P&g.211. Legal Publishing.

7. Ob.Cit.
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1) Requisitos

Al analizar los elementos que deben reunirse para justificar que
un arbitro esté en condiciones de emitir una orden cautelar, inme-
diatamente me viene a la mente el simil existente con la figura del
Juez de los Referimientos, al que, dentro del orden judicial se le
reconocen facultades semejantes, aunque no del todo coincidentes,
en lo relativo procedimiento seguido y sus propositos®.

Para establecer los requisitos exigidos para la emision de
medidas cautelares, tomaré como referencia el criterio del autor
Francisco Gonzalez de Cossio, aunque con algunas diferencias.
En tal sentido, este autor es de la opinién de que deben ser los
siguientes: “a) derecho; b) necesidad; ¢) urgencia; y d) que busquen
evitar un dafio irreparable®.”

De mi parte, me permito modificar este ultimo requisito al
eliminar “irreparable’ para agregarle “o se persiga hacer cesar una
perturbacion manifiestamente ilicita’, los cuales paso a comentar a
seguidas, en el mismo orden en que han sido presentados.

a) Derecho

Todo arbitro debe constatar, como cuestion de primer orden, que
tiene frente a si suficientes elementos como para poder presumir
que se encuentra ante una situacion en la que el derecho —al menos
en apariencia— asista al persiguiente de la medida, sin prejuzgar
el fondo de la controversia y sin que su decisién tenga en forma
alguna autoridad de cosa juzgada respecto del mismo.

Este aspecto genera una diversidad de criterios y discusiones,
en razbén de lo delgada que resulta ser la linea divisoria, entre
verificar la sola apariencia de un derecho y la determinacion de la

8. Los articulos 109 y 110 de la Ley 834 del 15 de julio de 1978 contemplan: “Art.109.- En
todos los casos de urgencia, el presidente del tribunal de primera instancia puede
ordenar en referimiento todas las medidas que no colidan con ninguna contestacion
seria o que justifique la existencia de un diferendo.” “Art. 110.- El presidente puede
siempre prescribir en referimiento las medidas conservatorias que se impongan, sea
para prevenir un dafio inminente, sea para hacer cesar una turbacion manifiestamente
ilicita. En los casos en que la existencia de la obligacion no es seriamente discutible,
puede acordar una garantia al acreedor.”

9. Francisco Gonzalez de Cossio. Arbitraje. Pa4gs.371 y 372. Segunda Edicion- Editorial
PorrGa. México, 2008.
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existencia misma del derecho, aspecto éste de extrema importancia,
pues es precisamente lo que distingue y define lo provisional de lo
definitivo.

Siempre surge la pregunta: ;Cbémo fallar lo aparente —provi-
sional— sin considerar lo realmente existente —lo definitivo—?
Tarea dificil, sino, casi imposible, que en sede judicial queda mas o
menos resuelto, en razoén de que el juez estatal que decide sobre
las medidas cautelares, en principio, no es el mismo apoderado de
lo principal, lo que no ocurre en sede arbitral, porque el juzgador —en
ambos casos— sera por lo general el mismo™™.

En definitiva, la determinacion a prima facie de un buen derecho
se traduce en la verificacion de posibilidades de que el persiguiente
obtenga ganancia de causa, lo que necesariamente se traduce en
un escrutinio —al menos superficial- de la seriedad en la obligacion
a cargo de la otra parte.

b) Necesidad

La necesidad debe ser entendida como la pertinencia de la
medida, respecto de sus motivaciones y propésito. Existiendo
motivaciones validas para ser ordenada una medida cautelar, su
arte consistird en lograr el balance perfecto, entre lo ordenado y
sus efectos, a fin de no quedarse corto en éstos, pero tampoco,
excederse.

c) Urgencia
Creo que si hay un elemento que realmente justifica las medi-

das cautelares, lo es la urgencia. No contamos con texto alguno
que la defina de forma puntual, aunque existen en nuestras leyes

10. Ley 834 del 15 de julio de 1978. “Art. 101.- La ordenanza de referimiento es una decisién
provisional rendida a solicitud de una parte, la otra presente o citada, en los casos en
que la ley confiere a un juez que no esté apoderado de lo principal el poder de orde-
nar inmediatamente las medidas necesarias.” Cabe destacar, que en nuestro pais esta
disposicién solo encuentra aplicacion en aquellas jurisdicciones donde los tribunales estan
divididos en Salas y en los que normalmente la Presidencia asume su conocimiento y no
en aquellos donde ain se conserva plenitud de atribuciones. En adicion, hago la salvedad
de que existen arbitrajes donde el reglamento interno de la institucion si prevé la posibilidad
de que un arbitro no apoderado del fondo pueda ordenar medidas precautorias, como es el
caso especifico de la Camara de Comercio Internacional conocida por sus siglas como CCI.
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numerosas referencias a ella'. Por ello me contentaré con aco-
ger el criterio jurisprudencial seguido por nuestro mas alto tribual, el
cual, de forma reiterativa, ha sostenido:

“Considerando, que son principios esenciales del referi-
miento su sumaridad, rapidez y provisionalidad, sobre cues-
tiones litigiosas, que sin perjuicio de lo principal, deben ser
resueltos con urgencia; que es de doctrina y jurisprudencia
que hay urgencia, todas las veces que un retardo en la
decision que debe ser tomada pueda comprometer los
intereses del demandante, dicho en otros términos,
hay urgencia todas las veces que el retardo con que
se adopta una solucion provisional y no prejuzgue en
nada el fondo, conlleve un peligro a los intereses de una
de las partes, lo cual significa que el poder del juez de los
referimientos de ordenar las medidas que se impongan esta
subordinado a la condicion de que dichas medidas revistan
un caracter de urgencia y provisionalidad'?;”

La cuestion de saber cuando nos encontramos ante una situa-

cién urgente es de puro hecho, razon por la cual quedara abonada al
criterio del juzgador. Esta ha sido la posicién invariable de nuestros
tribunales del orden judicial'®, aplicables mutatis mutandis a los pro-
cesos arbitrales.

d) Evitar un dano o hacer cesar una turbacion ilicita

A mi juicio, mas que un dafio irreparable, se trata de evitar

1.
12.

13.

Como lo es el articulo 109 de la Ley 834 del 15 de julio de 1978.

Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana. Sentencia del 09 de febrero del
2011. Centro Comercial Santo Domingo, C. por A. Vs Victor Manuel Pefia Valentin. http://
www.suprema.gov.do/PDF_2/fallos/Fallo_Centro_Comercial_Sto_Dgo_CporA_Vs_VM_
Pena_Valentin.pdf 20 de octubre del 2013, 4:59 p.m. (El subrayado es nuestro).

Asi nuestra Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado inmumerables veces diciendo:
“Considerando, que esta Suprema Corte de Casacion ha sido del criterio reiterado, que
la urgencia es una cuestion de hecho que queda abandonada a la apreciacion del juez de
los referimientos, salvo desnaturalizacion (. . .).” Suprema Corte de Justicia de la Republica
Dominicana. Sentencia No.1 del 03 de junio del 2009. http://www.suprema.gov.do/sentscj/
sentencia.asp?B1=VR&llave=118320001 20 de octubre del 2013 5:04 p.m.
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cualquier dafio'. Sea este actual o inminente'®, y con indepen-
dencia de la licitud o ilicitud del hecho que lo origina. De su parte,
la turbacion ilicita se tipifica por vias de hecho en curso que sean
manifiestamente contrarias al derecho.

La suma de ambos elementos —dano y turbacién ilicita—
hacen presuponer la existencia de la urgencia; pues, de una parte,
si ocurre el dafio, es irrefutable que una de sus consecuencias natu-
rales lo seria comprometer los intereses de quien resulte agraviado
con el mismo y por la otra, toda turbacion ilicita constituye un aten-
tado contra el estado de derecho, que por lo general tiene entre sus
efectos, agravar el dano, generarlo de inmediato o crear un estado
de inminencia de su ocurrencia.

2) Tipos de Medidas Cautelares

No tenemos texto de ley que nos ofrezca una clasificacion de
los tipos de medidas cautelares que podrian adoptarse, en ocasion
de un procedimiento de arbitraje. De hecho, existen medidas que
simplemente no se encuentran previstas ni reguladas por la ley, pero
que nadie discute su existencia, utilidad y eficacia.

Es comun observar como cada autor ofrece su propia clasifi-
cacion, atendiendo a diversos factores. Siendo mi pretension la
de comentar los aspectos practicos de las medidas cautelares de
cara al avance de nuestra legislacion y no el estudiar las medidas
cautelares como instituto juridico, me circunscribiré a tan solo
dos clasificaciones sumamente basicas, como veremos a conti-
nuacion.

14. Acontrario, el autor citado para los Requisitos, Francisco Gonzalez de Cossio, es del criterio
de que el dafo debe ser irreparable, porque: “De estar en presencia de un dafio o un per-
juicio que puede resarcirse mediante dafios y perjuicios, podria negarse en la medida
en que, de tener razén el solicitante, los mismos seran abordados por el tribunal arbi-
tral en el laudo final.” Ob. Cit., P4g.372. Soy del criterio de que lo reparable o no del dafio
no es determinante para activar el mecanismo de las medidas cautelares. Su ocurrencia,
en combinacion con lo substancial que pueda ser en sus efectos, independientemente de
que mas tarde pueda ser reparado, si constituyen los elementos que, juntos, determinaran
el grado de urgencia de la situacion de hecho que se  plantee.

15. Para aquellos casos en que de mantenerse el estado de cosas la ocurrencia del dafio seria
un hecho.
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a) Nominadas e innominadas

Esta primera clasificacion considera la existencia o no de textos
legales que de alguna manera contemplen y/o regulen las medidas
de forma expresa. Asi tenemos que podriamos considerar como
nominadas, aquellas contempladas en algun texto de ley y que por
lo general, las encontraremos de forma dispersa en la legislacion’,
e innominadas, las que no han sido previstas de forma expresa en
nuestro Derecho positivo, pero cuya existencia nadie cuestiona'”.

b) Conservativas e innovativas

Tomando prestada la clasificacién propuesta por Seguel Villa-
lobos, citando a Carnelutti'®, la segunda clasificacién atiende al ob-
jetivo perseguido con la medida, sea manteniendo el status quo, en
Cuyo caso seran conservativas (0 conservatorias), sea alterando el
estado de derecho, hip6tesis en la cual serian innovativas (o innova-
doras).

En uno y otro caso, nos atrevemos a declarar que las medidas
cautelares, en su papel auxiliar como instrumento para garantia
del derecho de las partes, van dirigidas a: 1° Asegurar bienes,
2° Preservar elementos de prueba y asegurar un proceso sano,
3° Prevenir danos, 4° Hacer cesar turbaciones manifiestamente
ilicitas, y 5° Mantener un estado de cosas.

I) EMISION DE MEDIDAS CAUTELARES

El desplazamiento de la competencia natural para la resolucion
de conflictos de los tribunales del Estado a los arbitros no se limita
a reconocerles la facultad de conocer y decidir sobre el fondo
de la controversia, alcanzando —por igual— aquellos asuntos que
pudieren serle considerados accesorios, como son las medidas
cautelares.

A partir de esta premisa, es inevitable tener que distinguir el rol
que juega una y otra jurisdiccidén, porque, en principio, lo natural

16. Atitulo meramente enunciativo: embargos conservatorios, prestacion de fianzas, etc.
17. Como lo serian aquellas que por lo general ordenan hacer o no hacer.
18. Alejandro Romero Seguel y José Ignacio Diaz Villalobos. Ob. Cit. Pag.212.
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seria que el tribunal facultado para conocer y decidir de forma ex-
clusiva el fondo del diferendo, fuera el Unico competente para dictar
medidas cautelares; sin embargo, esto no aplica en nuestro Dere-
cho, en razén de que existe una doble competencia.

1) Organos competentes para dictarlas

Presentada la necesidad de solicitar una medida cautelar, de
inmediato surge la interrogante de a quién dirigirnos para que la
ordene, seguida de cémo proceder para obtener su emision.

La situacion planteada puede presentarse, tanto antes de que
el tribunal arbitral exista (luego de haberse conformado el mismo),
como luego de haber cesado en sus funciones, lo cual, para un me-
jor entendimiento obliga a analizar la problematica en tres tiempos,
que llamaremos fases pre arbitral, post arbitral y arbitral.

a) Fase pre y post arbitral

No habiéndose conformado ain el tribunal arbitral, las partes
cuentan con el auxilio de los tribunales estatales para asistirlas en
todo cuanto necesiten. En esa virtud, el ordinal 3° del articulo 9 de la
Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial contempla lo siguiente:

“3° Para la adopcion judicial de medidas cautelares es
competente el tribunal del lugar en que el laudo deba ser
efjecutado y, en su defecto, el del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia, o donde se encontrasen los
bienes sobre los que se tomaran las medidas, de conformi-
dad con lo previsto en el Articulo 48 del Codigo de Procedi-
miento Civil.”

Esta disposicion legal, a la vez que atribuye competencia a
los tribunales del orden judicial para dictar medidas cautelares
en ocasion de un arbitraje’®, —especificamente al juez de primera

19. El art.48 del Cédigo de Procedimiento Civil Dominicano indica: “Art. 48.- (Mod. Por la Ley
No.845 del 15 de julio de 1978). En caso de urgencia, y si el cobro del crédito parece
estar en peligro, el juez de primera instancia del domicilio del deudor o del lugar
donde estén situados los bienes a embargar podra autorizar a cualquier acreedor
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instancia®— establece una jerarquia territorial excluyente en cuanto
a aquellos que pudieren intervenir.

En primer término, serd competente el tribunal donde el laudo
serd ejecutado y en segundo término, el del lugar donde las medidas
surtiran efecto o donde se encontraren los bienes a ser afectados,
conforme fuere el caso?'.

Por otra parte, la antigua discusibn que versaba sobre la
renuncia técita del persiguiente al foro arbitral, cuando previo a la
conformacion del tribunal arbitral acudia por ante el foro judicial para
asistencia en asuntos provisionales??, ha quedado zanjada por com-
pleto por nuestra legislacion, en tanto que el articulo 13 de la citada
ley dispone:

“Art. 13.- Acuerdo de Arbitraje y adopcion de Medidas
Provisionales por un Tribunal Judicial. No seré incompatible
con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con ante-
rioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso,
solicite de un tribunal del orden judicial, la adopcién de me-
didas cautelares ni que el tribunal conceda esas medidas,
sin perjuicio de la facultad reco- nocida al tribunal arbitral de
ordenar tales medidas de conformidad con las reglas esta-
blecidas en el Articulo 21 (. . .)*”

que tenga un crédito que parezca justificado en principio, a embargar conservatoria-
mente los bienes muebles pertenecientes a su deudor (. . .).” Dirijo la atencién sobre
dos aspectos. El primero es que mientras el art. 48 (antes transcrito) hace mencion de la
competencia del juez del domicilio del demandado, esta es, en principio, una situacién no
contemplada en la Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial. El segundo, nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil ofrece una solucion facultativa al crear la posibilidad al persiguiente de
acudir —indistintamente— al juez de primera instancia, bien al del domicilio del deudor o al
del lugar donde se encuentren los bienes a ser embargados; mientras que la ley de arbitraje
establece una jerarquia de competencia territorial —a mi juicio excluyente la una de la otra—
estableciendo primacia a la del lugar donde el laudo seréa ejecutado, y de no aplicar, enton-
ces indistintamente, entre el lugar donde las medidas surtan efectos o donde se encuentren
los bienes a ser afectados.

20. Jurisdiccion que se deduce al remitir al art. 48 del Codigo de Procedimiento Civil.

21. Recordemos que el objetivo perseguido con la medida conservatoria puede ser de natu-
raleza tal, que no necesariamente envuelva una ejecucion propiamente hablando, como lo
seria una orden preventiva de no hacer.

22. Posicion que planteaba que “La Jurisdiccién arbitral no es de orden publico y puede renun-
ciarse en forma expresa o tacita a la clausula legal o contractual correspondiente. (SC Bs.
As.. 27/2/45). JA. 1945-1-303; LL. 38-79. (C1o Civ. Y Com. Cordoba. 30/10/67). LL. 129-112
(C20 Civ. y Com. Y Mineria San Juan. 15/4/84.” Marco A. Rufino. Proceso Arbitral, P4g.38.

23. Articulo 13 de la Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. El subrayado es nuestro.
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Queda claro, entonces, que en la fase pre arbitral son los tribu-
nales del orden judicial los Unicos que conservan la facultad para
dictar medidas cautelares, sin que las gestiones de las partes por
ante éstos, genere consecuencia alguna respecto de la jurisdiccion
competente para conocer del fondo del diferendo (la arbitral).

Una vez ordenada la medida, y sin perjuicio de requerir pres-
tacién de fianza para garantia de cualquier dafio que con ella se
pudiere causar, se otorgara a la parte solicitante un plazo de hasta
sesenta (60) dias para la interposicion de la demanda por ante la
sede arbitral?.

Esta facultad a cargo de los tribunales del orden judicial com-
prende, igualmente, la fase post arbitraje, o sea, la que transcurre
durante el procedimiento de reconocimiento del laudo® o aquella
que se encuentre en curso un proceso de nulidad contra un laudo
dictado; puesto que, aun cuando sea ordenada la suspension de la
ejecucion del laudo por parte del Presidente de la Corte de Apela-
cién actuando como Juez de los Referimientos, el beneficiario de la
medida estara obligado a prestar fianza en efectivo, a través de una
compafia de seguros de la RepUblica Dominicana®.

Lo antes expresado no ocurre con los tribunales arbitrales, pues
una vez emitido el laudo, los arbitros quedan automaticamente
despojados de su funcién de administradores de justicia —aln cuan-
do se les reconozcan ciertos poderes residuales—?" por no constituir
tribunales permanentes. En su caso, la potestad de emision de me-
didas provisionales queda confinada a la vida de éstos.

24. Asilo dispone el articulo 13 de la Ley 489-08, parcialmente transcrito, el cual expresa: ‘(. . .)
En caso de que el tribunal del orden judicial las acuerde, debe requerir al solicitante la pre-
sentacion de la demanda por ante la jurisdiccion arbitral, en un plazo no mayor de sesenta
(60) dias de la fecha en que emita la autorizacion correspondiente4. El tribunal del orden
judicial podra requerir la prestacioén de fianza.”

25. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 41.- Reconocimiento y Ejecucién del
Laudo Arbitral.- (. . .) 2° Si apoderado del reconocimiento o la ejecucion de cualquier medida
adoptada en base a un laudo, el tribunal correspondiente determina que se encuentra pre-
sente uno de los casos indicados en el Parrafo 2 del articulo 38 de la presente ley, debera
remitir dicho laudo a la Corte competente para su ponderacion, debiendo suspender el pro-
ceso de ejecucion hasta tanto intervenga fallo definitivo. En caso de que fuere necesario,
podra ordenar medidas conservatorias para la preservacion de los bienes o derechos
objeto de la ejecucién, mientras dure el proceso de examen de la Corte.” El subrayado
es nuestro.

26. Por aplicacion del ordinal 3° del articulo 40 de la ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial.

27. Como serian los de poder corregir e interpretar, aclarar y complementar el laudo, contem-
plados en el ordinal 1° del articulo 38 de la ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial.
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b) Fase arbitral

La combinacién del contenido de los articulos 13, 21 y 41,
ordinal 2° de la Ley No. 489-08 Sobre Arbitraje Comercial no deja
lugar a dudas, los tribunales arbitrales, una vez constituidos —y al
igual que los tribunales de la sede judicial- son competentes para
tomar medidas cautelares, salvo que de manera excepcional, inter-
venga pacto a contrario entre las partes®.

Nétese, como en la parte inicial del articulo 13 arriba transcrito,
al reconocerse la competencia de los tribunales de la sede judicial,
igual lo hace para el tribunal arbitral; pero, supeditada la validez
de las medidas dictadas por éstos ultimos, al cumplimiento de las
reglas establecidas en el Articulo 21 de la misma ley 489-08, en
clara referencia al procedimiento de reconocimiento judicial de todo
laudo dictado por un tribunal arbitral ad hoc.

Cabe destacar dos aspectos, a saber: a) Al igual que el
tribunal judicial, el arbitral puede exigir al solicitante de toda medida
cautelar la prestacion de una fianza?, y b) El Juez de los Referi-
mientos no tiene facultad para suspender decisiones de tipo caute-
lar emitidas por un tribunal arbitral®°.

Partiendo de la premisa de que nos encontramos ante una
doble competencia a cargo, tanto de los tribunales judiciales, como
arbitrales, se genera la posibilidad de emision de decisiones que
puedan ser contradictorias entre si. En ese caso, por disposicion
expresa de la ley, prevalecera lo decidido por el tribunal arbitral,

28. “Articulo 21.- Facultad del Tribunal Arbitral de Ordenar Medidas Provisionales Cautelares. 1)
Salvo acuerdo contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion de una de ellas,
ordenar a cualquiera de las partes que adopte las medidas provisionales cautelares que el
tribunal arbitral estime necesarias, con respecto al objeto del litigio. El tribunal arbitral podra
exigir al solicitante una garantia apropiada, en conexion con esas medidas. 2) A las deci-
siones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les
son aplicables las normas sobre anulacion y ejecucion forzosa de los laudos. Sin embargo,
el Juez de los Referimientos no tendrd competencia para suspender decisiones arbitrales
de este tipo. 3) El tribunal arbitral, si lo estima conveniente, puede hacer que la parte contra
quien se solicita la medida comparezca por ante él. En ese caso, podra ordenar a éste que
se abstenga de realizar cualquier accion que pueda afectar su patrimonio o el asunto objeto
de arbitraje. La violacion a esta orden podra resultar en darfios y perjuicios. 4) Los oficiales
publicos encargados de ejecutar o registrar una medida cautelar ordenada con arreglo a lo
establecido por la presente ley, deberan hacerlo contra la presentacién de un laudo dictado
y reconocido en la forma establecida en la misma.”

29. Ordinal 1° del articulo 21 la Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial.

30. Ordinal 2° del articulo 21 de la Ley 489-08 Sobre Arbitraje Comercial.
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conforme se deriva de la aplicacion del articulo 13 de la Ley No.
479-08 Sobre Arbitraje Comercial.

“Art. 13.- (.. .) En caso de que una decision del tribunal
arbitral ya constituido ordene la suspension o levantamiento
de las medidas ordenadas por el tribunal del orden judi-
cial, la decisién del tribunal arbitral debera ser reconocida
e imponerse.”

Esta disposicion legal crea, sin dudas, una situacion un tan-
to engorrosa, pues coloca abiertamente al foro arbitral en posicion
dominante, respecto del judicial; cuando lo deseable es que en todo
momento interactien en modo complementario y no competitivo o
de dominio.

2) Procedimientos

Las reflexiones que he hecho no estarian completas, si no me
refiero a dos aspectos fundamentales: El procedimiento a ser segui-
do para obtener la emision de una medida cautelar y las acciones
contra éstas, una vez ordenadas.

a) Para la obtencion de las medidas cautelares

Toda parte que persiga la imposicion de medidas cautelares las
solicitara mediante instancia elevada al efecto, al foro que considere
mas conveniente, el judicial o el arbitral.

Junto a su peticion, incluira todo medio de prueba —concluyente
o indiciario— que ayude al juzgador a formarse el criterio de vero-
similitud del derecho alegado y de la existencia de peligrosidad
sobre éste, en caso de no actuar de inmediato, tomando provi-
sionalmente dichas medidas.

Surge la interrogante de si las medidas cautelares pueden o no
ser dictadas ex-parte®'. Hay quienes de inmediato refieren que ser
dictadas ex parte resulta violatorio de los principios de Igualdad y de
Contradiccion®, que rigen todo arbitraje, contenidos en el articulo

31. En ausencia de aquella parte contra quien se intenta la medida.
32. Entendidos -en esencia- como un trato igualitario, ofreciéndose siempre a cada una de las
partes la posibilidad de alegar a su beneficio.
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22 de la Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial, por cuanto una de
las partes no ha tenido la oportunidad de ser escuchada.

No obstante, si bien es cierto que todo arbitro debe manejarse
con cautela, observando en cada momento el debido proceso y
tratando de que todo asunto que le sea sometido toma lugar de
manera controvertida, no menos cierto es que existen medidas con-
servatorias que, en ausencia del elemento sorpresa, se tornan total-
mente inutiles, en especial, las rela- cionadas a la conservacién del
patrimonio.

Nuestra ley de arbitraje ha reconocido esta situacion y ha optado
por permitir la posibilidad de que las medidas cautelares sean dicta-
das ex parte.

De la letra del ordinal 3° del articulo 21 de la Ley 489-08, se
infiere, que la regla en la toma de decisiones de caracter provisio-
nal es que tales peticiones sean conocidas ex parte, y excepcional-
mente, de forma controvertida, veamos:

“3° El tribunal arbitral, si lo estima conveniente, puede
hacer que la parte contra quien se solicita la medida com-
parezca por ante él (. . .)"3

Dictado el laudo, y debido a la falta de poder de coaccién
de los arbitros por carecer de imperium®, es necesario someterlo
al proceso de reconocimiento por ante la sede judicial®®, mediante
procedimiento gracioso creado al efecto, consistente en el depdsito

33. El subrayado es nuestro.

34. Con excepcion de aquellos dictados por los Centros de Resolucién Alternativos de Contro-
versias que sea administrado por las Camaras de Comercio y Produccién, por aplicacion
del parrafo Il del articulo 17 de la Ley 181-09 que introduce modificaciones a la Ley No. 50-
87, de fecha 4 de junio de 1987, sobre Camaras Oficiales de Comercio y Produccion de la
Republica, que contempla: “Articulo 17.- Ejecutoriedad. (. . .) “Parrafo Il.- Los laudos de los
Centros de Resolucion Alternativa de Controversias de las Camaras de Comercio no estan
sujetos, para su ejecutoriedad, al proceso de reconocimiento previsto en los Articulos 41y
siguientes de la Ley sobre Arbitraje Comercial, No.489-08, de fecha 19 de diciembre del afio
2008 y tendran la misma fuerza ejecutoria que las sentencias dictadas en segundo grado
de jurisdiccion.” Como se concluye de la mera lectura del texto transcrito, y quizas en una
provision legal sin precedentes, el Estado Dominicano ha cedido no solo la jurisdictio en este
caso, sino, que ademas, el imperium.

35. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 41.- Reconocimiento y Ejecucion del Laudo
Arbitral.- 1° Del reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales, conocen los tribu-
nales indicados en el Articulo 9 de la presente ley, segun fuere el cao. También deben ser
sometidos a este proceso, aquellos laudos que acuerden medidas cautelares.”
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de una instancia acompafiada de un original del laudo y del conve-
nio arbitral o el contrato que lo contenga®, el cual culminara con la
emision de un auto de parte del tribunal estatal®’.

b) Para impugnar las medidas cautelares

Conforme el contenido de nuestra ley interna, los tribunales
arbitrales estan llamados a pronunciarse mediante la emisién de
laudos?®. Estos laudos, como ya hemos visto, a su vez necesitan
ser reconocidos por los tribunales del orden judicial, los cuales, al
evaluar la procedencia o no de su reconocimiento, evacuaran a su
vez un auto contentivo de su decision, conforme lo prevé el articulo
44, previamente transcrito.

La propia Ley No. 489-08 sobre Arbitraje Comercial, en el ordi-
nal 3° de su articulo 9 indica que cuando se trate de medidas con-
servatorias dictadas por los tribunales del orden judicial, lo haran
conforme lo previsto por el articulo 48 del Codigo de Procedimiento
Civil, o sea, mediante Auto dictado al efecto®.

Tratandose de autos y ambos dictados por la sede judicial,
podriamos sentirnos tentados a pensar que el recurso de apelacion
se encuentra abierto como via de impugnacion a los mismos —al
igual que las demandas en revision y levantamiento de lo ordenado—
por ante el mismo Juez que dictd la medida, actuando como Juez de
los Referimientos*.

36. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 43.- Forma de la Solicitud de Ejecucién. La
parte que solicite la obtencién de un exequatur para la ejecucion de un laudo, debe depositar
mediante instancia, por ante el tribunal correspondiente, un original del laudo y del convenio
arbitral o el contrato que lo contenga.”

37. Ley 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 9.- Tribunal para el Cumplimiento de De-
terminadas Funciones de Asistencia y Supervision durante el Arbitraje. (. . .) 7° Las
decisiones para el nombramiento de arbitros y el exequatur seran otorgadas en jurisdiccion
graciosa, mediante auto del tribunal.”

38. Aunque no existe contestacion al reconocimiento de la facultad de dictar érdenes procesales
que en si mismas no resuelven contestacién alguna entre las partes y que mas bien se
relacionan con cuestiones de orden, tramitacion e impulso del expediente y el proceso.

39. “Art.48.- El crédito se considerara en peligro y por tanto habra urgencia cuando se aporten
elementos de prueba de naturaleza tal que permitan suponer o temer la insolvencia inmi-
nente del deudor, lo cual se hara constar en el auto que dicte el juez (. . .).”

40. Nuestra Suprema Corte de Justicia es del criterio de que los autos dictados en ocasion de
medidas conservatorias son recurribles en apelaciéon e igualmente atacables por ante el
Juez de los Referi- mientos, como se concluye de la siguiente decision: “Considerando,
que esta Suprema Corte de Justicia, como Corte de Casacion, entiende que la Corte a-qua
ha hecho una correcta aplicacion de la ley al rechazar el medio de inadmision que le fuera
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Antes que nada, debemos distinguir entre una accién en im-
pugnaciéon contra el laudo cuya homologacion se persigue, de
aquella que ataca el auto que lo homologa.

En el primer caso, sélo se tendria como opcién una deman-
da principal en nulidad del laudo por ante la Corte de Apelacidon
correspondiente a la jurisdiccidén por ante la cual fue dictado el lau-
do, decision ésta que a su vez podra ser recurrida en casacion*'.

En la segunda situacion planteada, y es la que verdaderamente
nos ocupa, aunque distinta, se seguira el mismo procedimiento de
demanda principal en nulidad, mutatis mutandis, por disposicidén ex-
presa de la parte in fine del articulo 44 de la Ley No. 489-08 sobre
Arbitraje Comercial*?.

Nada dice la ley respecto de la situacién existente cuando la
medida cautelar es solicitada y el auto dictado por ante la sede judi-
cial. Surge la duda, de si en contra de quien ha sido dictada la me-
dida puede recurrirla en apelacion, como lo reconoce nuestro més
alto tribunal*® para los autos dictados por los tribunales estatales
al conocer asuntos ordinarios y en aplicacién del articulo 48 del
Cédigo de Procedimiento Civil; o si, por el contrario, al dictarse en
ocasion de un procedimiento arbitral, deberan hacerse los ajustes
procedimentales necesarios para adaptarse a esta materia dada su

planteado y admitir como bueno y valido el recurso de apelacion del auto dado por el
juez presidente del tribunal a-quo, por ante dicha alzada, ya que aunque el articulo 48
del Codigo de Procedimiento Civil expresa que “la parte interesada podra recurrir en
referimiento ante el mismo juez que dicto el auto”, ésta, ni ninguna otra disposicion
legal prohibe que ese auto sea recurrido en apelacion, y como esta consagrado con-
stitucionalmente que lo que no esta prohibido esta permitido, es procedente que este medio
sea desestimado por no padecer el fallo atacado del vicio planteado por la recurrente;” Sen-
tencia del 17 de diciembre del 2008, No.39. Goldentail Limited, Inc. Vs. Hotelera Rancho
Romana, C. por A.

41. Ley No. 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 39.- Accién en Nulidad contra Laudo
Arbitral. 1° Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante un tribunal mediante una
peticion de nulidad, conforme los parrafo 2) y 3) del presente articulo.” “Articulo 40.- Pro-
cedimiento.- 1° Si las partes no han renunciado previamente a ejercer todo recurso contra
los laudos, el tribunal competente para conocer de la nulidad de un laudo arbitral dictado en
la Republica Dominicana es la Corte de Ape- lacién del Departamento correspondiente al
lugar donde se dicté el mismo. (. . .) 4° Las sentencias sobre la nulidad del laudo pueden ser
recurridas en casacion, sin embargo, aquellas ordenanzas dictadas por el Presidente de la
Corte sobre la suspension no pueden ser objeto de dicho recurso.”

42. “Ley No. 479-08 Sobre Arbitraje Comercial. “Articulo 44.- Examen del Laudo.- (. . .) Si hu-
biere contestacion sobre el auto que se dictare, la misma sera conocida y fallada conforme
establece la presente ley para el caso de anulacioén, por la Corte de Apelacién competente,
en Unica y Ultima instancia y segun establezca la convencion internacional correspondiente.”

43. \Ver jurisprudencia citada en la nota al pie No.35. Eventualmente podria por igual recurrirse
en casacion.
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especialidad y consecuentemente, por analogia, seguirse el pro-
cedimiento previsto en el articulo 44 de la Ley No. 489-08 Sobre
Arbitraje Comercial.

Asumo la posicibn de que, siendo esta una materia espe-
cializada y tratdndose las medidas cautelares de un accesorio de
lo principal constituido por el proceso arbitral, este Gltimo sera quien
determine el camino a seguirse, y en consecuencia, el procedimien-
to aplicable lo serd aquel establecido para el caso de la anulacién
del laudo.

Bajo esa premisa, el auto dictado por un tribunal estatal —en
ocasion de la solicitud de una medida cautelar— solo podra atacarse
mediante la interposicion de una accidn principal incoada por ante
la Corte de Apelacion del Departamento Judicial al que pertenezca
el tribunal que lo dicté, la que conocera del asunto en Unica y Gltima
instancia.

CONCLUSION

La justificacién para el reconocimiento de la facultad de dictar
medidas cautelares a los arbitros, no difiere de aquella reconocida y
aceptada para los jueces de los tribunales del Estado. Nuestra legis-
lacion distingue —con meridiana claridad— las atribuciones de una y
otra jurisdiccion, conforme el estado de desarrollo del proceso.

La imposibilidad de coaccion directa de los arbitros por falta
de imperium, no resta en forma alguna eficacia a esta facultad legal,
pues sus decisiones se tornan ejecutorias, una vez seguido el pro-
cedimiento establecido para la homologacion.

Invito a recordar la ventaja que supone para el arbitro, no sélo
conocer cada etapa del procedimiento, sino, entrar en contacto
con todas las pruebas suplidas, sin importar roles —demandante o
demandado—, a la hora de tomar una sana decision.

Hay que presumir que el tribunal arbitral se encontrara en una
situacion de ventaja sobre el tribunal estatal por precisamente tener
un conocimiento mas acabado de los hechos, amén de la primacia
de su decisién sobre la que pudiere ser tomada por la sede judicial.

Obviamente, a estas ventajas se contrapone las de que goza
la sede judicial al poder dictar medidas y hacerlas cumplir forzosa-
mente, sin tramite adicional.
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En definitiva, el valor de las medidas cautelares —como instru-
mento juridico accesorio para garantia de una efectiva proteccion
de los derechos del peticionario— no acepta discusion. No obstante
lo expresado, acudir a una u otra jurisdiccién en busqueda de esta
salvaguardia, no es un asunto automatico por las implicaciones de
orden practico que pueden generarse.

Reconozco es necesario, entonces, ponderar detenidamente la
conveniencia de acudir a uno u otro foro, a partir de la medida a
ser solicitada y las situaciones de hecho que rodeen cada caso en
particular.
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La motivacién de las sentencias como
garantia fundamental del justiciable

Por Ylona De La Rocha*

Sentencia de fecha 10 de octubre de 2012 dictada por la Camara
Civil y Comercial de la Suprema Corte de Justicia.

Referencia: Expediente No. 2007-2274
Partes: Rafael Beato Martinez Vs. Amelia Paiewonsky.

1. ANTECEDENTES DEL PROCESO

En el caso de especie, el proceso tiene su origen en una de-
manda en danos noxales y perjuicios intentada por el sefior Rafael
Beato Martinez, contra la sefiora Amelia Paiewonsky, de la que fue
apoderado el Juzgado de Paz del Municipio de Las Terrenas, con
motivo de la cual emiti6 su Sentencia civil No. 00069/293/2006 de
fecha 25 de abril de 2006, con el siguiente dispositivo:

“‘PRIMERO: Se acoge como buena y valida la demanda de
danos noxales y perjuicios causado, incoada por el SR. RAFAEL
BEATO MARTINEZ en contra de la sefiora AMELIA PAIEWON-
SKY; SEGUNDO: En cuanto al fondo se condena a la sefiora
AMELIA PAIEWONSKY a la reparacion de los dafios causados
ascendentes a la suma de TREINTA 'Y NUEVE MIL DOSCIEN-
TOS PESOS, a favor del sefior RAFAEL BEATO MARTINEZ;
TERCERO: Se condena a la seniora AMELIA PAIEWONSKY al
pago de las costas del procedimiento ordenando su distraccion en
provecho del LIC. JOSE JOAQUIN RAMIREZ, quien afirma que le
ha avanzado en su totalidad”.

(*) Laautora es profesora y directora del Departamento de Ciencias Juridicas PUCMM (CSTI).
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No conforme con la sentencia, la parte perdidosa procede
a interponer un recurso de apelaciéon por ante la Camara Civil,
Comercial y de Trabajo del Juzgado de Primera Instancia del Dis-
trito Judicial de Samana, dando como resultado la Sentencia civil
No. 00061/2007 de fecha 6 de marzo de 2007, cuyo dispositivo fue
el siguiente:

“PRIMERO: Declara regular y valido en la forma el Recurso
de Apelacion interpuesto por la sefiora AMELIA PAIEWONSKY, en
contra de la sentencia No. 069-293-006, de fecha 15 del mes de
Noviembre del arfio 2006, del Juzgado de Paz del Municipio de Las
Terrenas, por haber sido hecha en tiempo habil y de acuerdo a la
Ley; SEGUNDO: En cuanto al fondo, esta Camara Civil, Comercial
y de Trabajo del Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial
de Samana, actuando por su propia autoridad y en contrario impe-
rio, revoca en todas sus partes la sentencia apelada y en conse-
cuencia libera a la sefiora AMELIA PAIEWONSKY de la obligacion
de pagar la suma de Treinta y Nueve Mil Doscientos pesos
(RD$39,200.00); TERCERO: Condena a la parte apelada RAFAEL
BEATO MARTINEZ, al pago de las costas del procedimiento,
ordenando su distraccién en provecho de los LICDOS. RUBEN
GARCIA B. FABIO GUZMAN A., RHADAISIS ESPINAL C. y GUS-
TAVO BIAGGI PUMAROL, quienes afirman haberlas avanzado en
Su mayor parte”

La decisién judicial anterior es la que da lugar al recurso de
casacion, el cual se fundamento en los siguientes medios:

“Primer Medio: Falta de motivos. Desnaturalizaciéon de los
hechos. Violacién de los articulos 141 y 142 del Cddigo de Proce-
dimiento Civil; Segundo Medio: Falta de base legal, violacion del
derecho de defensa, violacion de la letra j) del inciso 5 del art. 8 de
la Constitucion de la Republica; Tercer Medio: Mala aplicacién del
derecho. Errada interpretacion del articulo 50 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, en cual no es aplicable en el caso que se trata”.

2. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DECISION
Previo a la ponderacion del fondo, la Corte de Casacién rechazé

los siguientes incidentes: a) El medio de nulidad invocado por la par-
te recurrida, relativo a la falta de indicacién de eleccién de domicilio
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en el recurso de casacioén, por entender que esto no fue impedimen-
to para que constituyera abogado y formulara sus medios de defen-
sa en tiempo oportuno y b) El medio de inadmision sustentado en la
falta de enunciacion de los medios de casacion (art. 5 de la Ley No.
3726), considerando que, a pesar de escuetos, se pudo extraer de
ellos los vicios que se le imputan a la sentencia impugnada (salvo en
el tercer medio, respecto del cual acogié la inadmisibilidad presenta-
da por la recurrida).

La reflexion juridica de la Corte de Casacidn gir6 en torno al
primer medio citado, ante el agravio invocado por el recurrente de
que el Tribunal de Primera Instancia de Samana se limitd en su sen-
tencia a declarar bueno y valido el recurso de apelacion interpuesto
y a revocar la sentencia de primer grado “sin que para ello hubiera
apoyado su fallo en motivos de hecho ni derecho, pues en la sen-
tencia de la corte a qua se observa que la misma ha fundado sus
decisién haciendo abstraccion de la sentencia recurrida del tribunal
de origen y acogiendo totalmente vagas conclusiones depositadas
por la parte demandante...”.

En respuesta al medio invocado, la Sala Civil y Comercial de la
Suprema Corte de Justicia advirtié que, efectivamente, el Juzgado
a-quo se limité en su sentencia a realizar una relacion de los ele-
mentos facticos de la causa y a transcribir algunos textos legales
(entre ellos el articulo 8, numeral 2 literal j, y 8 numeral 5 de la Cons-
titucion Dominicana vigente en aquella época), sin ofrecer motivos
que sirvieran de sustento a su decision que revocd la sentencia
de primer grado y rechazd la demanda en reparacién de dafios y
perjuicios y sin tampoco indicar la incidencia de tales disposiciones
legales en el caso.

A continuacion, nuestro mas alto tribunal sienta jurisprudencia al
realizar un examen minucioso de la relevancia de la motivacién de
las sentencias, como garantia fundamental del justiciable.

A los aspectos de caracter juridico analizados por la Corte Civil
de Casacioén, nos vamos a referir a seguidas.

3. ANALISIS JURIDICO DE LA DECISION

La Sala Civil de nuestra Corte de Casacion, para acoger el
recurso de casacion sometido a su consideracion, no se limit6 a
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ponderar la violacién del articulo 141 del Codigo de Procedimiento
Civil que exige que las sentencias estén debidamente fundamenta-
das’', sino que, mas alla de la obligacion del juez?, resalta que esa
motivacidén constituye “una garantia fundamental del justiciable de
inexcusable cumplimiento”3.

En ese sentido, afirma que un Estado Constitucional de Derecho
se justifica y justifica sus actos, entendiendo que a los prin-
cipios fundamentales de legalidad y de no arbitrariedad deben
ser sometidos todos los poderes publicos y dentro de los mismos
—con mayor razdn, agregamos nosotros— los érganos jurisdiccio-
nales, como encargados de aplicar justicia.

En una clara senal de las directrices que debe seguir todo tri-
bunal como ente representativo de uno de los poderes del Estado
(el judicial), nuestra Corte Civil de Casacion resalta la obligacion de
los jueces de explicar en sus sentencias a todo usuario del sistema,
las causas y razones que sirvieron de soporte juridico a un acto tan
trascendental como lo es la sentencia, porque, a su entender: “el
mas eficaz antidoto procesal en contra de la arbitrariedad es el de la
motivacion”.

No conformes con el postulado anterior y para que no quede
el menor resquicio de duda, la Sala Civil se dedica a definir la mo-
tivacibn como “aquella que el tribunal expresa de manera clara y
ordenada, las cuestiones de hecho y de derecho que sirvieron de
soporte a su sentencia, o en otros términos, en la que el juez o los
jueces explican las razones juridicamente validas o idéneas para
justificar una decision’.

Sin perder la perspectiva del plano constitucional, expone en
sus considerandos que el incumplimiento de una motivacion clara
y precisa entrafia “la violacién al derecho de defensa, del debido

1.-  “Art. 141.- La redaccién de las sentencias contendra los nombres de los jueces, del fiscal y
de los abogados; los nombres, profesiones y domicilios de las partes; sus conclusiones, la
eposicion sumaria de los puntos de hecho y de derecho, los fundamentos y el dispositivo”.

2.- Elart. 41 de la Ley de Carrera Judicial No. 327-98 del 11 de agosto de 1998 contempla los
deberes de los jueces, el cual se complementa con el art. 147 de su Reglamento de fecha
1° de noviembre de 2000 que expresa: “Ademas de los deberes puestos a cargo de los
jueces por el articulo 41 de la ley, y por cualquier otro texto legal, éstos deberan observar
los siguientes: 1. Cumplir y hacer cumplir la Constituciéon de la Republica, las leyes, los
reglamentos, instructivos, manuales, disposiciones y érdenes emanadas de las autoridades
Jjudiciales competentes”.

3.- Ver pag. 11 de sentencia examinada.
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proceso y de la tutela judicial efectiva, lo cual conlleva inexorable-
mente la nulidad de la sentencia™, llegando a decretar contunden-
temente que el déficit motivacional convierte al acto —en este caso
la sentencia— en inexistente, considerandolo como un “acto jurisdic-
cional inmotivado y desnudamente argumentado™.

No conforme con los criterios enunciados, la Sala Civil ejerce su
labor reglamentaria al establecer, cual si se tratase de una catedra
magistral hacia los jueces a quienes va dirigida, el contenido minimo
y esencial que toda motivacion que se precie de tal, debe compren-
derS; llegando a la premonicion de que, si faltase uno cualquiera de
los aspectos descritos, fuere imposible para los destinatarios de la
motivacion’ poder ejercer el control externo para determinar el fun-
damento racional de la decision.

Los Magistrados Jueces Supremos incursionan en principios
filosoficos y de logica juridica cuando puntualizan que la falta de
enunciados provoca que la decision carezca de plenitud de esque-
ma logico y de justificacién, aspectos sin los cuales no seria legiti-
ma.

En esa direccién, los Magistrados aluden a la “funcién nomo-
filactica de control de legalidad”, entendida la misma como aquella
en la cual “la Corte de Casacion interpretando la norma legal,
asegura la integridad de la legislacion y la uniformidad de la jurispru-
dencia™.

Mas alld de la evidente violacion de los derechos fundamen-
tales para el justiciable, habida cuenta de que no identificara en la
decision los motivos que sirvieron de base al tribunal para rechazar
0 acoger su reclamacion, la Sala Civil advierte que la carencia de

4.- Ver pag. 12 de sentencia examinada.

5.- Idem.

6.- “1) la enunciacion de las decisiones realizadas por el juez en funcion de identificacion de las
normas aplicables, verificacion de los hechos, calificacion juridica del supuesto, consecuen-
cias juridicas que se desprenden de la misma; 2) el contexto de vinculos de implicacién y de
coherencia entre estos enunciados; 3) la calificacion de los enunciados particulares sobre
la base de criterios de juicio que sirven para valorar si las decisiones del juez son racional-
mente correctas”.

7..- Interpretamos que se refiere a las partes a las cuales se le aplicaria o ejecutaria la decision
judicial.

8.- Calamandrei, cit. por Luis Loreto, www.abogado.com.ve, Abogados de Venezuela, Portal de
Derecho.
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fundamentacién en las decisiones también se erige como un obs-
taculo para el control de legalidad, porque, precisamente, es esa
motivacion la que otorga el dato objetivo sobre el cual se ejerce
dicho control, a fin de poder determinar, si el derecho fue 0 no bien
aplicado.

En ese sentido, la Primera Camara resalta que esa obligacion
de motivar las sentencias y el control de legalidad que se ejerce
sobre las mismas, tiene su origen en al articulo 1 de la Ley No. 3726
sobre recurso de casacion®, el cual atribuye a la Suprema Corte
de Justicia, como encargada de juzgar dicho recurso, de mantener
la unidad de la jurisprudencia nacional, lo que seria imposible de
ejercer, sino es a partir de “un juicio sobre la legitimidad de las pre-
misas normativas (interpretativas, aplicativas) de las que el juez ha
desprendido su conclusion™°.

A manera de conclusién y resumiendo sus consideraciones
juridicas, nuestra Corte de Casacion Civil termina expresando “que
la ausencia de motivacién cierta y valedera convierte la sentencia
en un acto infundado e inexistente, que produce en los justiciables
un estado de indefension, por efecto de la ausencia de razones y
criterios que puedan ser discutidos de contrario™.

4. COMENTARIO FINAL

Como comentario final, es preciso destacar que no es de mane-
ra fortuita que la sentencia de marras se ampara en la Constitucién
de la Republica, los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos de los cuales la Republica Dominicana es signataria'?, las de-
cisiones dictadas en materia constitucional y las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

9.- Art. 1.- La Suprema Corte de Justicia decide como Corte de Casacioén si la Ley ha sido bien
o mal aplicada en los fallos en dltima o Gnica instancia pronunciados por los tribunales del
orden judicial. Admite o desestima los medios en que se basa el recurso, pero sin conocer
en ningtn caso del fondo del asunto.”

10.- Ver pag. 15 de sentencia examinada.

11.- Idem.

12.- Ver articulo 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) que ex-
presa: ‘permite que la decision pueda ser objetivamente valorada y criticada, garantiza
contra el prejuicio y la arbitrariedad, muestra los fundamentos de la decision judicial, facilita
el control jurisdiccional en ocasién de los recursos; en vista de que la conclusién de una
controversia judicial se logra mediante la sentencia justa, para lo cual se impone a cada
juez, incluso con opinién disidente, la obligacién de justificar los medios de conviccién en
que la sustenta, constituyendo uno de los postulados del debido proceso”.
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En efecto, nuestra carta magna contempla su supremacia sobre
todos los 6rganos™ y el Estado social y democratico de Derecho',
principios estos que la Suprema hace suyos y pone en préactica, al
exigir la motivacion como garantia de proteccion de derechos tan
fundamentales e irrenunciables como el de la igualdad, la defensa,
la legalidad y la no arbitrariedad.

En esa tesitura, segun lo establecido por nuestro mas alto tri-
bunal civil —cuyos postulados se hacen extensivos hacia todas las
materias— es un deber ineludible del magistrado actuante justificar
en sus fallos cuales fueron las circunstancias —de hecho y de
Derecho— que lo llevaron a tomar una u otra decisién, bien de re-
chazamiento, bien de acogida de las pretensiones de uno cualquiera
de los litigantes.

Si bien es cierto que no es la primera vez que nuestra Corte de
Casacion se detiene a realizar esta exigencia de que las sentencias
deben estar debidamente sustentadas como para las partes conoz-
can las razones de una u otra decision'®, en esta ocasion se detiene
a realizar un contraste con las prerrogativas constitucionales que
tiene todo ciudadano y de los que la justicia, en modo alguno, puede
sustraerse.

En igual direccion lo hizo posteriormente nuestro Tribunal Cons-
titucional, cuando acogi6é un recurso de revisién, precisamente con-
tra una resolucién dictada por las Salas Reunidas de la Suprema
Corte de Justicia en materia penal’®.

13.- “Articulo 6.- Supremacia de la Constitucion. Todas las personas y los 6érganos que ejer-
cen potestades publicas estan sujetos a la Constitucion, norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico del Estado. Son nulos de pleno derecho toda ley, decreto, resolucién,
reglamento o acto contrarios a esta Constitucion.”

14.- “Articulo 7.- Estado Social y Democratico de Derecho. La RepuUblica Dominicana es

un Estado Social y Democréatico de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
fundado en el respeto de la dignidad humana, los derechos fundamentales, el trabajo, la
soberania popular y la separacion e independencia de los poderes publicos.
Articulo 8.- Funcion esencial del Estado. Es funcion esencial del Estado, la proteccion
efectiva de los derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencion de los
medios que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro
de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles con el orden publico, el
bienestar general y los derechos de todos y todas.”

15.- Ver siguientes jurisprudencias: Cas. Civ., 21 de noviembre 2001, B. J. No. 1092, pags. 95-
101; Cas. Civ. 30 de junio de 1999, B. J. No. 1063, pags. 319-324; Cas. Civ. 19 de noviembre
de 1997, B. J. No. 1044, pags. 59-63; Cas. Civ. 22 de septiembre de 1999, B. J. No. 1066,
pags. 182-189.

16.- Sentencia TC/009/13 dictada el 11 de febrero de 2013 por el Tribunal Constitucional.
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En relacion a esta Gltima decision, el jurista Eduardo Jorge Prats,
emitio la siguiente opinion que aplicaremos también para el caso de
especie: “Este precedente constitucional vinculante para todos los
jueces debera contribuir a erradicar una de las practicas mas perni-
ciosas de la judicatura y que atenta groseramente contra el derecho
a un debido proceso de los justiciables: el fallo sin razones, lo que
no es mas que corrupciéon de un poder que, como el Judicial, solo
se legitima dando razones. Aparece asi la motivacion en sus dos
dimensiones como lo que es: obligacion fundamental a cargo del
organo jurisdiccional y derecho fundamental de los individuos a la
tutela judicial efectiva; todo a los fines de garantizar otros derechos,
y de controlar que la actividad jurisdiccional no sea arbitraria, abusi-
va, ni caprichosa""’.

El reconocimiento de la necesidad de motivacion de las senten-
cias viene dada desde mucho antes, con la aprobacién de la Reso-
lucién No. 1920-2003 del 13 de noviembre de 2003, emitida por la
misma Suprema Corte de Justicia donde enuncia los principios que
deben regir el debido proceso, dedicando a la motivacion de las de-
cisiones su numeral décimo noveno'®.

Por consiguiente, el aporte de la sentencia que comentamos re-
sulta significativo al transcender, de la mera aplicacion del articulo
141 del Cédigo de Procedimiento Civil, al reconocimiento del caracter
constitucional de esta obligacion puesta a cargo de los jueces, como
garantia de los derechos fundamentales del justiciable.

17.- Jorge Prats, Eduardo. “El Tribunal Constitucional y la Motivacion de las Sentencias”. Articulo
publicado en el periddico “Hoy”, 28 de febrero de 2013.

18.- “19. MOTIVACION DE DECISIONES. La obligacion de motivar las decisiones esta con-
tenida, en la normativa supranacional, en el articulo 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Igualmente, en nuestra normativa interna, en el articulo 15 de la Ley 1014, de 1935, en el
articulo 141 del Codigo de Procedimiento Civil, y en el articulo 24 de la Ley No. 3726 del
1953.

La motivacién de la sentencia es la fuente de legitimacion del juez y de su decisién. Permite
que la decision pueda ser objetivamente valorada y criticada, garantiza contra el prejuicio
y la arbitrariedad, muestra los fundamentos de la decision judicial, facilita el control juris-
diccional en ocasion de los recursos; en vista de que la conclusion de una controversia
judicial se logra mediante la sentencia justa, para lo cual se impone a cada juez, incluso con
opinién disidente, la obligacién de justificar los medios de conviccion en que la sustenta,
constituyendo uno de los postulados del debido proceso, la que sélo puede ser lograda
cuando se incluya una valoracion adecuada de las pruebas conforme a las reglas de la
sana critica, lo que fortalece la seguridad juridica a que aspiran disfrutar los ciudadanos de
manera objetiva. Criterio que ha sido ampliamente tratado en multiples decisiones de esta
Suprema Corte de Justicia. (Entre otras, Sentencia No. 18 del 20 de octubre de 1998).
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A modo de colofon, huelga sefialar que tal decision no podia
ser mas oportuna, puesto que, de la combinacion del criterio exhibi-
do por el Tribunal Constitucional con posterioridad, con la correcta
categorizacién del derecho del justiciable a la motivacion de las sen-
tencias efectuada por la Suprema Corte de Justicia, queda claro que
toda sentencia de esta Gltima, en que se vulnere tan fundamental
derecho, sera susceptible del recurso de revisidén constitucional.

Con esta sentencia, el mandato dirigido a los jueces de moti-
var sus sentencias esta dado con gran elocuencia, sélo nos resta a
los justiciables —como usuarios del sistema— convertirnos en verda-
deros guardianes de que esto se cumpla.
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AVISO

Por este medio se hace de publico conocimiento que la Junta Mone-
taria ha dictado su Primera Resolucion de fecha 7 de febrero del
20183, cuyo texto se transcribe a continuacién:

“VISTA la comunicacion No.001308 de fecha 23 de enero del
2013, dirigida al Gobernador del Banco Central y Presidente de
la Junta Monetaria por el Gerente de dicha Institucién, me-
diante la cual somete a la consideracidn y aprobacién definitiva
de dicho Organismo, el Proyecto de Reglamento de Tarjetas de
Crédito;

VISTA la comunicacion No.0026 de fecha 23 de enero del 2013,
dirigida al Gobernador del Banco Central y Presidente de la
Junta Monetaria por el Superintendente de Bancos, relativa a
la remisidn de las observaciones al Proyecto de Reglamento de
Tarjetas de Crédito;

VISTA la Constitucion de la Republica Dominicana, aprobada
por el Congreso Nacional en fecha 26 de enero del 2010;

VISTA la Ley No.183-02 Monetaria y Financiera, de fecha 21 de
noviembre del 2002;

VISTA Ley No.72-02 sobre Lavado de Activos Provenientes del
Trafico llicito de Drogas y Sustancias Controladas y Otras Infrac-
ciones Graves, de fecha 7 de junio del 2002;

VISTA la Ley No.6-04 que crea el Banco Nacional de Fomento
de la Vivienda y la Produccién (BNV) de fecha 11 de enero del
2004;
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VISTO el Reglamento de Evaluacion de Activos, aprobado
mediante la Primera Resolucién dictada por la Junta Monetaria
en fecha 29 de diciembre del 2004 y sus modificaciones;

VISTO el Reglamento de Proteccion al Usuario de los Servicios
Financieros, aprobado mediante la Décima Resolucion dictada
por la Junta Monetaria en fecha 19 de enero del 2006;

VISTO el Reglamento de Sistemas de Pago, aprobado mediante
la Sexta Resolucioén dictada por la Junta Monetaria en fecha 19
de abril del 2007 y sus modificaciones;

VISTA la Decimosegunda Resolucion dictada por la Junta Mone-
taria en fecha 4 de septiembre del 2012, que autoriz6 la publi-
cacion para fines de consulta de los sectores interesados, del
Proyecto de Reglamento de Tarjetas de Crédito;

VISTO el Proyecto de Reglamento de Tarjeta de Crédito,
consensuado entre la Superintendencia de Bancos y el Banco
Central;

VISTA la matriz comparativa del citado Proyecto de Reglamento
contentiva de las observaciones remitidas por los sectores inte-
resados;

VISTOS los demas documentos que integran este expediente;

CONSIDERANDO que el Articulo 223 de la Constitucion de
la Republica Dominicana, antes citada, establece que ‘la re-
gulacion del sistema monetario y financiero de la Nacion corres-
ponde a la Junta Monetaria como o6rgano superior del Banco
Central”;

CONSIDERANDO que el Articulo 227 de la Constitucion de la
Republica Dominicana establece que “la Junta Monetaria, repre-
sentada por el Gobernador del Banco Central, tendra a su cargo
la direccion y adecuada aplicacion de las politicas monetarias,
cambiarias y financieras de la Nacion y la coordinacion de los
entes reguladores del sistema y del mercado financiero”;
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CONSIDERANDO que la parte in fine del Articulo 24 de la Ley
Monetaria y Financiera, antes citada, establece que “las ope-
raciones monetarias y financieras se realizaran en condiciones
de libre mercado. Las tasas de interés para transacciones de-
nominadas en moneda nacional y extranjera seran determina-
das libremente entre los agentes del mercado”;

CONSIDERANDO que el literal h) del Articulo 40, el literal g) del
Articulo 42, y el literal g) del Articulo 75, de la Ley Monetaria y
Financiera asi como el Articulo 6, Ordinal 14 de la Ley No.6-04
antes citadas, establecen que los Bancos Mdltiples, los Bancos
de Ahorro y Crédito, las Asociaciones de Ahorros y Préstamos
y el Banco Nacional de Fomento de la Vivienda y la Produccion
(BNV), pueden ofrecer el servicio de tarjetas de crédito a sus
clientes;

CONSIDERANDO que el literal b) del Articulo 52 de la Ley
Monetaria y Financiera, antes citada, establece en lo referente
a la informacion al publico, que las entidades de intermediacién
financiera ‘deberan publicar en forma visible en las oficinas
abiertas al publico las tasas de interés, gastos y comisiones
que aplican a las diferentes operaciones activas y pasivas,
calculados en términos anuales, asi como las tasas de cam-
bio. También deberan tener disponible al publico el precio
de los diferentes servicios que presten a sus clientes. Que-
da prohibido el cobro de conceptos no expresamente pacta-
dos entre las partes y la realizacion de contratos verbales’;

CONSIDERANDO que los literales a), b) y c) del Articulo 53
de la Ley Monetaria y Financiera, antes citada, establecen, en
cuanto a la proteccion al usuario, que ‘los contratos financie-
ros deberan reflejar de forma clara los compromisos con-
traidos por las partes y los derechos de las mismas®, ‘...l1as
diferentes partidas que integran el costo efectivo de la
operacion, expresado en términos anuales’, y “normas
especiales sobre publicidad de las diferentes operaciones
activas y pasivas, al objeto de que se reflejen las auténticas
condiciones financieras de las mismas y se eviten situa-
ciones engafosas";
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CONSIDERANDO que el referido Proyecto de Reglamento tiene
por objeto establecer los criterios y normas bajo los cuales las
entidades de intermediacion financiera podran operar y adminis-
trar las tarjetas de crédito. Dichas normas comprenden los
requerimientos minimos que deberan cumplir las citadas enti-
dades, las politicas, procedimientos y operaciones, cobros de
intereses, comisiones y cargos en su uso y expedicion, obliga-
ciones contractuales entre las partes, seguridad del instrumen-
to, asi como las informaciones que deberan proporcionar a los
usuarios de las mismas, a la Superintendencia de Bancos y al
Banco Central;

CONSIDERANDO que en abril del afio 2009, dada la necesidad
de actualizar la regulacion existente sobre tarjetas de crédito, se
designd una Comision Interinstitucional integrada por funcio-
narios de la Superintendencia de Bancos y del Banco Cen-
tral, a los fines de analizar la problemética que se planteaba
con el referido instrumento o medio de pago y posteriormente
presentar a la consideracién de la Junta Monetaria, una pro-
puesta de Reglamento que contemplara las recomendaciones
pertinentes en relacién con los aspectos mas controversiales,
entre los que se destacan los niveles de tasas de interés preva-
lecientes, las limitaciones en los mecanismos de informacion y
la falta de transparencia de la base de célculo de los inte-
reses, comisiones y cargos imputables al uso de la tarjeta de
crédito, con el proposito de introducir mejoras en los contratos,
los estados de cuenta y los programas de educacion financiera;

CONSIDERANDO que la Junta Monetaria, mediante la Deci-
mosegunda Resolucién de fecha 4 de septiembre del 2012,
autoriz6 la publicacién para fines de consulta de los sectores
interesados, del Proyecto de Reglamento de Tarjetas de Crédito;

CONSIDERANDO que como resultado de la citada publicacion,
tanto la Superintendencia de Bancos como el Banco Central re-
cibieron las observaciones realizadas al Proyecto de Reglamen-
to de Tarjetas de Crédito, por la Asociacion de Bancos Comer-
ciales de la Republica Dominicana (ABA); la Liga Dominicana de
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Asociaciones de Ahorros y Préstamos (LIDAAPI); la Asociacion
de Bancos de Ahorro y Crédito y Corporaciones de Crédito, Inc.
(ABANCORD); VISANET DOMINICANA; VISA; vy, la Organiza-
cion Nacional de Empresas Comerciales (ONEC), las cuales
fueron debidamente ponderadas y analizadas por la referida
Comision Interinstitucional;

CONSIDERANDO que la estructura de este Proyecto de Re-
glamento, revisado y consensuado, con las observaciones per-
tinentes integradas, se ha concebido en 7 Titulos, los cuales
comprenden los Capitulos que exponen en detalle los requeri-
mientos y condiciones necesarios para el manejo y adminis-
tracién de la tarjeta de crédito;

CONSIDERANDO que el Titulo | del referido Proyecto de Regla-
mento, recoge las Disposiciones Generales del mismo, quedan-
do dividido en 4 Capitulos:

a) El Capitulo I contiene los objetivos, alcance y ambito de
aplicaciéon del Reglamento, indicando en este ltimo que las
disposiciones del mismo aplican para las entidades de in-
termediacion financiera autorizadas y reguladas por la Ley
No.183-02 Monetaria y Financiera;

b) EI Capitulo Il incorpora las definiciones que conforman el
marco que ha de servir de referencia conceptual, el cual
amplia y precisa determinados aspectos que son abordados
dentro del Reglamento para fines de mejor compresion;

c) El Capitulo Ill trata sobre las informaciones minimas que
debe contener el plastico de la Tarjeta de Crédito; vy,

d) El Capitulo IV referente a los manuales de politicas y pro-
cedimientos, fue incorporado luego de las discusiones de la
Comision Interinstitucional antes mencionada;

CONSIDERANDO que el Titulo Il hace referencia a los contra-
tos, destacandose en el Capitulo | los aspectos generales de
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los mismos, tales como idioma y tamafio de letra del contrato,
validez del mismo, obligaciones de las partes, publicacién de
las tasas de interés y entrega de la tarjeta de crédito al tarjeta-
habiente titular de la misma, mientras el Capitulo Il conoce sobre
los contratos suscritos entre la entidad emisora de tarjetas de
crédito y el tarjetahabiente titular y, el Capitulo Il describe los
contratos de las operadoras con los establecimientos;

CONSIDERANDO que el Titulo Il trata sobre los intereses,
comisiones, cargos y tasas aplicables a los tarjetahabientes titu-
lares y a los establecimientos, destacandose:

a Enel Capitulo | lo pertinente al cobro de los intereses, saldo
insoluto, tasa de referencia;

b) Capitulollidelascomisiones,sucéalculoygastosdelemisor;y,

c) Capitulo Ill sobre los cargos a los tarjetahabientes y tasas a
los establecimientos afiliados.

CONSIDERANDO que el Titulo IV se refiere a las obligaciones y
deberes de la entidad emisora de tarjetas de crédito, destacan-
dose las informaciones que debe brindar sobre la tasa de in-
terés, de los reclamos, sustraccion y pérdida de la tarjeta de
crédito, asi como las politicas de seguridad, lavado de activos y
proteccion;

CONSIDERANDO que el Titulo V abarca lo concerniente al es-
tado de cuenta y su contenido minimo, mientras que el Titulo
VI esta relacionado con el envio de informacion por parte de
la entidad emisora de tarjetas de crédito al Banco Central y la
Superintendencia de Bancos;

CONSIDERANDO que el Titulo VIl esta compuesto por 3 Capitu-
los que tratan lo relativo a las obligaciones de transparencia en
el Capitulo I; mientras que el Capitulo Il trata sobre las pruebas
de las operaciones con Tarjeta de Crédito; y, el Capitulo Il sobre
las disposiciones finales;
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CONSIDERANDO que el Proyecto de Reglamento de Tarjetas
de Crédito, ha sido elaborado por la Superintendencia de Ban-
cos y el Banco Central, ponderando las opiniones de los sec-
tores interesados vy, bajo las mejores practicas y estandares in-
ternacionales sobre la materia;

CONSIDERANDO que en vista de lo anterior, la Gerencia del
Banco Central somete a la consideracion de la Junta Monetaria
para fines de aprobacion definitiva el Reglamento de Tarjetas de
Crédito;

Por tanto, la Junta Monetaria
RESUELVE:

1. Aprobar el Proyecto de Reglamento de Tarjetas de Creédito, el
cual copiado a la letra dice asi:

TiITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO | )
OBJETO, ALCANCE Y AMBITO DE APLICACION

Articulo 1. Objeto. El presente Reglamento tiene por objeto esta-
blecer los criterios, normas y derechos que aplicaran a las entidades
de intermediacién financiera que ofrecen el producto de Tarjetas de
Crédito y los operadores de las mismas, preservando un tratamiento
equitativo y de proteccion a los usuarios de dicho instrumento de
pago, conforme establecen los literales h) del Articulo 40; el literal
g) del Articulo 42; v, el literal g) del Articulo 75, de la Ley No.183-02
Monetaria y Financiera del 21 de noviembre del 2002 y el Ordinal
14 del Articulo 6, de la Ley No.6-04 que crea el Banco Nacional de
Fomento de la Vivienda y la Produccién (BNV) del 11 de enero del
2004.

Articulo 2. Alcance. El alcance de este Reglamento comprende
los lineamientos minimos que deberan seguir las entidades
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de intermediacién financiera que emitan o representen tarjetas de
crédito, y los demas entes que intervienen en el procesamiento y
uso de este instrumento, en lo que respecta a politicas, proce-
dimientos y operaciones; calculo de intereses, comisiones, se-
guros y otros cargos. Asimismo, abarca las obligaciones entre las
partes, seguridad del instrumento y las informaciones que deberan
proporcionar dichas entidades a los érganos de la Administracion
Monetaria y Financiera.

Articulo 3. Ambito de Aplicacion. Las disposiciones contenidas en
el presente Reglamento son de aplicacidén para las personas fisicas
y juridicas que se indican a continuacion:

a) Bancos Multiples;

b) Bancos de Ahorro y Crédito;

c) Asociaciones de Ahorros y Préstamos;

d) Banco Nacional de Fomento de la Vivienda y la Produccion
(BNV);

e) Operadores;
f) Establecimientos afiliados; v,
g) Tarjetahabientes, sean titulares o adicionales.

CAPITULOII
DEFINICIONES

Articulo 4. Definiciones. Para fines de aplicacion de este Regla-
mento, los términos y conceptos que se detallan a continuacion, ten-
drén el significado siguiente:

a) Administrador de un Sistema de Pagos o de Liquidacién
de Valores: Es el Banco Central de la Republica Dominicana
u otra entidad debidamente autorizada por éste, que opere
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un sistema de pagos, o una entidad autorizada a ofrecer servi-
cios de custodia, transferencia, compensacion y liquidacion de
valores, refiriéndose esto Gltimo solamente al traspaso de los
titulos-valores negociados.

Cargo: Es el monto en moneda nacional o extranjera aplicado
por la entidad emisora de tarjetas de crédito al tarjetahabiente
titular por gastos incurridos en la prestacion del servicio y que
corresponde exclusivamente a los conceptos especificados en
el contrato suscrito entre las partes.

Cargo por Emisién: Es el cargo que aplica la entidad emisora
de tarjetas de crédito al tarjetahabiente titular, para a cubrir
el costo inicial de emisidén del plastico de la tarjeta de crédi-
to, y que podria ser exonerado en el marco de las politicas de
competitividad de la entidad. Este cargo puede ser aplicado al
balance del tarjetahabiente previa autorizacion del mismo, con-
forme a los términos contractuales.

Cargo por Renovacion: Es el cargo que aplica opcionalmente
la entidad emisora de tarjetas de crédito al tarjetahabiente titular
por la renovacion del plastico de la tarjeta de crédito al venci-
miento del periodo de vigenciaotorgado en el contrato suscrito
entre las partes, y es igual o similar al Cargo por Emision.

Cargo por Reemplazo: Es el cargo que aplica la entidad emi-
sora de tarjetas de crédito al tarjetahabiente titular cuando el
plastico de la tarjeta de crédito necesite ser reemplazado por de-
terioro y opcionalmente en caso de pérdida, robo o falsificacién
cuando no se haya acordado la contratacién de un seguro por
parte de dicho tarjeta-habiente titular.

Cargo por Cobertura de Seguro: Es el cargo que aplica la en-
tidad emisora de tarjetas de crédito al tarjetahabiente titular que
haya optado por la contratacion de un seguro que le proteja en
caso de pérdida, robo o falsificacion del plastico de la tarjeta de
crédito.

Comision: Es el porcentaje o monto fijo en moneda nacio-
nal o extranjera que la entidad emisora de tarjetas de crédito
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m)

cobra al tarjeta-habiente titular por la prestacion de determina-
dos servicios, los cuales son previamente acordados en el con-
trato de emisidn de tarjeta de crédito suscrito entre las partes, el
cual podréa ser modificado conforme los parametros establecidos
en este Reglamento.

Comision por Mora: Es la penalidad aplicada al tarjetahabiente
titular cuando éste no realiza el pago minimo de los consumos
efectuados antes de la fecha limite de pago. Este se genera
desde la fecha limite de pago, hasta la fecha del proximo corte o
hasta que se efectle el pago.

Comisiéon por Sobregiro: Es el porcentaje o monto fijo en
moneda nacional y/o extranjera aplicable al tarjetahabiente titu-
lar cuando los consumos realizados por éste exceden el limite
de crédito autorizado.

Comision por Avance de Efectivo: Es el porcentaje o monto
fijo aplicado sobre los retiros de efectivo realizados por el tarjeta-
habiente titular en cajeros automaticos, crédito a cuentas o en
ventanilla de las oficinas bancarias.

Contrato de Emision de Tarjeta de Crédito: Es el acuerdo en
el que se establecen los términos y condiciones generales bajo
los cuales la entidad emisora de tarjetas de crédito otorga una
linea de crédito al tarjetahabiente titular en moneda nacional,
extranjera 0 ambas monedas, conforme a las disposiciones
contenidas en la Ley Monetaria y Financiera, el Reglamento de
Proteccién al Usuario de los Servicios Financieros y este Regla-
mento.

Contrato de Afiliacion: Es el contrato suscrito por la operadora
o la entidad emisora de tarjetas de crédito, con el establecimien-
to afiliado, mediante el cual se disponen los términos y condi-
ciones generales que regiran el uso de las tarjetas de crédito
para la adquisicion de bienes y servicios.

Consumo: Es la adquisicidbn de bienes, pago de servicios o
avance de efectivo, mediante el uso de una tarjeta de crédito.
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Crédito Diferido: Corresponde a una linea de crédito revolvente
adicional que otorga el emisor de tarjetas de crédito al tarjeta-
habiente titular como un crédito diferente al aprobado para el
uso de la tarjeta de crédito.

Empresa de Adquirencia o Adquiriente: Entidad que a través
de dispositivos electrdnicos sirve de enlace entre una entidad
emisora de tarjetas de crédito y el establecimiento donde se
realiza una operacion de pago a través de tarjetas de crédito,
débito o pre-pagada.

Entidad Emisora de Tarjetas de Crédito: Es la entidad de
intermediacién financiera autorizada por la Ley Monetaria y
Financiera y, la Ley que crea el Banco Nacional de Fomento de
la Vivienda y la Producciéon (BNV) a emitir, representar y admi-
nistrar tarjetas de crédito en moneda nacional o extranjera, o en
ambas modalidades.

Establecimiento Afiliado: Es la persona fisica o juridica que,
en virtud del contrato suscrito con el operador, se afilia a ésta
para vender bienes y/o servicios al tarjetahabiente, sea este
titular o afiliado y, recibir el pago mediante el uso de una tarjeta
de crédito.

Estado de Cuenta: Es el documento elaborado por la entidad
emisora de tarjetas de crédito, que debe contener como mini-
mo el detalle de las transacciones efectuadas por los tarjeta-
habientes en un periodo de un mes.

Fecha de Corte: Es la fecha limite programada para realizar la
facturacion o cierre de los consumos, cargos y pagos del mes,
presentados en el estado de cuenta.

Fecha Limite de Pago: Es el Ultimo dia que tiene el tarjeta-
habiente titular para realizar el pago minimo, parcial o total de
las sumas adeudadas, reflejadas en el estado de cuenta.

Interés por Financiamiento: Ese linterés que se genera
cuando no se realiza el pago total del balance que refleja el es-
tado de cuenta antes o en la fecha limite de pago.

Primera Resolucion de fecha 7 de febrero del 2013 emitida por la Junta Monetaria relativa a las tarjetas
de crédito + REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS « VOLUMEN Il NO. 1 « ENERO-MARZO 2014
Republica Dominicana : PUCMM, p. 91-120.



102 LEGISLACION |

v)

Limite de Crédito: Es el monto maximo de crédito en mone-
da nacional y/o extranjera, que la entidad emisora de tarjetas
de crédito otorga al tarjetahabiente titular, del cual éste puede
disponer para consumir o efectuar avance de efectivo, bajo las
condiciones preestablecidas en el Contrato de Emision de Tarje-
ta de Crédito suscrito con el emisor de tarjetas de crédito.

Operador: Administrador de sistema de pagos o empresa de
adquirencia.

Pago Minimo: Es el abono minimo, expresado en moneda na-
cional y/o extranjera, que debe realizar el tarjetahabiente titular
a la entidad emisora de tarjetas de crédito para mantener su
tarjeta de crédito al dia y no generar cargos por atraso.

Sobregiro: Es el monto utilizado en exceso al limite de crédito
que le fuera autorizado por la entidad emisora de tarjetas de
crédito al tarjetahabiente titular, que podra estar estipulado en
el contrato de emision de tarjeta de crédito, que pudiera implicar
el pago de una comisién y/o informada al tarjetahabiente titular
después de la firma de dicho contrato.

Tarjetahabiente Titular: Es la persona fisica o juridica que, pre-
vio contrato suscrito con la entidad emisora de tarjeta de crédito,
es autorizada a girar en su favor sobre una linea de crédito, a
través del uso de una tarjeta de crédito, haciéndose responsa-
ble de pagar o saldar todos los consumos, cargos, intereses y
comisiones, realizados por si mismo y por los tarjetahabientes
adicionales autorizados por él.

aa) Tarjeta de Crédito: Es el instrumento electrénico que representa

una relacién contractual entre la entidad emisora de tarjetas de
crédito y el tarjetahabiente titular, en virtud del otorgamiento, por
parte del primero, de un crédito revolvente a corto plazo a favor
del segundo, pagadero mensualmente, el cual puede ser utiliza-
do para la compra de bienes, servicios u obtencién de avance de
efectivo.

bb)Tarjetahabiente Adicional: Persona fisica o juridica que esta

autorizada por el tarjetahabiente titular para realizar operaciones
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con una tarjeta de crédito adicional a la emitida a su favor y a
quien la entidad emisora de tarjetas de crédito le emite y entre-
ga una tarjeta de crédito, por instrucciones del tarjetahabiente
titular.

cc) Tasa de Interés: Es el porcentaje anualizado establecido por la

entidad emisora de tarjetas de crédito en el contrato por el uso
del crédito, el cual podria ser modificado conforme se haya es-
tipulado en el mismo.

dd) Tasa por Afiliacién. Es el porcentaje aplicado a los estableci-

mientos afiliados por parte de las operadoras, sobre los consu-
mos efectuados por los tarjetahabientes, sean éstos titulares o
adicionales.

_ CAPiTULO I
INFORMACION MINIMA A INCORPORARSE
EN LA TARJETA DE CREDITO

Articulo 5. Informacién Minima de la Tarjeta de Crédito. La tarjeta
de crédito expedida por la entidad emisora de tarjetas de crédito
debera contener, como minimo, las informaciones siguientes:

a)

b)

Identificacidbn del emisor, del producto y nombre comercial
asignado al producto, en los casos que aplique esto Ultimo;

Nombre del tarjetahabiente. Cuando se trate de una persona
juridica, la tarjeta debera llevar la razén social de ésta e identi-
ficar el nombre de la persona fisica autorizada para su uso;

Fecha de vencimiento;

Cédigo de seguridad;

Codificacion de la tarjeta de crédito;
La leyenda de que es intransferible; y,

Cualquier otro elemento adicional que la Superintendencia de
Bancos incorpore mediante Circular, conforme a las mejores
practicas internacionales en la materia.
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CAPITULO IV
MANUALES DE POLITICAS Y PROCEDIMIENTOS

Articulo 6. Manuales. Las entidades emisoras de tarjetas de crédito
deberan contar con Manuales de Politicas y Procedimientos para
el manejo de las operaciones de tarjetas de crédito, conforme al
contenido minimo dispuesto mediante Instructivo emitido por la
Superintendencia de Bancos.

Parrafo: Los Manuales, asi como los cambios que se incorporen
a los mismos, deberan contar con la aprobacién del consejo de di-
rectores de la entidad emisora de tarjetas de crédito, antes de ser
sometidos a la consideracion de la Superintendencia de Bancos.

TiTULO II
DE LOS CONTRATOS

CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES

Articulo 7. Sobre el idioma y tamaio de las letras de los con-
tratos. La informacion contenida en el contrato para el uso de una
tarjeta de crédito y en el contrato de afiliacion, debera expresarse en
idioma espanol, en letras uniformes, tamafio minimo 10, con carac-
teres legibles, en términos claros y entendibles para los usuarios.

Articulo 8. Obligaciones. El contrato pactado, una vez suscrito,
solo generara obligaciones, a la entidad emisora de tarjetas de
crédito, al tarjetahabiente titular y a los establecimientos afiliados,
con la entrega y activacion de la tarjeta de crédito.

Articulo 9. Publicaciéon de Tasas. Las entidades emisoras de tar-
jetas de crédito deberan publicar las tasas de interés de cada tipo,
plazo y producto de tarjeta, en los tarifarios de dichas entidades, en
pizarras, en los estados de cuenta y cualquier otro medio, en térmi-
nos anuales.

Parrafo I: En el caso que la entidad emisora de tarjetas de crédi-
to decida realizar promociones del producto tarjeta de crédito por
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cualquier medio publicitario y haga referencia a la tasa de interés, la
tasa ofertada debera figurar en términos anuales.

Parrafo Il: La entidad emisora de tarjetas de crédito debera man-
tener en su pagina Web la informacién actualizada sobre el tarifario
de tasa de interés, comisiones y cargos, asi como los modelos de
contratos de tarjetas de crédito vigentes.

Articulo 10. Entrega de la Tarjeta de Crédito. Las entidades emi-
soras de tarjetas de crédito son responsables de entregar la tarjeta
de crédito, Unica y exclusivamente al tarjetahabiente titular, salvo
que éste haya autorizado por escrito a la entidad emisora, la entrega
a un tercero determinado.

Parrafo: La entidad emisora de tarjetas de crédito debera informar
al tarjetahabiente titular, en la carta que contiene el plastico de la
tarjeta de crédito que le sera entregada o por cualquier medio por
escrito, el monto de la linea de crédito otorgada en moneda nacio-
nal, extranjera o en ambas monedas.

Articulo 11. Tarjeta Adicional. La entidad emisora de tarjetas de
crédito podra emitir una o mas tarjetas de crédito adicionales por
cuenta y riesgo del tarjetahabiente titular, previa solicitud de éste.
La emision de una tarjeta adicional no implicara un aumento al limite
de crédito otorgado al tarjetahabiente titular.

Articulo 12. Fallecimiento del Titular. En caso de fallecimiento
del tarjetahabiente titular, la entidad emisora de tarjetas crédito sus-
pendera inmediatamente el uso de la tarjeta de crédito, asi como las
tarjetas adicionales que se hubiesen emitido, tan pronto le haya sido
notificado por escrito 0 tome conocimiento de dicho fallecimiento,
por cualquier via.

Articulo 13. Créditos Diferidos. La entidad emisora de tarjetas de
crédito debera considerar los créditos diferidos que otorgan a los
titulares como un crédito diferente al financiamiento aprobado para
el uso de la tarjeta de crédito, el cual debe ser amortizado en cuotas
iguales, fijas y consecutivas, contentivas de capital e intereses, cal-
culado sobre el saldo insoluto de los montos desembolsados bajo la
linea aprobada.
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Parrafo: La entidad emisora de tarjetas de crédito no podra incluir
como consumo, las cuotas de pago correspondientes al crédito dife-
rido y deberan presentar dicha cuota en un espacio separado de los
balances que se originan por el uso de la tarjeta de crédito.

CAPITULO Il
DE LOS CONTRATOS ENTRE LA ENTIDAD EMISORA
DE TARJETAS DE CREDITO
Y EL TARJETAHABIENTE TITULAR

Articulo 14. Contrato de la Entidad Emisora de Tarjetas de Crédi-
to con el Tarjetahabiente Titular. La entidad emisora de tarjetas de
crédito debera suscribir con el tarjetahabiente titular un contrato de
emisién y uso de la tarjeta de crédito.

Articulo 15. Contenido Minimo del Contrato. El contrato de tar-
jeta de crédito debera contener, como minimo, las informaciones
siguientes:

a) Identificacion de la entidad emisora de la tarjeta de crédito;

b) Identificacion del tarjetahabiente titular de la tarjeta de crédito,
mediante nombres, apellidos, nacionalidad, domicilio y la cédula
de identidad o pasaporte. Cuando el tarjetahabiente titular sea
una persona juridica, debera figurar la denominacién social,
numero del Registro Nacional de Contribuyente e identifi-
cacion de la persona autorizada para su uso;

¢) Fecha de suscripcion del contrato;
d) Tarjetas adicionales, en los casos que proceda;

e) Descripcion detallada de los servicios que dan origen al contra-
to, sin perjuicio de otros servicios que pudieran ser adiciona-
dos, previa autorizacion del tarjetahabiente titular;

f) Obligaciones de las partes contratantes;

g) Clausula que establezca que las modificaciones al limite de
crédito deberan ser informadas al tarjetahabiente titular por
cualquier via fehaciente, carta, correo electrénico y estado de
cuenta,
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El plazo o condiciones de vigencia;

La tasa de interés anualizada a cobrar con la indicacion del
método de calculo;

Comision a cobrar por retiro de efectivo;
Comisién por mora;

Las modificaciones a las tarifas de intereses, comisiones y
cargos, deberan ser previamente notificadas al tarjetahabiente
titular, por cualquier via fehaciente, carta, correo electronico y
estado de cuenta;

Detalle de los conceptos por los cuales se aplicaran los cargos;
Ordendeaplicaciéndelospagosrealizados;

Obligaciones y responsabilidades de las partes actuantes en
caso de pérdida, robo, adulteracion o falsificacion de la tarjeta
de crédito;

Indicar los servicios opcionales que podran ser aceptados por el
tarjetahabiente titular;

Metodologia de célculo para determinar el porcentaje del monto
minimo de pago conforme a las operaciones efectuadas;

Medidas de seguridad para el uso de la tarjeta de crédito;

Procedimiento de solucién de controversias entre el tarjeta-
habiente titular y la entidad emisora de la tarjeta de crédito;

Causales de la terminacién del contrato de la tarjeta de crédito.

Parrafo I: En cualquier caso se debera notificar a la contraparte,
indicando los motivos que le dieron origen a la terminacién, adn
cuando se estipule en el contrato que su terminacion es automatica
e inmediata.

Parrafo IlI: El tarjetahabiente titular podra renunciar al uso de la
tarjeta de crédito emitida a su favor, comunicando tal decisién por
escrito a la entidad emisora de tarjetas de crédito. Una vez recibida
dicha comunicacion, la entidad emisora debera cancelar la tarjeta
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correspondiente, previo el saldo de los créditos existentes o pen-
dientes de liquidar por los establecimientos, si los hubiere.

Parrafo lll: La entidad emisora de tarjetas de crédito debera tomar
en consideracion las disposiciones relativas a los Contratos Banca-
rios y de Adhesién establecidas en el Reglamento de Proteccion al
Usuario de los Servicios Financieros.

Articulo 16. Notificacion de Modificacién al Contrato. La entidad
emisora de tarjetas de crédito esta obligada a notificar al tarjeta-
habiente titular, por escrito, la modificacion de cualquier clausula
del contrato de la tarjeta de crédito. El tarjetahabiente titular puede
rechazar la modificacion si lo comunica por escrito a la entidad emi-
sora de la tarjeta en el plazo de treinta (30) dias calendario, contado
a partir de la fecha de notificacion de dicha modificacion.

Parrafo: En caso de no ser aceptada la modificacion por el tarjeta-
habiente titular, éste podra solicitar la cancelacion de la tarjeta de
crédito conservando su obligacion de pagar todos los consumos,
intereses, comisiones y cargos, derivados del uso de la tarjeta de
crédito, pendientes al momento de su cancelacion.

Articulo 17. Mencion en el Contrato a otras disposiciones. Cuando
en el contrato se haga referencia a otras disposiciones adicionales
que afecten directa o indirectamente al tarjetahabiente titular, dicha
informacion debe ser comunicada a éste por cualquier medio.

CAPITULO 1l
DE LOS CONTRATOS DE LAS OPERADORAS
CON LOS ESTABLECIMIENTOS AFILIADOS

Articulo 18. Requerimientos minimos en los contratos entre las
operadoras y los establecimientos afiliados. Las operadoras sus-
cribiran contratos con los establecimientos afiliados que se compro-
meten a vender bienes o prestar servicios a los tarjetahabientes,
sean estos titulares o adicionales, los cuales deberan estipular como
minimo lo siguiente:

a) Las normas que las partes determinen, tendentes a evitar el uso
indebido de la tarjeta, tales como:
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Verificarlavigenciadelatarjetadecrédito;y,

Verificar la identidad del tarjetahabiente, sean titulares o adi-
cionales, mediante la presentacion del documento corres-
pondiente.

b) Especificar que los establecimientos afiliados deben cumplir con
lo siguiente:

vi.

No efectuar cargos adicionales al precio de los bienes y los
servicios suministrados a los tarjetahabientes, sean titulares
o adicionales y aprobados por éstos, con excepcidn de los
legalmente establecidos, los cuales deberan incluirse en el
monto de la transaccién y no facturarse en forma separada;
Exhibir en un lugar visible las marcas de la tarjeta que
acepta;

No podra establecer minimos de compra, ni eliminar des-
cuentos o cualquier beneficio por el uso de la tarjeta, salvo
que sean previamente advertidos al consumidor y estén asi
anunciados publicamente y de manera visible en el esta-
blecimiento afiliado;

Generar comprobante de compra, en los casos en que
aplique;

Indicar el plazo limite y forma de pago al establecimiento
afiliado, del monto que le corresponde por el consumo; y,
Detalle de las tarifas de comisiones y cargos a cobrar, de-
biendo la operadora notificar al establecimiento afiliado
cualquier modificacién a dichas tarifas;

c) Las Operadoras deben garantizar que el establecimiento
acepte todas las tarjetas de crédito para el pago de bienes y ser-
vicios, cuyos emisores formen parte de la red con la cual se haya
suscrito el contrato de afiliacion y con los cuales haya acordado
previamente por escrito el monto o porciento del cargo interban-
cario;

Parrafo I: Las operadoras estan obligadas a notificar al estableci-
miento afiliado, por escrito, la modificacién de cualquier clausula del
contrato. El establecimiento afiliado puede rechazar la modificacién,
si lo comunica al operador por escrito en el plazo de treinta (30)
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dias calendario contado a partir de la fecha de notificacion de dicha
modificacion.

Parrafo ll: Las operadoras deberan someter los modelos de contra-
tos de afiliacion a ser suscritos con los establecimientos afiliados a
la consideracion del Banco Central y luego de la no objecién del ente
regulador, depositarlo en la Superintendencia de Bancos.

d) Establecer la responsabilidad de la entidad emisora de tarjetas
de crédito y del operador en el proceso de compensacion vy liqui-
dacién de los pagos correspondientes a las operaciones cursa-
das en el sistema.

TiTULO NI
DE LOS INTERESES, COMISIONES, CARGOS Y TASAS

CAPITULO |
DE LOS INTERESES

Articulo 19. Cobro de Interés. Las entidades emisoras de tarjetas
de crédito solo podran cobrar intereses, sobre los servicios acorda-
dos y efectivamente prestados. Se calcula sobre saldo insoluto pro-
medio diario del capital, excluyendo para dicho célculo los intereses,
comisiones y otros cargos. Se prohibe el cobro de interés sobre los
intereses generados por financiamiento.

Articulo 20. Saldo Insoluto. Las entidades emisoras de tarjetas
de crédito deberan realizar el calculo y cobro de los intereses, por
concepto de sus operaciones de tarjeta de crédito, sobre el saldo
insoluto, conforme al Instructivo de aplicacién de este Reglamento,
que para tales fines dicte la Superintendencia de Bancos.

Articulo 21. Tasa de referencia. Los intereses aplicables a las
operaciones de tarjetas de crédito tomaran como referencia,
la tasa promedio ponderada de los préstamos de consumo del
mismo subsector, excluyendo las correspondientes a tarjetas de
crédito.
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CAPITULOII
DE LAS COMISIONES

Articulo 22. Las Comisiones. Las comisiones aplicables a las
operaciones de tarjetas de crédito seran pactadas libremente por la
entidad emisora de tarjeta de crédito y el tarjetahabiente titular, sin
mas limitacio- nes que las derivadas de las normas generales de
contratacion y de las reglas de transparencia y proteccion al usuario,
conforme lo establece la Ley Monetaria y Financiera.

Parrafo: Se consideran comisiones los conceptos siguientes: cargo
por sobregiro, por mora y por avance de efectivo.

Articulo 23. Calculo de las Comisiones. Las comisiones aplica-
das al tarjetahabiente titular y los establecimientos afiliados seran
cobradas en base a porcentajes o montos fijos en moneda nacional
o extrajera, determinadas en funcion del servicio recibido.

Articulo 24. Gastos de la Entidad Emisora. Las entidades emiso-
ras de tarjetas de crédito en ningun caso podran cobrar comisiones
adicionales a los tarjetahabientes titulares, por concepto de gas-
tos incurridos por dichas entidades para proveer estos servicios,
como son, los gastos por procesamiento de datos, administracion de
cuentas, envio de estados de cuentas, entre otros.

CAPITULO Il
DE LOS CARGOS A LOS TARJETAHABIENTES
Y TASAS A LOS ESTABLECIMIENTOS AFILIADOS

Articulo 25. Cargos. La entidad emisora de tarjetas de créditos
sblo podré realizar cargos por sus operaciones que estén previa-
mente notificados al tarjetahabiente titular y aceptados por éste, de
acuerdo a lo establecido en este Reglamento.

Articulo 26. Cargos a Cobrar al Tarjetahabiente Titular de la Tar-
jeta de Crédito. Los diferentes cargos que podran ser cobrados al
tarjetahabiente titular por la entidad emisora de tarjetas de créditos
son los siguientes: cargo por emision, renovacion, reemplazo por
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deterioro de pléstico y cargo por cobertura de seguro por pérdida,
robo o falsificacién. Se expresa en monto fijo, en moneda nacional
o extranjera.

Parrafo: Cuando la entidad emisora de tarjetas de crédito promueva
servicios adicionales, debera consultar al tarjetahabiente titular
de la tarjeta de crédito si acepta dichos servicios, y una vez obten-
ga su consentimiento podrd hacer el cargo a la tarjeta de crédito
por dicho concepto. El silencio del titular no podra tomarse como
aceptacion tacita.

Articulo 27. Tasa por Afiliacion a los Establecimientos. Las ope-
radoras podran cobrar a los establecimientos afiliados un porcentaje
sobre los consumos efectuados por los tarjetahabientes, sean éstos
titulares o adicionales. Dicho porcentaje estara conformado por el
margen de operacion y la comision por intercambio de las entidades
emisoras de tarjetas de crédito.

TiTULO IV
DE LAS OBLIGACIONES Y DEBERES
DE LA ENTIDAD EMISORA DE TARJETAS DE CREDITO

CAPITULO |
DE LAS OBLIGACIONES Y DEBERES
DE LA ENTIDAD EMISORA DE TARJETAS DE CREDITO

Articulo 28. Obligaciones de la Entidad Emisora de Tarjetas
de Crédito. Las obligaciones que la entidad emisora de tarjetas
de crédito tendra frente a los tarjetahabientes titulares, son las
siguientes:

a) Suministrar al tarjetahabiente titular copia del contrato al
momento de firmar el mismo y mantener en su expediente la
constancia de entrega;

b) Pagar por cuenta del tarjetahabiente titular, los consumos
efectuados por éste a los establecimientos afiliados hasta el
limite de crédito aprobado al tarjetahabiente titular, incluyendo
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los servicios que el tarjetahabiente sea titular o adicional solicite
telefébnicamente o por cualquier via electronica;

c) Facilitar al tarjetahabiente, sea titular o adicional, los retiros o
avances de efectivo por ventanilla o a través de cajeros auto-
maticos, sobre la base de los limites establecidos para los
mismos y la disponibilidad y politicas existentes para este tipo
de transacciones;

d) Facilitar los medios por los cuales el tarjetahabiente, sea titular o
adicional pueda notificar, a cualquier hora del dia o de la noche,
la pérdida, robo o falsificacion de sus tarjetas y establecer las
debidas restricciones en sus sistemas de autorizaciones, para
evitar que se realicen transacciones con cargo a la misma; y,

e) Responder frente al tarjetahabiente titular por la no ejecucién
0 ejecucidén incorrecta de las operaciones del tarjetahabiente,
sea titular o adicional, con la referida tarjeta, incluyendo las
operaciones realizadas a través de medios electronicos que no
estén bajo el control directo o exclusivo del emisor de tarjetas de
crédito. La responsabilidad de la entidad emisora de tarjetas de
crédito en estos casos se limitara al importe de la operacién no
ejecutada o incorrectamente ejecutada.

Articulo 29. Informaciones sobre Tasas de Interés, Comisiones
y Cargos. Las entidades emisoras de tarjetas de crédito deberan
mantener en un sitio visible al publico, en los estados de cuenta y
en su pagina Web, en términos anuales, las informaciones sobre las
tasas de interés, comisiones y cargos aplicables a las operaciones
realizadas via tarjetas de crédito.

Articulo 30. De los reclamos. Las entidades emisoras de tarjetas
de crédito deberan dar seguimiento y respuesta a todos los recla-
mos realizados por el tarjetahabiente titular dentro de un plazo de
treinta (30) dias calendario posterior a su recepcion. Cuando
en el reclamo tengan que intervenir las marcas internacionales, se
dispondra de hasta ciento ochenta (180) dias calendario posteriores
a la recepciéon del mismo. El tarjetahabiente titular dispondra de un

Primera Resolucion de fecha 7 de febrero del 2013 emitida por la Junta Monetaria relativa a las tarjetas
de crédito + REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS « VOLUMEN Il NO. 1 « ENERO-MARZO 2014
Republica Dominicana : PUCMM, p. 91-120.



114 LEGISLACION |

plazo de ciento veinte (120) dias, contado a partir de la fecha de
corte del estado de cuenta, para objetar un consumo o cargo des-
conocido por ante la entidad emisora de tarjeta de crédito.

Parrafo I: Las entidades emisoras de tarjetas de crédito estaran
obligadas a solicitar a los establecimientos afiliados u operadores,
los comprobantes en papel o en formato electrdnico, sin perjuicio
de cualquier otro medio electrénico que determine la Junta Moneta-
ria. A partir de la obtencion de la documentacion, la entidad deberé
establecer la responsabilidad del cargo. Correspondera a los esta-
blecimientos afiliados demostrar por cualquier medio fehaciente la
legitimidad del cargo y, en caso de que dicho soporte no sea sumi-
nistrado por el afiliado, la entidad emisora de tarjetas de crédito es-
taré en la obligacién de reversar el cargo, pudiendo reservarse por la
via contractual, el derecho de descuento de dicho monto al afiliado.

Parrafo IlI: El ejercicio del derecho de reclamacion por parte del
tarjetahabiente titular sobre algun cargo no sera objeto de cobro, sin
perjuicio de la obligacién por la deuda del consumo realizado objeto
del reclamo, conforme a lo establecido en el Reglamento de Protec-
cién al Usuario de los Servicios Financieros.

Parrafo Ill: En caso de que el reclamo realizado por el tarjeta-
habiente titular no le resulte favorable, éste debera asumir el costo
de la comision que por la gestion realice la entidad emisora de la
tarjeta de crédito.

Articulo 31. Sustraccion y pérdida de la tarjeta de crédito. Es
respon- sabilidad de la entidad emisora de tarjetas de crédito el fun-
cionamiento de los sistemas de informacién y posibilidad de blo-
quear la tarjeta de crédito para evitar que se produzcan eventuales
transacciones no autorizadas por el tarjetahabiente, sea titular o adi-
cional, como consecuencia de sustraccion, robo, pérdida, o eventual
falsificacién de su tarjeta.

Parrafo: El tarjetahabiente titular no asumira el pago de las transac-
ciones no autorizadas que se hayan realizado con posterioridad a
la denuncia de robo, pérdida y/o reclamo por fraude, con excepcion
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de aquellas que se encuentren en proceso de liquidacion realizadas
con anterioridad al reporte.

Articulo 32. Politicas de Seguridad. La entidad emisora de tarje-
tas de crédito sera responsable de establecer politicas y medidas
relativas a la seguridad contra fraudes internos y externos, asi como
para consumos no autorizados en territorio nacional y en el exterior,
que provean la confianza necesaria a los tarjetahabientes, quienes
se comprometeran a su vez a dar cumplimiento a las condiciones de
proteccion acordadas entre las partes.

Articulo 33. Procesamiento de Datos. Las entidades emisoras
de tarjetas de crédito dispondran de sistemas informaticos, de
monitoreo de transacciones y procedimientos complementarios que
le permitan hacer sus mejores esfuerzos para detectar a tiem-
po aquellas transacciones que puedan corresponder a patrones de
fraude o someterlas a mayor escrutinio y verificaciones adiciona-
les, con el objetivo de evitar actividades fraudulentas y disminuir
la posibilidad de ocurrencia de cargos indebidos, incluyendo los
que se deriven de la sustraccion o robo de la informacién contenida
en la tarjeta de crédito.

Articulo 34. Mecanismos de Proteccion. Las entidades emisoras
de tarjetas de crédito deberan establecer mecanismos de proteccion
0 contingencia que les permitan cubrir las transacciones no autori-
zadas que se realicen después de la denuncia del tarjetahabiente,
sea titular o adicional sobre la sustraccién o pérdida, fraude y otros,
mediante la contratacién de pélizas de seguro.

Parrafo I: Los costos y el monto de cobertura de los meca-
nismos antes indicados podran ser asumidos por la entidad emi-
sora de tarjetas de crédito o por el tarjetahabiente titular, segun se
establezca entre las partes. Cuando sea asumido por el tarjeta-
habiente titular, la entidad emisora deberé informarselo previamente
y establecer dentro del contrato de afiliacién todos los detalles con-
cernientes al seguro, asi como todas las condiciones de los meca-
nismos de cobertura.
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Parrafo IlI: El costo de la poliza de cobertura de riesgos inherente
a las entidades emisoras de tarjetas de crédito, no podra ser trans-
ferido al tarjetahabiente titular, excepto en aquellos casos donde el
seguro, consentido de manera opcional por éste, cubra los riesgos
de pérdida o robo del plastico, cuyo costo podra ser asumido por el
tarjetahabiente titular.

Articulo 35. Prevencion Lavado de Dinero. Las entidades emiso-
ras de tarjetas de crédito deberan dar cumplimiento en todo mo-
mento a las disposiciones establecidas en este Reglamento y
en cualquier otra norma legal vigente, especificamente la politica
sobre “conozca su cliente”, procedimientos de debida diligencia, a
fin de prevenir delitos relacionados con blanqueo de capitales.

TiTULO V
DEL ESTADO DE CUENTA

CAPITULO |

Articulo 36. Estado de Cuenta. Las entidades emisoras de tarjetas
de crédito deberan, mensualmente, poner a disposicion del tarjeta-
habiente titular, por cualquier medio, el estado de cuenta con el
detalle de los consumos realizados durante dicho periodo.

Articulo 37. Instructivo. La Superintendencia de Bancos esta-
blecera, por via de Instructivo, las informaciones minimas que debe
contener el estado de cuenta de la tarjeta de crédito.

Articulo 38. Informacién. El estado de cuenta debera contar con
un espacio dispuesto para informar al tarjetahabiente titular sobre
todos los aspectos relacionados con variaciones al contrato original
de la tarjeta de crédito.

Articulo 39. Duplicado Estado de Cuenta. Cuando el tarjeta-
habiente titular no reciba los Estados de Cuenta oportunamente,
tendra derecho de solicitarlo a la entidad emisora de tarjetas de
crédito, la cual estara en la obligacién de proporcionarle copia de los
mismos en las condiciones establecidas en los contratos. La prime-
ra copia del Estado de Cuenta se expedira sin costo alguno para el
tarjetahabiente titular.
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) TiTULO VI
DE LA REMISION DE INFORMACION AL BANCO CENTRAL
Y A LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS

_ CAPITULO |
REMISION DE INFORMACIONES

Articulo 40. Reportes de Informacién. Las entidades emisoras de
tarjetas de crédito deberan remitir mensualmente al Banco Central
y a la Superintendencia de Bancos, la informacién que mediante
Instructivo sea requerida por dichos Organismos, via electronica, a
mas tardar dentro de los primeros cinco (5) dias del mes siguiente
al que corresponda.

Articulo 41. Reportes de Tasas de Interés. Las entidades emi-
soras de tarjetas de crédito deberan remitir al Banco Central y a la
Superintendencia de Bancos, las informaciones relativas a las tasas
de interés anualizadas, cobradas por las operaciones de tarjetas de
crédito, en las fechas, periodicidad y medios que se establezca me-
diante Instructivo.

Articulo 42. Publicacion de Informacion. El Banco Central y la
Superintendencia de Bancos publicaran, en sus respectivas paginas
Web, las tasas de interés cobradas por las entidades emisoras de
tarjetas de crédito y la tasa de interés promedio ponderada de los
préstamos de consumo, excluidos los correspondientes a tarjetas
de crédito, por tipo de entidad, las cuales serviran de referencia
para el cobro de intereses por parte de las entidades de inter-
mediacion financiera al tarjetahabiente titular.

TiTULO VII
OTRAS DISPOSICIONES

CAPITULO |
OBLIGACIONES DE TRANSPARENCIA

Articulo 43. Suministro de Informacion al usuario de Tarjetas de
Crédito. Las entidades emisoras de tarjetas de crédito, previo
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a la suscripcion del contrato con el tarjetahabiente titular, deberan
proporcionar al mismo, por escrito, todas las informaciones y las
explicaciones pertinentes sobre la expedicion y el uso de la tarjeta
de crédito, especificamente:

a) Tasa de interés anualizada aplicable;

b) Diferentes conceptos por los cuales se cobra;

¢) Modalidad y periodicidad de los cobros;

d) Metodologia para determinar e Imonto de los intereses;
e) Los saldos sujetos a pago de interés;

f) Lafoérmula para calcularlos;

g) Los supuestos en que no aplica dicho interés;

h) Determinacion del pago minimo;

i) Indicar las comisiones y otros cargos;

i) El seguro o las coberturas;

k) Responsabilidades en caso de pérdida, falsificacion o robo;

I) Condiciones y requisitos para solicitar la anulacion de la tarjeta
de crédito; v,

m) Otros aspectos de tal forma que el solicitante pueda tener total
conocimiento de las condiciones del contrato y las responsabili-
dades que en el uso de la tarjeta le corresponden.

Parrafo: La entidad emisora de tarjetas de crédito debera informar
al tarjetahabiente titular sobre la forma como se debe usar la tarjeta
de crédito en cajeros automaticos, puntos de ventas, internet y otros
medios, asi como los riesgos asociados al uso de la tarjeta de
crédito en dichos medios y las medidas de seguridad que de-
ben tomarse para reducirlo.
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Articulo 44. Suministro de Informacién al Establecimiento. La
operadora, previo a la suscripcion del contrato de afiliacion con el
establecimiento, debera proporcionar al mismo, por escrito, todas
las informaciones y las explicaciones pertinentes sobre el célculo y
cobro del cargo por afiliacién, especificamente:

a) El mecanismo para determinar el monto del cargo;

b) Los saldos sujetos a pago del cargo;

c) Los supuestos en que no aplica dicho cargo, si hubiere; y,

d) Condiciones y requisitos para solicitar la anulacion de una

transaccion.

Articulo 45. Educacioén Financiera. La Superintendencia de Ban-
cos debera realizar una campana de educacioén financiera orientada
a que los tarjetahabientes, sean titulares o adicionales conozcan sus
deberes y obligaciones en el marco de este Reglamento.

CAPITULOII
MEDIOS DE PRUEBA

Articulo 46. Medios de Prueba. El régimen de prueba admitido en
esta materia, quedara sujeto a las disposiciones reconocidas en la
legislacién nacional tanto por el derecho comun, el derecho comer-
cial y cualquier otra normativa especial.

CAPITULO Il
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 47. Entrada en Vigencia. El presente Reglamento entrara
en vigencia a partir de la fecha de su publicacion.

Articulo 48. Periodo de Adecuacion. Las entidades emisoras de
tarjetas de crédito deberan efectuar las adecuaciones correspon-
dientes a sus sistemas tecnologicos y formatos de los estados de
cuenta, dentro del plazo de noventa (90) dias calendario, contado a
partir de la fecha de publicacién de este Reglamento.
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Articulo 49. Sanciones. Las entidades emisoras de tarjetas de
crédito que infrinjan las disposiciones contenidas en este Re-
glamento, seran pasibles de las sanciones establecidas en la Ley
Monetaria y Financiera y sus Reglamentos de aplicacién.

Articulo 50. Elaboraciéon de Instructivo. El Banco Central y la
Superintendencia de Bancos deberan elaborar los instructivos pues-
tos a sus cargos en el presente Reglamento, en un plazo de sesenta
(60) dias, contado a partir de la fecha de publicacién del mismo.

Articulo 51. Adecuaciones al Manual de Cuentas. La Super-
intendencia de Bancos debera efectuar las adecuaciones pertinentes
al Manual de Contabilidad para Instituciones Financieras, con base
en las disposiciones del presente Reglamento y de los Instructivos
que se elaboraran para la aplicacion del mismo, de manera par-
ticular debera crear las subcuentas correspondientes para cada
tipo de comisién y cargo establecidos en este Reglamento.”

2. Esta Resolucion debera ser publicada en cumplimiento a lo

establecido en el literal g) del Articulo 4 de la Ley No.183-02,
Monetaria y Financiera de fecha 21 de noviembre del 2002.”

4 abril 2013
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