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SEMBLANZA

Lic. Francisco Porfirio Veras Toribio



Francisco Porfirio Veras Toribio (don Lilo)

Francisco Porfirio Veras Toribio, don Lilo, naci6 en El Limén,
seccion de la entonces comun de Santiago, el 23 de diciembre de 1908.
Hijo de Luis Maria de Veras y Mercedes Toribio.

Las Lagunas, nombre con el que se conoci6 hasta 1913 el hoy mu-
nicipio de Villa Gonzélez, por su cercania con El Limén, fue el espacio
vital de sus anos de infancia. Alli forj6, hasta 1920, la primera etapa de
su ensefianza primaria, bajo la orientacién del profesor puertorriquefio
Juan Ojeda. Completé su educacién escolar en Santiago, al ingresar,
en 1925, con diecisiete afos, al quinto curso de la escuela Paraguay.
Pasé luego a la Escuela Normal Superior de esta ciudad, de la que
egres6 como bachiller en Filosofia y Letras el 1 de noviembre de 1931.

Identificado con la carrera de Derecho, recibié las primeras
catedras del Lic. Federico C. Alvarez, en el Instituto Profesional, que
funcion6 en una dependencia del Palacio Consistorial, entonces sede
del ayuntamiento de Santiago. Tras la desaparicion de ese centro edu-
cativo, se matriculé en la Universidad de Santo Domingo, en la que
obtuvo el titulo de Licenciado en Derecho, el 2 de noviembre de 1934.
Tres anos mas tarde, el 10 de diciembre de 1937, contrajo matrimonio
con Maria Elena Lozano, con quien procred cinco hijos: Eulalia, Elena,
Olga, Luis y Virgilio Veras Lozano. Cri6 ademés a su sobrino Bolivar
Toribio Veras y a José Rodriguez Gomez.

Segun sus propias palabras, tras concluir sus estudios universita-
rios comenzaron a despertar en él inquietudes por problemas sociales,
politicos, econémicos y juridico-legales, las que plasm6 desde enton-
ces en los medios de prensa, especificamente a partir del 6 de abril de
1936, cuando publicé en el periddico La Informacion su primer articulo,
“La pena de muerte como sancién”, inspirado en la muerte de Bruno
Richard Hauptmann, un ex militar de origen judio aleman, quien habia
sido ejecutado en la silla eléctrica tres dias antes como condena por
el secuestro y asesinato, en 1932, de Charles Augustus Lindbergh Jr.,
de 20 meses de nacido, hijo del famoso piloto Charles Lindbergh. El
rapto del hijo de Lindbergh —que dio origen a la frase “Méas perdido que
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el hijo de Lindbergh”— gan6 fama internacional, al punto de ser conocido como “El
crimen del siglo”. El juicio contra Hauptmann se llevé a cabo entre enero y febrero
de 1935, esto es, a poco de don Lilo salir de la universidad, de donde se entiende
su interés en ese proceso penal.

Pero mas que de la pluma, don Lilo se vali6 de la tribuna para expresar sus
inquietudes, como se concluye del hecho de que los discursos —que felizmente
recopildé en 1996 en el volumen “Inquietudes de mi vida publica y profesional™
traslucen el peso que tuvo la oratoria en su desenvolvimiento social, en tanto
expresion alternativa de su elocuencia escrita.

Inici6é su andadura profesional junto al Lic. Miguel Olavarrieta Pérez en el mis-
mo afio de su graduacién, en un local que sirvi6 como almacén de la desaparecida
tienda El Gallo, ubicado en la calle Maximo Gémez de Santiago de los Caballeros.
Mas adelante, segln relata en su autobiografia, ambos trasladaron su oficina a
una casa situada en la calle Beller, proximo a la calle 30 de Marzo. En 1938 se
estableci6 de manera independiente en el edificio Franco Hermanos de la calle
Maximo Gomez.

Su bufete fue una escuela abierta a sucesivas generaciones de abogados en
las areas de Derecho Civil, Derecho Penal, Derecho Comercial y Legislacion de
Tierras. Ademas de sus hijos, Luis y Olga Veras Lozano, en ese bufete ocuparon
despachos Ramén Antonio Veras Rodriguez (Negro), Julian Serulle Ramia,
Ramén Garcia Gémez, Flavio Dario Espinal Hued y su hijo Flavio Dario Espinal
Jacobo, entre otros profesionales destacados.

Don Lilo no solo sirvié desde su firma al enriquecimiento de la practica juridica
sino también desde el Ministerio Publico, el Poder Judicial, el Poder Legislativo, la
administracién publica y la catedra universitaria. Asi, en el Distrito Judicial de San-
tiago fue juez alcalde del Juzgado de Paz de la Primera Circunscripcién (1938),
abogado ayudante de la Procuraduria Fiscal (1944), juez presidente de las Ca-
maras Penal y Civil del Juzgado de Primera Instancia (1945), Procurador Fiscal
(1946), Procurador General de la Corte de Apelacion (1952) y juez presidente del
Tribunal de Jurisdiccién Original (1959). Sirvié también como juez presidente del
Tribunal de Jurisdiccion Original del Distrito Judicial de San Cristobal (1945) y juez
de la Primera Cdmara Penal del Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial
de Santo Domingo (1946). Fue diputado por la provincia de Puerto Plata (1953),
sindico en dos ocasiones del municipio de Santiago (1958 y 1960) y consultor ju-
ridico de su ayuntamiento (1968). En 1962 tuvo el honor de ser profesor fundador
de la entonces Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Madre y Maestra,
en la que impartié las materias de Introduccion al Derecho y Préactica Forense
hasta 1972.

Con ese enriquecedor transitar por estrados, curules, despachos y au-
las, don Lilo labr6 su compromiso inquebrantable con la practica del Derecho,
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inscribiéndose, por mérito propio, en la ndbmina de ciudadanos ejemplares de su
generacion. Abogado ajustado a una profunda conviccion moral y al compromiso
con la sociedad, su trayectoria le merecié el reconocimiento general. A su inves-
tidura como Hijo Distinguido del municipio de Santiago (1973), Profesor Merito-
rio de la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra (1977), Doctor Honoris
Causa de la Universidad Tecnolégica de Santiago y Premio al Mérito Civico de la
Academia de Ciencias, seguirian ejemplarizantes exaltaciones de sus dotes como
dominicano ejemplar. En 1986 fue condecorado con la Orden al Mérito de Duarte,
Sénchez y Mella en el grado de Caballero. En 1988 recibié de Rotary International
la medalla y botdn “Paul Harris” y fue distinguido como socio honorario del Club
Rotario Santiago de los Caballeros. En 1992, el Ateneo Amantes de la Luz, Inc.,
sociedad de la que fue presidente, lo honrd con el Premio al Mérito Profesional
y, en 1993, la Asociacién Cibao de Ahorros y Préstamos le concedié su premio
anual. En 1995, la Comision Organizadora de la Feria Nacional del Libro edit6
su autobiografia, que habia terminado de escribir en 1992, y el Liceo Secundario
Milagros Hernandez, de Villa Gonzalez, lo exalt6 como el primer profesional de
ese municipio. En 1996, la Asociacion Hip6lito Herrera Billini le dedic6 el nimero
dos del volumen V de la revista Estudios Juridicos, en la que publicé el dltimo de
sus trabajos, “La division de nuestros tribunales en camaras”.

El mas relevante de los reconocimientos recibidos en vida, el que haria per-
durar su nombre de manera imperecedera, acaecié en el afio 2000, cuando por
Ley No0.138-00 del 22 de diciembre de ese afio, fue declarado por el Congreso
Nacional como “Maestro y ejemplo del ejercicio decoroso del Derecho domini-
cano”, por sus entonces 66 afios como jurista, consultor, catedratico, escritor de
temas juridicos, juez del orden judicial y representante del Ministerio Publico. Por
esa misma ley, la biblioteca del Palacio de Justicia Lic. Federico C. Alvarez, de
Santiago, fue designada con su nombre, como tributo a su trayectoria ética y pro-
fesional.

Don Lilo pudo ver complacido la inauguracion de dicha biblioteca el 23 de
marzo de 2001. Poco menos de un afo después, el 5 de enero de 2002, fallecié
en Santiago a la edad de 93 afios. Rindi6 culto a la tierra aferrado a su probidad,
valor que asumid con rigor irreductible, en aras de legar a sus descendientes su
laboriosidad inflexible y su insobornable sentido de la dignidad.

Edwin Espinal Hernandez
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Privilegio del salario: Conflictos con otros
acreedores

Luis Veras Lozano*
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Resumen

El autor inicia su trabajo con la descripcion de los créditos quirografarios por
oposicién a los créditos provistos de garantias. Examina el régimen de los
privilegios establecidos por los articulos 2101 y siguientes del Cédigo Civil.
Estudia el origen y la evolucion sufrida por el privilegio del salario y plantea la
solucién a los conflictos que pueden enfrentar a los asalariados.

Abstract

The author begins his work with a description of unsecured credits in opposi-
tion to those credits provided of a guarantee. He examines the concession re-
gime, established by the rules 2101 and subsequent articles thereof of the Civil
Code. Furthermore, the author studies the origin and evolution experienced by
the salary concession and proposes the solution to the conflicts that can face
the salaried

() Licenciado en Derecho “cum laude” de la Universidad Catodlica Madre y Maestra, 1968. Diploma de Estudios
Superiores en Derecho del Trabajo, Universidad Paris I, 1971, y antiguo profesor de las asignaturas Contratos y
Garantias de la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra.
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. INTRODUCCION

El articulo 2092 del CC establece: “Todo el que se haya obligado personal-
mente queda sujeto a cumplir su compromiso con todos sus bienes muebles e
inmuebles, presentes y futuros”.

Esa disposicién la completa el texto siguiente, cuando expresa: “Los bienes
del deudor son la prenda comun de sus acreedores, distribuyéndose el precio
entre ellos a prorrata, a menos que existan causas legitimas de preferencia”.

Los dos textos transcritos constituyen el derecho comun del cobro de los
créditos. El articulo 2093 distingue entre los acreedores quirografarios —quienes
sufriran el concurso de los demas acreedores— en oposicién a aquellos que dis-
ponen de causas legitimas de preferencia para el cobro de sus créditos. Esas
causas legitimas de preferencia son los privilegios y las hipotecas, tal como lo
consigna el articulo 2095 del CC y que pueden definirse como seguridades o ga-
rantias que le permiten al acreedor tener mejores expectativas del cobro de sus
créditos, una vez que estos se hagan exigibles.

La divisién clasica de las garantias distingue entre personales y reales. Las
personales consisten en la agregacién al compromiso principal del deudor, de
uno o mas deudores. La fianza es la Unica garantia personal conocida y esta
reglamentada por los articulos 2011-2043 del CC.

Por oposicién a las garantias personales, encontramos las garantias reales,
las cuales consisten en la afectacién de bienes, muebles o inmuebles, al pago
de la deuda. La prenda, la anticresis, el derecho de retencion, la hipoteca y los
privilegios, son ejemplos de garantias reales.

Las garantias pueden ademads ser clasificadas en atencion a la fuente de
donde ellas surgen. En este sentido, encontramos garantias legales, judiciales y
convencionales, dependiendo de si han sido previstas por la ley, son la conse-
cuencia de una decisién judicial o resultan de la voluntad de las partes.

Una tercera clasificacién de las garantias distingue entre las especiales o
generales, dependiendo de si recaen sobre un bien mueble o inmueble determi-
nado o si, por el contrario, recaen sobre todos los bienes del deudor. Son espe-
ciales, la prenda, la hipoteca convencional y los privilegios previstos en el articulo
2102 del C C. Son generales, los privilegios establecidos por los articulos 2101 y
2104 del C C, asi como el privilegio del salario, consagrado por el articulo 207 del
Codigo de Trabajo (en lo adelante C T).

Al lado de estas garantias tradicionales, encontramos las llamadas garan-
tias personales modernas, las cuales reposan sobre la base del articulo 1275
del CC, texto que se refiere a la delegacion imperfecta. Solo nos limitaremos a
enunciarlas, pues escapan a las pretensiones de este articulo. Entre esas

Privilegio del salario: Conflictos con otros acreedores, Luis Veras Lozano.
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garantias modernas podemos mencionar las cartas de intencion' y las garantias
auténomas.
En el presente articulo me propongo abordar, en primer lugar, el privilegio

general del salario y, en segundo lugar, la solucion a los conflictos entre este y
otros privilegios, contemplados por el CC y leyes especiales.

Il. PRIVILEGIO DE LOS TRABAJADORES O ASALARIADOS

El origen de esta garantia lo encontramos en el articulo 2101 del CC, texto
concebido en los siguientes términos: “Los créditos privilegiados sobre la gene-
ralidad de los muebles son los que se expresan y ejercen en el orden siguiente:
1° Las costas judiciales; 2° los gastos de funeral; 3° cualquier gasto que corres-
ponda a la ultima enfermedad, en concurrencia entre aquellos a quienes se debe;
4° los salarios de los criados por el afo vencido y por los que se deben por el
corriente...”

De conformidad con el articulo 2095 del CC: “El privilegio es un derecho que
la calidad del crédito da a un acreedor para ser preferido a los demas aunque
sean hipotecarios”.

Para gran parte de la doctrina, el privilegio consagrado originalmente en el
inciso 4° del articulo 2101 del CC y actualmente por el articulo 207 del CT, tiene su
justificacion en el caracter alimentario de los créditos que garantiza. Sin embargo,
hay opiniones divergentes sobre este asunto.

Gérard Lyon-Caen, citado por el Doctor Rafael Alburquerque, sostiene: “Su
acreencia no surge en el circulo del parentesco ni de la afinidad con fines a sub-
venir sus necesidades, por lo que en el rigor de los principios resulta inexacto
atribuir un caracter alimentario al crédito del salario?.

Por otra parte, el articulo 2101/4°, al referirse al privilegio de los criados, limi-
taba la extension en el tiempo de los créditos garantizados, a los salarios del afio
vencido y a los que se debian por el corriente. Posteriormente, se ha producido
una evolucion legislativa, que expongo a continuacion.

Ill. EVOLUCION Y CREDITOS GARANTIZADOS

La primera etapa corresponde a la Ley No. 637 de 1944, sobre contratos de
trabajo. Dicha ley establecia, en su articulo 19, un privilegio general que tenia

1.  Este tipo de seguridad ha alcanzado desarrollo en el ambito de las relaciones internacionales, pero podemos
encontrarla también en Derecho interno. JOBARD-BACHELLIER, Marie Noélle. Droit Civil slretés publicité
fonciére. 12e edicién. Paris Mementos Dalloz.199. pp. y siguientes. ISBN 2-247-02793-8.

2. ALBURQUERQUE, Rafael, Estudios de Derecho del Trabajo, Taller 1992, Santo Domingo, p. 364.

Privilegio del salario: Conflictos con otros acreedores, Luis Veras Lozano.
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por objeto garantizar el pago a los trabajadores de las indemnizaciones legales,
por omisién del preaviso y el pago del auxilio de cesantia, en caso de despido o
dimision justificados?®.

Posteriormente, el CT de 19514 consagraba en el articulo 197 el privilegio del
salario, pero sin las limitaciones establecidas en el inciso 4° del articulo 2101 del
CC. El Doctor Lupo Hernandez Rueda es de opinion que el privilegio del articulo
197°% del CT, aunque inspirado en el privilegio general del citado articulo 2101,
lo superaba en sus alcances, pues no establecié limites ni en el tiempo ni en el
monto del salario, ademas de que altera el orden de los privilegios generales del
articulo 2101, al colocar el salario por encima, “en todos los casos, de privilegios
sobre los de cualquier otra naturaleza”, con excepcién de “los que corresponden
al Estado, sus instituciones autbnomas, el Distrito Nacional y los Municipios”®.

La evolucion legislativa del privilegio del salario culmina con el articulo 207
de la Ley No. 16-92, actual C T. Esta norma dispone: “Los créditos del trabajador
por concepto de salarios no pueden ser objeto de cesion y gozan en todos los
casos de privilegio sobre los de cualquier otra naturaleza, con excepcién de los
que corresponden al Estado, al Distrito Nacional y a los municipios”.

Entre nosotros no hay lugar a discusion en cuanto a cudles son los créditos
garantizados por el privilegio del salario. En este sentido, el Doctor Rafael Albur-
querque sostiene que el privilegio no tiene plazo y recae sobre todos los salarios
adeudados, sin importar la fecha del nacimiento del crédito’.

Una vez establecido cuéles son los créditos garantizados y su extension en el
tiempo, procede determinar quiénes se benefician del privilegio.

IV. TITULARES DEL PRIVILEGIO

El otorgamiento del privilegio esta relacionado directamente con la prestacién
de un trabajo subordinado. Por lo tanto, no son beneficiarios del privilegio de los
trabajadores, las personas que realizan un trabajo independiente, por ejemplo, la
persona que ejecuta un mandato asalariado.

La Corte de Casaciéon francesa ha decidido que, si los acreedores de una
sociedad han encargado a un mandatario controlar la gestién de una sociedad

3. HERNANDEZ RUEDA, Lupo, Manual de Derecho del Trabajo, Tomo |, octava edicién. Editora Dalis, Moca 1999,
Republica Dominicana, p. 399.

4. Antiguo Cédigo de Trabajo, Ley N0.2920 del 11 de junio de 1951.

5.  La observacion del Doctor Hernandez Rueda, aunque se referia al articulo 197 del Cédigo de 1951, mantiene
su vigencia en la medida en que el nuevo Cédigo de Trabajo reproduce en su articulo 210 el antiguo articulo
197.

6. HERNANDEZ RUEDA, Lupo, Estudios de Derecho del Trabajo, Universidad Central del Este, Volumen V, Taller,
Santo Domingo 1982, pag. 117.

7.  ALBURQUERQUE, Rafael, op. Cit., p.374.

Privilegio del salario: Conflictos con otros acreedores, Luis Veras Lozano.
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en dificultades y ulteriormente es declarada en quiebra, este mandatario, cuyas
retribuciones eran pagadas por la sociedad, no tenia un vinculo de subordinacion

con la sociedad de la cual él era acreedor; por lo tanto, el beneficio del privilegio
acordado a los asalariados subordinados, debia serle negado®.

V. BASE MATERIAL DEL PRIVILEGIO DEL SALARIO

Saber sobre cudles bienes del patrimonio del patrono recae el privilegio del
salario equivale a la determinacién de su base material.

Aunque el texto del articulo 207 del CT se limita a establecer el privilegio
—sin aclarar si el mismo es general- la mayoria de las legislaciones estan
de acuerdo en admitir que estamos en presencia de un privilegio general sobre
bienes muebles e inmuebles®. Para Lyon-Caen, el privilegio de los salarios es
general, recae sobre los muebles y, a falta de mobiliario, precisa el articulo 2105,
sobre los inmuebles™.

Hecha esa precision, paso a tratar el ejercicio del privilegio del articulo 207
del CT.

VI. CONFLICTOS CON OTROS ACREEDORES
Las garantias del salario se manifiestan en dos vertientes:
a) En relacion a los acreedores del trabajador

En este sentido, el articulo 200 del CT plantea el principio de la inembar-
gabilidad del salario y dos excepciones al mismo: 1) Permite el embargo de la
tercera parte del salario por concepto de pensiones alimenticias; tal seria el caso
contemplado por el articulo 214 del CC, modificado por la Ley No. 855 del 1978;
y 2) Permite, ademas, el embargo por encima del limite de la tercera parte, por
concepto de pensiones alimenticias dispuestas en virtud de los articulos 187 y
siguientes de la Ley No.136-63"".

Asimismo, el articulo 210 del CT consagra lo que algunos autores llaman el
“super privilegio” del salario. Ese texto establece que las sumas que se adeuden
a contratistas o adjudicatarios de obras no podran ser cedidas ni embargadas

8. Cass. Com., mars 1965, Gaz. Pal., 1965.11.55 Citado por Lyon-Caen, Gerard, Les Salaires Paris 1967.
. ALBURQUERQUE, Rafael, ob. Cit., p. 374, en el mismo sentido Lyon-Caen, Gérard, ob. Cit.
10. LYON-CAEN, Gérard, Les Salaires, Tomo Il. Traité de Droit du Travail, publicado bajo la direccién G.H.
Camerlynck, Dalloz, Paris, 1967, pag.278.
11. Véase el Codigo para la Proteccion de los derechos fundamentales Nifios, Nifias y Adolescentes.

Privilegio del salario: Conflictos con otros acreedores, Luis Veras Lozano.
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en perjuicio de los trabajadores. Para algunos'?, se trata mas bien de un procedi-
miento excepcional de pago del crédito del trabajador, el cual estd sometido a
determinadas condiciones: a) que se trate de una obra publica y b) que exista un
crédito de los trabajadores contra el contratista, encargado de la ejecucion de la
obra.

Ciertamente, se esta en presencia de un procedimiento muy especial de pago
del salario que le permite al duefio de la obra, “pagar de oficio, por cuenta de los
contratistas o adjudicatarios, el salario de los trabajadores, con preferencia al
precio de los materiales y a cualquiera otros créditos”. Sin duda, el articulo 210,
en su parte in fine, consagra de manera implicita un super privilegio.

b) En relacion a los acreedores del empleador

Son multiples los conflictos que pueden presentarse al trabajador que pre-
tende cobrar su crédito con preferencia, frente a otros acreedores concurrentes.
Esta claro que si nadie le disputa su rango, este se limitara a ejecutar su crédito
sobre el patrimonio de su empleador deudor. Tal es el caso de concurrencia del
privilegio del salario y de acreedores amparados en créditos quirografarios.

Tampoco habra dificultad ni conflicto alguno, en la situacién consignada en
la parte in fine del articulo 210 (super privilegio del salario), pues la ley exige al
contratista de trabajos publicos que desee obtener el pago de los valores que le
sean adeudados en ejecucion de esos trabajos, la obtencién de una certificacion,
expedida por el Ministerio de Trabajo, en donde se haga constar que no existe
ninguna reclamacion por concepto de salarios adeudados a los trabajadores que
hubieren participado en la realizacién de las obras.

Las dificultades surgiran cuando haya concurrencia, entre el crédito del
salario y otros acreedores privilegiados, quienes pretendan cobrarse sobre los
mismos bienes del empleador. En esta situacion, hay lugar a establecer diferen-
cias, cuando los acreedores concurrentes quieran ejecutar sus créditos, sobre los
bienes muebles o sobre los inmuebles.

VIl. CONFLICTOS SOBRE LOS MUEBLES

El privilegio del salario establecido en el articulo 207 del CT es un privilegio
general, en la medida en que recae sobre los bienes muebles e inmuebles del
empleador.

En lo que concierne a los bienes muebles, se pueden identificar diversos

12. DURAND Yy VITU, citados por Lupo Hernandez Rueda, Op. Cit. p. 401.
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tipos de conflictos con otros acreedores privilegiados: el primero de ellos esta
planteado por el articulo 2101 del CC, misma norma que contiene una regla de
solucién de conflicto, al decidir que se ejercen en el orden siguiente: las costas
judiciales; los gastos de funeral; cualquier gasto que corresponda a la ultima en-
fermedad; los salarios de los criados; los suministros hechos al deudor y a su
familia...

Ahora bien, el articulo 207 del CT modifica implicitamente el orden de los
privilegios del articulo 2101, cuando decide que los créditos de los trabajadores
por concepto de salarios... gozan en todos los casos de privilegio sobre los de
cualquier otra naturaleza, con excepcion de los que correspondan al Estado, al
Distrito Nacional y a los municipios.

En definitiva, en el caso del conflicto planteado por el articulo 2101 del CC,
el orden para el ejercicio de los privilegios sera el siguiente: 1.- Privilegio del Es-
tado y los Municipios; 2.- Los salarios en concurrencia con los honorarios de los
abogados'?; finalmente, se continta con el orden del articulo 2101.

El articulo 2101, ademas de atribuirle el caracter de privilegiados a los crédi-
tos por él mencionados, agrega que, en concurrencia entre acreedores privilegia-
dos del mismo grupo, se aplicara la ley del concurso.

VIll. CONFLICTOS CON PRIVILEGIOS ESPECIALES
MOBILIARIOS

El privilegio del salario puede eventualmente concurrir con otros créditos
privilegiados. Esos créditos que tienen una base material especial mobiliaria
estan enunciados por el articulo 2102 del CC y son los siguientes: privilegio del
arrendador (arrendamientos rusticos y alquileres); privilegio del acreedor pren-
dario; privilegio del Conservador; privilegio del vendedor no pagado; privilegio
por los créditos de abusos y prevaricacion cometidos por funcionarios publicos
en el gjercicio de sus funciones.

En caso de concurrencia de los créditos del articulo 2102 y los créditos del
salario, es necesario hacer distinciones en funciéon de cada situacion.

1. Privilegio del salario en concurrencia con el privilegio del arrendador

Esta garantia, concedida al arrendador sobre los muebles que guarnecen en
los locales alquilados o en la finca arrendada, reposa sobre la idea de prenda

13. HERNANDEZ RUEDA, Lupo, ob. Cit. Estudios de Derecho del Trabajo, p. 118, en el mismo sentido Rafael
Alburquerque, ob. Cit. Estudios de Derecho del Trabajo, p. 375.

14. Ademas del inciso 2 del Coédigo Civil, los articulos 2073 y siguientes se refieren al privilegio del acreedor
prendario.

Privilegio del salario: Conflictos con otros acreedores, Luis Veras Lozano.
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tacita. Esto significa que el inquilino o arrendatario, en virtud del contrato de
arrendamiento, esta afectando, de manera especial, al pago de los créditos re-
sultantes del arrendamiento, todos los bienes muebles que guarnecen en los lo-
cales alquilados o en la finca arrendada.

El legislador le reconoce, ademas del privilegio, el derecho a embargar los
muebles que guarnecen en los locales alquilados o arrendados, cuando estos
han sido cambiados de lugar sin su consentimiento, conservando sobre ellos su
privilegio. La doctrina francesa ve en esta actuacion la existencia de un derecho
de persecucion que le permite al arrendador el ejercicio de un derecho de reten-
cién sobre los bienes que constituyen la base material del privilegio®®.

Lo mismo no sucede con el privilegio del salario, aun cuando hay quienes
pretenden que lleva consigo un derecho de persecucion'. Si el arrendador se
encuentra en posesion de las cosas que guarnecen los lugares alquilados o arren-
dados como consecuencia de un embargo en reivindicacion, cuando esas cosas
hubiesen sido trasladadas fuera del inmueble alquilado sin su consentimiento, él
estard en situacion muy ventajosa frente al trabajador que pretenda cobrar con
preferencia, pues le podra oponer su derecho de retencion.

2. Acreedor prendario y crédito del salario

En esta hipotesis es necesario distinguir dos situaciones. La primera de ellas
supone la concurrencia de un acreedor prendario de derecho comun, es decir, la
prenda considerada por el articulo 2073 y por el articulo 2102 inciso 2 del CC.
Aqui también, el acreedor prendario opondra su derecho de retencién sobre las
cosas dadas en garantia y frente a los demas acreedores de su deudor, entre
ellos, los trabajadores. Quien quiera cobrar primero debera desinteresar previa-
mente al acreedor prendario.

La segunda situacién a ponderar es la relativa a la prenda sin desapode-
ramiento, garantia reglamentada por la Ley No. 6186 sobre Fomento Agricola. Si
bien es cierto que el acreedor prendario no goza aqui de un derecho de retencion
sobre la cosa o cosas dadas en garantia, la ley ha organizado un procedimiento
de publicidad que permite llevar a conocimiento de los terceros acreedores la
existencia de esa seguridad.

Sostengo que la prenda sin desapoderamiento es una especie de hipote-
ca mobiliaria'” y que la publicidad organizada por la ley permite su oponibilidad

15. MAZEAUD y MAZEAUD, Henry y Leén, Lecciones de Derecho Civil, parte 3ra. Volumen |, Garantias, traduccion
al espariol de Luis Alcalad-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa América, No. 175, p. 241.

16. HERNANDEZ RUEDA, Lupo, ob. Cit. p. 399.

17. VERAS LOZANO, Luis. “Sobre el caracter auténtico del contrato de prenda sin desapoderamiento”. Gaceta
Judicial, edicion No.265, diciembre 2008, pp. 58 a 60.
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frente a los terceros, en este caso frente a los trabajadores con un crédito privile-
giado, quienes no podran ignorar la existencia la garantia.

El articulo 219 de la Ley de Fomento Agricola es categérico cuando, al
referirse a la venta en publica subasta expresa que el Juez de Paz “...una vez
deducidas las costas de la venta, debera entregar al tenedor del contrato, del
producto de la misma, el importe del préstamo, y de sus accesorios con prefe-
rencia a cualquier otro acreedor o a cualquiera otra persona que pudiera reclamar
derechos contra el deudor sobre aquellos bienes dados en garantia”.

Por otra parte, los articulos 212 y 221 de la indicada ley le reconocen el
caracter de privilegiados a los créditos otorgados al amparo de la precitada ley,
poniendo a disposicién de esos acreedores un derecho de persecucion, de con-
formidad con el articulo 217 de dicha ley.

Lo mismo sucedera frente al privilegio del Conservador, quien tiene un crédito
fundado en la idea de ingreso de un valor en el patrimonio de su deudor quien,
ademas, podra oponer al asalariado un derecho de retencion, cuando la cosa
conservada no haya salido de su posesion.

Los demas privilegiados del articulo 2102, conforme el criterio de la jurispru-
dencia francesa, priman sobre el privilegio de los salarios™.

3. Conflicto con acreedores hipotecarios

Si se hace una interpretacion judaica del articulo 2095 del Cédigo Civil, texto
que define el privilegio como garantia, habria que decidir que el privilegio del
salario estaria por encima de los créditos hipotecarios, en la eventualidad de un
conflicto entre esas acreencias.

Sin embargo, para realizar una correcta aplicacion del citado articulo
2095, es necesario que se den las siguientes condiciones: a) Que el conflicto
se plantee entre acreedores del mismo deudor. Si, por el contrario, los créditos
de los acreedores en concurrencia (hipotecario y privilegiado) se han originado
en hechos imputables a deudores diferentes, seria el acreedor hipotecario quien
cobraria con preferencia, a condicién que haya cumplido con la publicidad
inmobiliaria’™. b) Es necesario ademas que los bienes muebles del empleador
deudor no sean suficientes para satisfacer el crédito del trabajador.

En efecto, en cuanto a esta ultima condicion, el privilegio del articulo 207 del
CT tiene una base material inmobiliaria subsidiaria, lo que significa que, solo a
falta de muebles suficientes para satisfacer su crédito, es que los trabajadores

18. Civ., 29 de nov. 1937, Q.P,, 1938.1031. Citado por Lyon-Caen. Op. Cit. p.278, No.261.
19. Véase en este sentido Dalloz Codes Annotés Nouveau Code Civil IV, 2eme partie, art. 2011 a 2281, p. 1257,
No. 41.
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podran cobrar sobre los inmuebles. Entiendo que, a falta de una disposicién ex-
presa que los excluya, los articulos 2101, 2104 y 2105 del CC —derecho comun
en materia de privilegios— son aplicables al privilegio del articulo 207 del CT.

Una ultima interrogante que surge: jLa excusién sobre los bienes muebles
se impone a los acreedores privilegiados o por el contrario, debe ser planteada
por los acreedores hipotecarios? La jurisprudencia francesa no obliga al acreedor
privilegiado a asumir la iniciativa de la excusién del mobiliario; la ejecucion
sobre los inmuebles es valida si las personas que tengan un derecho sobre esos
inmuebles —acreedores hipotecarios o causahabientes singulares— no obligan al
acreedor privilegiado a discutir primeramente los bienes muebles”

Antes de concluir, es oportuno consignar que el proyecto de CC, pendiente
de discusion y conocimiento en las camara legislativas, conserva la mayoria de
los articulos aun vigentes, relativos a los privilegios. Se pueden verificar dife-
rencias formales; por ejemplo, en cuanto a la numeracion, el proyecto se aparta
considerablemente del orden establecido por el CC actual.

Personalmente, creo que es conveniente conservar el orden original del
codigo vigente, agregando una enumeracion paralela en las situaciones en que
el proyecto resulte diferente. Este mecanismo garantiza el facil acceso a todo el
conocimiento acumulado durante la vigencia del CC. En Francia este ha sido el
método utilizado y creo que ha dado buenos resultados.

IX. CONCLUSION

El privilegio de los salarios ha sufrido una larga evolucién, desde su aparicion
en el CC de 1804, hasta su incorporacion en el CT. Se trata de una garantia
general, que tiene como base material todos los bienes muebles e inmuebles del
empleador deudor.

Son diversos los conflictos que pueden involucrar a los privilegios del salario
con los otros privilegios establecidos en el CC. Esos conflictos pueden plantearse
sobre los bienes muebles o sobre los inmuebles. El conflicto sobre los muebles a
que se refieren los articulo 2101 del CC y 207 del CT es resuelto por esos textos,
atribuyéndole un primer rango al crédito del Estado y los Municipios y un segundo
rango al crédito del salario, compartido con las costas judiciales. En relacién a los
demas privilegios generales mobiliarios, su orden y rango permanecen invariable:
gastos de funeral, gastos de Ultima enfermedad, suministros hechos al deudor y
a su familia.

20. Civ., 24 de febrero de 1932: D. H. 1932.217. Decision citada por Mazeaud y Mazeaud, Henry, Leén y Jean, Ob.
Cit. No.144, p. 208.
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En cuanto los conflictos entre el salario y los privilegio especiales mobiliarios
del articulo 2102 del CC, son diversas las situaciones que pueden plantearse. El
criterio que parece prevalecer es que los privilegios especiales mobiliarios priman
sobre el privilegio del salario.

Tratandose de la prenda sin desapoderamiento prevista por la ley de Fomento
Agricola —verdadera hipoteca mobiliaria— ese crédito prima sobre el salario.
Eventualmente pueden plantearse conflicto entre acreedores hipotecarios y el
salario. Los créditos privilegiados del salario solo primaran sobre los hipotecarios,
bajo las siguientes condiciones: 1.- Que los bienes muebles no sean suficientes
para satisfacer el crédito del salario; 2.- Que los créditos concurrentes se hayan
originado por hechos imputables a un mismo deudor y 3.- Que se haya inscrito
el privilegio.

Finalmente, en el proyecto de CC, el régimen relativo a las garantias
permanece sin cambios sustanciales; solo se observan diferencias en cuanto al
orden del articulado.
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Ciberdelincuencia: la pornografia infantil
en el ciberespacio

Esther Agelan Casasnovas*

SUMARIO

I. Politicas de proteccion contra la pornografia infantil

Il. “Modus operandi” de la pornografia infantil

lll. Importancia de la cooperacion interinstitucional para el
combate de la pornografia Infantil

Resumen

La persecucion y erradicacion de la ciberpornografia infantil constituye un gran
reto para los Estados por la complejidad de este fendmeno delictivo que utiliza
tecnologia cada vez mas sofisticada, lo que crea la necesidad de normas y
jurisprudencia novedosas asi como de la cooperacién internacional.

Abstract

The persecution and elimination of child cyber pornography is a huge
challenge for the States due the complexity of this criminal phenomenon
that uses sophisticated technology, which creates the necessity of new legal
standards and jurisprudence as well as international cooperation.

() Laautora es Juez de la Camara Penal de la Suprema Corte de Justicia y profesora del Departamento de Ciencias
Juridicas de la PUCMM.
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El siglo XXI ha sido denominado como la era de la informacién, como
resultado de la transformacion de la tecnologia. Esto, debido a que la velocidad
que caracteriza el flujo de la informacién supera el movimiento fisico.

La informacién se ha convertido en un valioso recurso que otorga ventaja a
quienes la generen y encuentren primero en el tiempo.

La evolucién de las TIC ha transformado las modalidades de obtencion,
procesamiento, conservacion y distribucién de la informacién; muestra de ello es
que ya no se necesitan grandes espacios fisicos para archivar informacion.

Las TIC se han convertido en la infraestructura mas incluyente del planeta, asi
lo ha declarado la Asamblea de la Naciones Unidas en el sentido de que el 90
por ciento de la poblacién esta conectada a servicios méviles y mas de un tercio
a la internet.

Pese a las bondades de la Internet, el extremo negativo es que ha servido de
instrumento para el surgimiento del cibercrimen, situacion que ha obligado a los
Estados a dirigir su politica criminal hacia la regulacién de nuevos delitos que
tienen lugar en el cibermundo.

. POLITICAS DE PROTECCION CONTRA LA PORNOGRAFIA
INFANTIL

El ciberespacio —escenario en el que se desarrollan estos delitos— es como
un laberinto en el que existen lugares que aun no han sido escrutados, lo que
genera mayores peligros para sus usuarios.

En ocasién del 25 aniversario de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio!
es oportuno el analisis de un delito que tiene lugar en el ciberespacio que lacera
la dignidad de nuestros nifios: “la pornografia infantil.”

Acorde con la CDN? los Estados partes se comprometieron a tomar
medidas en pro de la proteccion integral de los derechos del nifio (especialmente,
en lo concerniente a su integridad, dignidad, libertad e igualdad, como derechos
fundamentales) que le son gravemente lesionados a las victimas de pornografia
Infantil.

Esta convencién estableci6 en su articulo 34 el compromiso de los
Estados pactantes de “proteger al nifio de todas las formas de explotacién y
abuso sexuales”, a través de medidas de caracter nacional, bilateral y multi-
lateral.

1. Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea General
en su Resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990 y ratificada
por Republica Dominicana el 11 de junio de 1991.

2. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Ciberdelincuencia: La pornografia infantil en el ciberespacio, Esther E. Agelan Casasnovas.
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Las iniciativas contenidas en esta convencion se dirigen a evitar:

“a) La incitacién o la coaccidén para que un niflo se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal;

b) La explotacion del nif@ en la prostitucidon u otras practicas sexuales
ilegales;

c) La explotacion del nifi@ en espectaculos o materiales pornograficos.”

El contenido de la CDN evidencia la preocupacion de la comunidad interna-
cional en proteger a esta parte vulnerable de la poblacién del abuso, despro-
teccion, y de la explotacién sexual que violenta su indemnidad3.

De igual manera, es importante destacar que el Convenio de Budapest sobre
ciberdelincuencia aprobado en Budapest el 23 de noviembre de 2001 —del que se
hizo signatario la Republica dominicana en el afio 2012- establece en su articulo
9 la obligacion de los Estados signatarios de legislar para sancionar la porno-
grafia infantil, pautando iniciativas de cooperacion a nivel judicial®.

La pornografia infantil ha sido definida por la Asamblea General de las
Naciones Unidas como: “toda representacion por cualquier medio, de menores
dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda represen-
tacién de las partes genitales de un menor con fines primordialmente sexuales™s.

Una de las descripciones mas completas del delito que nos ocupa la aporta el
Convenio sobre Ciberdelincuencia, pues de la misma pueden detectarse algunas
de sus modalidades:

“Se entendera por pornografia infantil todo material pornografico que con-
tenga la representacion visual de:

a) un menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito;
b) una persona que parezca un menor adoptando un comportamiento
sexualmente explicito;

3.  Este tema ha sido previamente abordado bajo el titulo “Delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexual. Por-
nografia Infantil y el Interés Superior del Nino” En “Ciberdelincuencia y Politica Criminal. Internet: Nuevo reto
juridico-Penal” de la autoria de Esther Agelan Casasnovas. Pags. 24 y sgts.

4.  Convenio de Budapest sobre cibercriminalidad aprobada en Budapest en fecha 23 de noviembre de 2001. Este
instrumento establece en su articulo 9 como delitos relacionados con la pornografia infantil:

La produccion de pornografia infantil con la intenciéon de difundirla a través de un sistema informatico.

La oferta o la puesta a disposicién de pornografia infantil a través de un sistema informatico.

La difusion o la transmisién de pornografia infantil a través de un sistema informatico.

La adquisicion, para uno mismo o para otros, de pornografia infantil a través de un sistema informatico.

La posesion de pornografia infantil en un sistema informatico o en un dispositivo de almacenamiento de

datos informaticos.”

5.  Véase Protocolo Facultativo de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la pros-
titucién Infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante Resolucion A/Res/54/263 de fecha 25 de mayo de 2000 y entrada en vigor el 18 de enero de
2002.

PoooTp
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c) imagenes realistas que representen a un menor adoptando un compor-
tamiento sexualmente explicito.”®

De acuerdo a estas definiciones, por sus caracteristicas y la complejidad de
sus modalidades, este tema se ha convertido en prioridad en la agenda de la
cooperacion Internacional y regional a través de las agencias de investigacién
INTERPOL” y EUROPOLE.

Estos organismos, utilizando tecnologia de avanzada, han disefiado sofisti-
cadas infraestructuras de persecucion de la pornografia infantil por internet para
detectar el “modus operandi” de las redes de peddfilos.

Il. “MODUS OPERANDI” DE LA PORNOGRAFIA INFANTIL

La pornografia infantil realizada en el ciberespacio es compleja, por lo que es
importante analizarla desde cada una de sus diferentes fases:

+  La produccién de material pornografico,
+ Distribucién o intercambio de este material;
+  El consumo del material pornografico.

1. Produccion del material pornografico

Las facilidades de acceso de la poblacién a dispositivos electréonicos aumen-
tan cada dia la posibilidad de produccién de videos caseros y fotografias de
material pornogréafico desde el punto mas recéndito del planeta. Lamentable-
mente, esto se realiza desde los paises mas pobres que aprovechan las carencias
econdmicas de las victimas para utilizar a los menores de estas zonas, como
sucede en los paises del Sudeste asiatico, en Europa del Este y en gran parte de
Latinoamérica®.

Las formas de produccién de pornografia infantil varian, tomando en cuenta
los siguientes aspectos:

No

Articulo 9 numeral 2 del Convenio de Budapest.

Organizacion Internacional de Policia Criminal INTERPOL) siglas que hacen referencia a la mayor organizacion

de policia internacional. Creada en 1923, su objetivo es apoyar y ayudar a todas las organizaciones, autori-

dades y servicios cuya mision es prevenir o combatir la delincuencia internacional. La sede central de esta

organizacion es Lyon Francia.

8.  Oficina Europea de Policia (EUROPOL) Es el érgano encargado de facilitar las operaciones de lucha contra la
delincuencia en el seno de la Unién Europea.

9. CABEZA LOPEZ citado por AGELAN CASASNOVAS, Esther. Ciberdelincuencia y Politica Criminal: Internet

Nuevo Reto Juridico-Penal. Santiago de los Caballeros: Editora Premium, 2011. p. 27.
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a) La participacion directa del menor de edad en su realizacion y
b) El medio tecnolégico utilizado para la llamar la atencién hacia la figura del
nifo/a.

Entre las formas de produccién de material pornografico se encuentran:

Pornografia infantil expresa: se realiza con la participacién directa del menor
en la realizacion del material pornografico.

Pornografia infantil técnica: se realiza mediante la alteracion de imagenes en
las que se colocan adultos haciéndose pasar o representando a nifios y nifas,
con fines de atraer la atencion del usuario (peddfilo)

Pseudopornografia: consiste en incorporar imagenes de menores en porno-
grafia de adultos.

- Pornografia virtual: en esta se utiliza la tecnologia para incorporar
imagenes no reales de menores en actitudes sexuales.

2. Distribucion o intercambio de material contentivo
de pornografia infantil

La venta de material pornografico infantil a través de paginas web de internet
genera grandes sumas de dinero, lo que convierte esta actividad en un negocio
millonario.

La mayor problematica desde el punto de vista juridico y para la persecucion
de esta infraccion ha sido la modalidad de intercambios de archivos a través de
la internet.

La distribucion e intercambio de materiales pornograficos a través de los sis-
temas operativos “P2P”, en sus siglas en inglés (peer-to/peer)' permite a los
usuarios compartir musica, fotografias y videos en espacios en los que no son
facilmente detectados, situacion que es aprovechada por los pedofilos para inter-
cambiar material pornografico.

Su operatividad consiste en una red de computadoras en las que todos o
algunos aspectos funcionan sin clientes ni servidores fijos, con una serie de
nodos' que se comportan iguales entre si permitiendo el intercambio directo de
informacion, en cualquier formato, entre los ordenadores interconectados.

Estos sistemas operativos se implementan normalmente como “redes super-
puestas” construidas en la capa de aplicacién de redes publicas como internet.

10. Conceptos presentados en ponencia del Dr. Carlos Casal Garrido, experto en comportamiento delictivo.

11. El p2p también conocido como red de pares. 3

12. Hace referencia a cualquier punto de conexion en una red. Ver otros conceptos relacionados AGELAN CASAS-
NOVAS, Esther, Ob. cit. p. 199.
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Al aprovechar el ancho de la banda de los demas usuarios, aumenta su capaci-
dad de rendimiento en conexiones y transferencias de informacion.

Estas redes se utilizan a menudo para compartir ficheros, archivos de cual-
quier tipo, entre estos videos y audios, haciendo mas eficiente la transmision o
intercambio de informacién en tiempo real.

La capacidad de almacenamiento e intercambio de archivos de todo tipo
—sumado a la dificil identificacién o rastreo de los usuarios de los P2P- los
convierte en sistemas operativos o redes ideales para ser utilizados por peddfilos
para el intercambio de materiales pornograficos.

3. El consumo del material pornografico

El consumo de la pornografia infantil ha sido sancionado de forma paulatina
en los ultimos afios, tanto a nivel nacional como internacional.

La Convencion de los Derechos del Nifio y el Convenio de Budapest'
(este ultimo de mas reciente vinculacién a nuestro pais) sirvieron de base a los
paises signatarios para la tipificacién y sancién del consumo de material porno-
grafico.

En la Republica Dominicana la consagracion del consumo de la pornografia
infantil debe ser evaluada desde dos fuentes normativas principales: el Cédigo
Penal, modificado por Ley No. 24-97 y la Ley No. 53-07 sobre delitos de alta
tecnologia.

Procede evaluar la complejidad de la tipificaciéon de la pornografia infantil a
fin de obtener los elementos constitutivos del tipo penal a los que han de ser
sometidos los hechos que configuren esta infraccion y su establecimiento en
sede judicial.

El Cédigo Penal dominicano realiza una somera enunciacion del delito, por lo
que la cobertura normativa resulta insuficiente para su tipificacién. Tal es el caso
del contenido del articulo 351, numeral 2, modificado por le Ley 24/97, bajo el
titulo de “abandono y maltrato de nifios, nifias y adolescentes”. La parte mediana
de este articulo se limita a sancionar con penas de uno a cinco afios y multa
de quinientos a cinco mil pesos, al padre o madre o persona que tenga bajo su
cargo al nifio, nifia y adolescentes cuando hagan o permitan que los mismos sean
utilizados en la practica de “mendicidad, pornografia o de la prostitucion”.

Queda evidenciado que nuestro legislador en el afio 1997 intent6 tipificar la
pornografia infantil, pero no hace mas que enunciarla creando un tipo penal “en
blanco”.

13. Ratificado por el Congreso Nacional mediante Resolucién nimero 158/12 de fecha 13 de junio del afio 2012,
Gaceta Oficial No. 10675.
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Ademas, el Codigo para el Sistema de Proteccién y los Derechos Fundamen-
tales de Nifos, Nifias y Adolescentes sanciona en el articulo 408 la utilizacion
o empleo de imagenes de nifi@s en producciones televisivas o cinematografi-
cas con escenas de caracter pornografico o de sexo, la comercializacién en su
articulo 409 y la explotacién sexual en el articulo 410; también la produccién de
material pornografico imponiendo sanciones de hasta 10 afios de prision para los
culpables.

Es a partir del afio 2007, con el surgimiento de la Ley No. 53 sobre crimenes
y delitos de alta tecnologia, que se consagra una teoria juridica completa de la
pornografia infantil a través de la internet.

El articulo 24 de la Ley 53-07 define la pornografia infantil a través del internet
en los términos siguientes:

“La produccién, difusién, venta y cualquier tipo de comercializacion de
imagenes y representaciones de un niflo, nifia o adolescente con caracter
pornogréfico en los términos definidos en la presente ley...”

El parrafo de este articulo sanciona con penas de tres meses a un afio y
multa de dos a doscientas veces el salario minimo la “adquisiciéon” de pornografia
infantil para “uno mismo y otra persona”.

Asimismo, se sancionala “posesion” de este tipo de material en un sistema
de informacion o de sus componentes. Se establece como elemento constitutivo
esencial para la configuracién de esta infraccion “la intenciéon” o la realizacion a
sabiendas de estas acciones.

Queda claro que la comercializacién del material pornografico de menores de
edad se encuentra también expresamente consagrada en la Ley No. 53/07, asi
como la adquisicion y posesién para uso propio o de otra persona, a condicién
de que dichas acciones sean realizadas de forma intencional.

Pese a esto, para la correcta interpretacion de este contenido normativo,
resulta oportuno asirse de fuentes de autoridad que han evaluado otros elemen-
tos constitutivos que caracterizan esta infraccion, especialmente el tema de su
adquisicion, posesiéon o consumo.

Este analisis no es pacifico en virtud de que en la practica, y ante la comple-
jidad de la tecnologia, existen personas que son inducidas a bajar informacion y
conservar en sus archivos o software material de este tipo, sin intencién. Ejemplo
de esto puede suceder cuando se comparte a través de los archivos peer-
to-peer, a los que se hizo anteriormente alusion.

El Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Penal, en Sentencia 6677/2008
de fecha 12 de noviembre del afio 2008 realizdé un analisis importante acerca de
los elementos constitutivos que configuraban el delito de difusiéon de material
pornografico de menores de 13 afos, a través de archivos P2P.

En este caso, el imputado M.A. compartié —en varias ocasiones Yy a través de
la aplicacion e-muler- imagenes vejatorias de menores con fines libidinosos.
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Lo relevante de esta decision es que establece como elementos esenciales
para la configuracién del delito el caracter no ocasional del descargo, esto en
virtud de que al serle ocupada su computadora, la misma estaba llena de material
pornografico.

De otra parte, se establecio la continuidad, intencion y caracter no ocasional
de su actuacién criminal, como elementos esenciales para la configuracion del
delito por estos medios. Por lo que es factible extrapolar tales elementos por la
interpretacién de la norma dominicana en tal sentido.

Otras normativas de caracter internacional aportan otros elementos caracte-
risticos o derivados de la pornografia infantil. En la Decision marco del Consejo
2004/68/Jal de 22 de diciembre de 2003, sobre la lucha contra la explotacién
sexual de menores y pornografia infantil se consagra algunas formas especificas
de “conductas intencionadas” de pornografia infantil, destacandose:

— La produccién de pornografia infantil;

— Distribucién, difusion o transmision de pornografia infantil;
— Suministro o puesta a disposicién de pornografia infantil;
— Adquisicion y posesion de pornografia infantil'.

Esta decision marco contiene, ademas, sanciones por la tentativa y por
la instigacion a la pornografia de menores de edad. Asimismo, consagra las
agravantes por poner en peligro la vida de los nifios y nifias que participen en la
realizacién del material pornografico, sea por accién voluntariamente dirigida o
por negligencia.

En el recién aprobado Cédigo Penal dominicano, en la seccién tercera, bajo
el titulo “De la explotacion sexual de nifios, nifias o adolescentes e infracciones
similares” desde los articulos 192 al 197 se tipifican las modalidades de explo-
tacion sexual infantil y sus respectivas sanciones que conllevan hasta 20 afios de
prision.

Uno de los principales retos en la persecucién de la ciberpornografia infantil
es la existencia de espacios invisibles de la web, los cuales son utilizados de
forma sigilosa para la comisién del cibercrimen?.

Estos espacios denominados “Dark Webs” constituyen lugares de nave-
gacion en los que el internauta logra ocultar su “identidad” utilizando medios
tecnoldgicos. Estos no forman parte del internet superficial, es decir de las
paginas indexadas en las redes normales, pues son espacios ocultos.

14. Ver articulo 3 de la Decisién marco del Consejo 2004/68/Jal de 22 de diciembre de 2003.
15. También conocidos como “Dark Webs” o “Hidden Webs” que significan espacios oscuros o escondidos.
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La internautas para acceder a estas profundidades de la web sin ser detecta-
dos navegan a través de The Onion Router (TOR) que es un navegador disefiado
en el 2002 por la marina de los Estados Unidos para navegar por la web sin ser
identificado. De esta manera, acceden de forma anénima, ya que los datos de la
computadora se cifran en capas lo que dificulta la identificacién del cibernauta.

lll. IMPORTANCIA DE LA COOPERACION INTERINSTITUCIONAL
PARA EL COMBATE DE LA PORNOGRAFIA INFANTIL

El combate de la pornografia infantil a nivel regional e internacional ha
contado con la colaboracién interinstitucional para prevenir el acceso a través de
la internet a este tipo de material.

Las prestadoras de servicios en colaboracion de entidades bancarias han
creado mecanismos para la colocacién de bloqueos o restricciones al consumo
de material pornografico con sus tarjetas visa, mastercard, western unién, entre
otras.

El motor de busqueda Google también ha pautado acuerdos de proteccion
al abuso infantil creando en sus buscadores mecanismos de bloqueos a los con-
tenidos que detecten pornografia infantil, asi como mecanismos de denuncias a
organismos investigativos internacionales.

La persecucién de la ciberpornografia infantil por sus caracteristicas ha
necesitado de la colaboracién constante entre paises. El mayor a la persecucion
ha sido la ausencia de tipificacion de los delitos informaticos en algunos paises
que se convierten en paraisos de impunidad, al igual que la falta de uniformidad
en la tipificacion y sancion de la pornografia infantil y sus modalidades, entre
otros aspectos relativos a la minoria de edad.

La criminalidad organizada de la pornografia Infantil cuenta con tecnologia
de alto nivel, es por esto que los organismos investigativos en colaboracién con
algunas universidades han tenido que reinventar nuevas formulas tecnolégicas
para la persecucion de estos delitos. El disefio informatico de “Metabuscadores”
para la deteccién de redes de pedéfilos ha sido efectiva en la persecucién. Estos
programas utilizan palabras claves para detectar a los potenciales consumidores
de estos “productos o servicios” logrando en muchos casos identificar la locali-
zacion de las victimas. Entre estos programas de busqueda se destacan:

— Vicus, un programa de busqueda capaz de emitir un mapa que detec-
ta los lugares donde se realiza la distribucién de pornografia infantil, al
igual que detecta el consumo de este material, lo que permite obtener
estadisticas.
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—  El Quijote, metabuscador creado por la Universidad de Salamanca, con
capacidad de buscar en los denominados dark webs para comprobar si
la victima es susceptible de ser identificada por fotografias y por via de la
fotografia del nifio localizarlo para rescatarlo.

Para la erradicacién de la pornografia infantil en el ciberespacio se requiere
de un enfoque global que tome en cuenta factores como el subdesarrollo, las
desigualdades sociales y econémicas, la disfuncion de las familias, el compor-
tamiento sexual irresponsable de los adultos, la falta de educacién, la trata de
nin@s y la impunidad.

El acceso a la informacion acerca de los peligros de la internet, el cono-
cimiento del marco regulatorio, la difusion y sensibilizacion sobre el alcance de
la norma y las iniciativas realizadas tanto nacional como internacional, debe
llevarnos a una reflexién sobre la repercusién que este flagelo causa a nuestros
nifios/as, llamando la atencién, no solo a las autoridades, sino también a la
ciudadania que navega en el ciberespacio desconociendo su lado oscuro.
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Resumen

La accién de amparo llevada en contra de los actos u omisiones que emanan
de drganos de la administracion publica ve su aplicacion practica dificultada,
debido a la incongruencia que existe entre lo que consagra la ley: la existencia
de tribunales de primera instancia especializados en materia administrativa
en cada distrito judicial del pais y la realidad de los hechos: el Unico tribunal
con competencia de atribucion para conocer de las acciones de amparo en
contra de autoridades publicas se encuentra ubicado en el Distrito Nacional.
Tal situacién constituye una inobservancia de los principios rectores de la
justicia constitucional, especialmente, los principios de accesibilidad, infor-
malidad, efectividad vy oficiosidad, establecidos en la Ley Organica No. 137-11
del Tribunal Constitucional y los procedimientos constitucionales.

Summary

The “amparo” action filed against the acts and omissions that emanate from
an administrative body sees it’s practical application hampered due to the in-
congruence existing between what the law establishes: the existence of district
courts in each judicial district of the country and the reality of the facts: the
only court with conferred powers to hear of amparo actions against adminis-
trative bodies is located in the Nation District, ignoring the guiding principles
of constitutional justice, specially the principles of accessibility, effectiveness,
celerity and officiousness, established in organic law no. 137-11 on the Consti-
tutional Court and constitutional process.

(*) Licenciado en Derecho, cum laude, de la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra (PUCMM).
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. INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica Dominicana, reformada el 26 de enero de
2010, consagra en su articulo 7 la nocién del Estado social y democratico de
Derecho, estableciendo que el Estado se fundamenta en el respeto a la dignidad
humana, los derechos fundamentales, la soberania popular, entre otros. Ensegui-
da, en su articulo 8, la Constitucién dominicana dispone que la funcién esencial
del Estado consiste, principalmente, en la proteccion efectiva de los derechos de
la persona.

La existencia de la accién de amparo en el ordenamiento juridico dominicano
confirma el peor de los temores y la mayor de las certezas: Que para aquel que
ostenta el poder de administracion, los articulos 7 y 8 de la Constitucién domini-
cana no son mas que palabras, cuyo poco respeto justifica la necesidad de una
accion preferente, informal y sumaria para la proteccién de los derechos funda-
mentales que se vean amenazados, restringidos, vulnerados o alterados por sus
actos u omisiones (o los de otro particular, en todo caso).

La paradoja: El administrado necesita una via de defensa de sus derechos
ante el administrador, cuya funcién principal es proteger los derechos del admi-
nistrado.

La accion de amparo se encuentra consagrada en el articulo 72 de la
Constituciéon dominicana de la siguiente manera:

Articulo 72.- Accion de amparo. Toda persona tiene derecho a una accion
de amparo para reclamar ante los tribunales, por si o por quien actie en su nom-
bre, la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales, no protegidos por
el habeas corpus, cuando resulten vulnerados o amenazados por la accién o
la omision de toda autoridad publica o de particulares, para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o acto administrativo, para garantizar los derechos e
intereses colectivos y difusos. De conformidad con la ley, el procedimiento es
preferente, sumario, oral, publico, gratuito y no sujeto a formalidades.

La ultima oracion sienta la base esencial para la accion de amparo: una
via judicial con valor preferencial, que prescinde de formalidades y dilaciones
innecesarias, abierto a todo el publico de manera gratuita y accesible. Si todos
los elementos mencionados no concurren, se hace imposible afirmar que la
accion incoada va acorde al espiritu de la ley actual y las disposiciones legales
precedentes.

En teoria, la accién de amparo, gracias a la Ley Organica No. 137-11 del
Tribunal Constitucional y los procedimientos constitucionales (“LOTCPC” de aqui
en adelante), establece un procedimiento simple y conciso; sin embargo, cuando
el accionado es un 6rgano de la administracién publica, y en razén del estado
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actual de la organizacion judicial, la aplicacion de la ley al plano préactico se difi-
culta y da lugar a situaciones controversiales donde el particular —en razéon de su
situacién domiciliaria— se ve en desventaja, ante la administracion publica.

Para los fines de este articulo, solo se enfocan aspectos del procedimiento
de amparo, relativos a la jurisdiccion y la competencia de los tribunales, y, espe-
cialmente, sobre las dificultades que presenta la incongruencia entre la situacion
probablemente prevista por el legislador, al momento de idear la ley (1) y la situa-
ciones reales y actuales que extirpan a la accién de amparo de su esencia (ll).

Il. LA SITUACION PREVISTA POR EL LEGISLADOR

La accion de amparo contra la administracion publica, la cual deberia ser
llamada simplemente “accion de amparo”, debe ser llevada ante una jurisdiccion
especializada en la materia administrativa, tal y como lo establece el articulo 75
de la LOTCPC, cuyo texto reza de la siguiente manera:

Articulo 75. Amparo contra Actos y Omisiones Administrativas. La ac-
cién de amparo contra los actos u omisiones de la administracién publica, en los
casos que sea admisible, sera de la competencia de la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Esta norma concuerda con las disposiciones legales y judiciales que le
dieron forma a la accién de amparo, al ser consagrada en nuestro Derecho con la
ratificacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 y luego
regulada por la Suprema Corte de Justicia, donde se asimila el procedimiento
de las acciones de amparo al de los Referimientos, quedando establecido que
el tribunal competente para conocer de la accion seria aquel juzgado de primera
instancia perteneciente a la jurisdiccion mas afin al asunto en discusion.

Por otro lado, previo a esto, en el afio 1947, la Republica Dominicana pro-
mulga su 22da Constitucion, en la cual establece en su articulo 33 como una de
las atribuciones del Congreso “crear o suprimir Tribunales para conocer y decidir
los asuntos contencioso-administrativos y disponer todo lo relativo a su organi-
zacién y competencia.’”

La jurisdiccion contencioso administrativa es instituida por la Ley No. 1494 de
9 de agosto de 1947, la cual crea un sistema juridico especializado para la mate-
ria administrativa. Esta ley prevé la existencia de un Tribunal Superior Administra-
tivo que ostenta una funcién equiparable a aquella de las cortes de apelacion.

La ley —a pesar de no hacerlo directamente— prevé ademas, la existencia
de tribunales contenciosos administrativos con rango de tribunales de primera

1. Republica Dominicana. Constitucién Dominicana, de 10 de enero de 1947.
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instancia, en tanto el legislador se ve ante la necesidad de especificar cuando
el Tribunal Superior Administrativo conoce ciertos asuntos en uUnica instancia,
asi como de sefalar plazos para recurrir en apelacion sentencias emitidas por
“tribunales contenciosos administrativos de primera instancia.”

La Constitucion dominicana actual se refiere también la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, al disponer en su articulo 164 lo siguiente:

Articulo 164.- Integracion. La Jurisdiccién Contencioso Administrativa es-
tara integrada por tribunales superiores administrativos y tribunales contencioso
administrativos de primera instancia. Sus atribuciones, integracion, ubicacion,
competencia territorial y procedimientos seran determinados por la ley. Los tribu-
nales superiores podran dividirse en salas y sus decisiones son susceptibles de
ser recurribles en casacion.

En ese tenor, toda persona dentro del territorio dominicano que encuentre
sus derechos fundamentales vulnerados, amenazados, alterados o restringidos
por efecto de un acto o una omisién emanada de una autoridad publica, podra
reclamar su tutela por ante el tribunal contencioso administrativo de su Distrito
Judicial. Solo que esto no es asi para todos los dominicanos.

IV. LA SITUACION REAL

Actualmente existen problemas para delimitar el tribunal competente y la
jurisdiccion adecuada para el conocimiento de las acciones de amparo en contra
de 6rganos de la administracion publica.

De acuerdo a la ley, la jurisdiccion adecuada deberia ser exclusivamente la
contencioso-administrativa, y, visto el estado actual de la organizacion judicial
dominicana, el Unico tribunal competente para conocer de estas acciones es
el Tribunal Superior Administrativo, ubicado en el Distrito Nacional. Este crite-
rio ha sido previamente establecido por el Tribunal Constitucional dominicano? y
mantenido sin variacién repetidamente?®.

Sin embargo, se puede arglir que el Tribunal Superior Administrativo no es
el unico competente para conocer de las acciones de amparo en contra de la
administracién publica, partiendo de una serie de principios relativos al derecho
procesal constitucional y las garantias del debido proceso.

Si bien es cierto que la LOTCPC hace una prorroga exclusiva de competen-
cia, al establecer la jurisdiccion contencioso-administrativa como la competente,
es mas cierto aun que la situacion real en la practica no es congruente con al-
gunos de los principios rectores de la justicia constitucional, establecidos en el

2. Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0035/14, de 24 de febrero de 2014, p. 18.
3. Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0035/14, de 24 de febrero de 2014., p.20.
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articulo 7 de la misma ley organica, especialmente los principios de accesibilidad,
efectividad, informalidad y oficiosidad.

Partiendo de la nocion errénea de que las disposiciones de ésta ley organica
son aplicadas en todo el territorio dominicano, seria imposible afirmar que los
principios mencionados arriba no son tomados en cuenta en el procedimiento de
justicia constitucional consagrado en la LOTCPC. No obstante, dicha afirmacion
no se ajusta a la realidad en el estado actual de las cosas.

Al no existir tribunales competentes en materia administrativa, ademas del
Tribunal Superior Administrativo, se deduce que todas las acciones de esta
naturaleza deberan ser llevadas ante este tribunal, sin importar el distrito judicial
donde se emita el acto administrativo o donde se configure la omisién adminis-
trativa que se intente atacar, ni donde estos produzcan sus efectos juridicos.

Esta situacién es contraria al principio de accesibilidad, establecido en el
articulo 7.1 de la LOTCPC el cual establece:

Accesibilidad. La jurisdiccion debe estar libre de obstaculos, impedimentos,
formalismos o ritualismos que limiten irrazonablemente la accesibilidad y oportu-
nidad de la justicia.

Al tenor de esta disposicién legal, se puede afirmar que, cuando factores
como los gastos de procedimiento y preparacion, asi como la necesidad de
traslado a larga distancia dificultan el ejercicio de las acciones que competen
a la justicia constitucional, se viola el principio de accesibilidad, en tanto estos
factores se configuran como obstaculos que limitan el acceso y la oportunidad de
la justicia.

Este problema es cierto y comprensible para toda persona que vea sus
derechos fundamentales afectados por un acto u omisién de la administracion
publica que haya tenido lugar fuera del Distrito Nacional de la Republica Domini-
canay que no emane de una entidad municipal®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido previamente,
respecto al acceso a la justicia, que no puede considerarse como efectivo ningun
tipo de recurso que devenga en inutil por cualquier situacion que no permita al
lesionado el acceso adecuado al recurso judicial por las condiciones generales
del pais®.

4.  Laley 13-07 que crea el Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo consagra en su articulo 3 que los asun-
tos llevados en contra de un ente administrativo-municipal podran presentarse ante los Juzgados de Primera
Instancia en atribuciones civiles, siempre y cuando sea fuera del Distrito Nacional.

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27,
25y 8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Opinion consultiva OC-9/87 del 6 de octubre
de 1987. Serie A. num. 9. p. 978. Vale mencionar que a raiz de lo suscitado por la emision de la sentencia
TC/0256/14 por el Tribunal Constitucional dominicano respecto a la competencia de la CIDH para emitir de-
cisiones en contra de la Republica Dominicana, se puede deducir que dicha decision actualmente carece de
fuerza vinculatoria y que para los fines de este trabajo de investigacion solo sirve como una simple referencia
jurisprudencial.
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Este razonamiento también aplica al analizar la situacion, viendo el principio
de informalidad, establecido en el mismo articulo, parte 9, el cual consagra en
esencia una idea similar al establecer lo siguiente:

Informalidad. Los procesos y procedimientos constitucionales deben estar
exentos de formalismos o rigores innecesarios que afecten la tutela judicial efec-
tiva.

La nocién de “rigor innecesario” no debe limitarse a las actuaciones llevadas
a cabo durante la audiencia, sino que aplica también para todas las actuaciones
tendentes a la interposicion de la demanda.

En conclusién, no se puede afirmar que los principios de accesibilidad e
informalidad, establecidos en el articulo 7 de la LOTCPC, se cumplen cuando
el ciudadano dominicano se ve obligado a incurrir en un nimero extraordinario
de gastos y enfrenta un sinnumero dificultades operacionales, solo para acceder
a un tribunal competente para la proteccion de sus derechos fundamentales
(sumando que el simple acceso a la justicia no garantiza totalmente la proteccion
efectiva de sus derechos fundamentales por parte del tribunal apoderado).

Por otro lado, esta el principio de efectividad establecido también el articulo
7.4 de la LOTCPC:

Efectividad. Todo juez o tribunal debe garantizar la efectiva aplicacién de las
normas constitucionales y de los derechos fundamentales frente a los sujetos
obligados o deudores de los mismos, respetando las garantias minimas del
debido proceso y esta obligado a utilizar los medios mas idoneos y adecuados
a las necesidades concretas de proteccion frente a cada cuestion planteada,
pudiendo conceder una tutela judicial diferenciada cuando lo amerite el caso en
razon de sus peculiaridades.

Puede afirmarse también que el articulo 75 de la LOTCPC no es del todo
congruente con el principio de efectividad de la justicia constitucional en tanto
un instrumento juridico, como lo es la accién de amparo, cuya mera utilizacion
represente una dificultad para el titular de un derecho fundamental violentado,
no puede llamarse idéneo y mucho menos, efectivo. Cada vez que los tribunales
de primer grado de derecho comun declaran su incompetencia, declinando ante
el Tribunal Superior Administrativo del conocimiento de la causa, violan de una
manera u otra el principio de efectividad descrito arriba.

Todo se acentlia mas al ponderar el hecho de que el dominicano promedio no
puede costearse los gastos que implica apoderar a un abogado para que este se
traslade al Distrito Nacional, a fin de que lo represente ante un tribunal especial.
Menos en un Estado con una tasa de incidencia en la pobreza de 40,9% segun
el Banco Mundial® y uno de los salarios minimos mas bajos de Latinoamérica,

6. Republica Dominicana. Indicadores del desarrollo mundial. Banco Mundial, ©2014 [consulta: 11 de noviembre
de 2014] Disponible en: http://datos.bancomundial.org/pais/republica-dominicana

La jurisdiccion competente en las acciones de amparo contra la administracién publica,
Manuel Emilio Santos Jiménez.

34 REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS | VOLUMEN Ill NO. 1 | ENERO-MARZO 2015 | RepUblica Dominicana : PUCMM, p. 29-37.



REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS

segun el Banco Central de la Republica Dominicana’. La Unica opcién que le
queda al ciudadano es acceder a la figura del Defensor del Pueblo, cuyas opera-
ciones se llevan a cabo a través de la Unica oficina que posee, ubicada también
en el Distrito Nacional.

Lo mas adecuado en esta situacion seria atribuirle a los tribunales de
derecho comun, fuera del Distrito Nacional, competencia para administrar
justicia constitucional en asuntos de derecho administrativo (salvo en los casos
de indole municipal, para los cuales ya es competente el tribunal de derecho
comun) ya que la realidad es que el deber del juez de amparo no es verificar la
legalidad o legitimidad del acto administrativo, sino si el mismo vulnera o no un
derecho fundamental, para lo cual no necesita un conocimiento extraordinario o
especial.

Esto ultimo se desprende del propio criterio del Tribunal Constitucional
dominicano, el cual ha establecido en las sentencias TC/0017/13 y TC/0022/14
lo siguiente:

“La determinacion del hecho, la interpretacién y la aplicacion del derecho,
son competencias que corresponden al juez ordinario, por lo que el juez constitu-
cional limita el ambito de su actuacion a la comprobacion de si en la aplicacion
del derecho se ha producido una vulneracién a un derecho constitucional, tenien-
do el criterio de que la naturaleza del recurso de amparo impide suscitar ante un
6rgano constitucional cuestiones de legalidad ordinaria, cuya interpretaciéon no es
funcion de este Tribunal.”®

Dicho esto, no existe razén por la cual deba negarse a los tribunales
de primera instancia de derecho comun la competencia para conocer de es-
tas acciones de amparo. Esto si iria en concordancia con los principios antes
mencionados y especialmente con el principio de oficiosidad establecido en el
articulo 7 de la LOTCPC, el cual reza:

“Oficiosidad. Todo juez o tribunal, como garante de la tutela judicial efectiva,
debe adoptar de oficio, las medidas requeridas para garantizar la supremacia
constitucional y el pleno goce de los derechos fundamentales, aunque no hayan
sido invocadas por las partes o las hayan utilizado erréneamente.”

En todo caso, si pudiera sefalarse una sola medida verdaderamente efectiva,
seria que el Congreso dominicano cree los tribunales contenciosos-administra-
tivos que la ley prevé para la administracion correcta de la justicia constitucional.

7. HOY. Salario minimo en RD es menor que el de otros paises pobres [en linea]. Hoy.com.do, 2014[consulta: 25
de octubre de 2014] Disponible en: http://hoy.com.do/salario-minimo-en-rd-es-menor-que-el-de-otros-paises-
pobres/

8.  Republica Dominicana. Tribunal Constitucional. Sentencia TC/0035/14, de 24 de febrero de 2014, p.21.
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Si bien todo lo anterior parece ir contra la corriente jurisprudencial actual,
es valido afirmar que los planteamientos anteriores son los que mas benefician
al particular, pues, tal y como ha establecido el afamado experto en derecho
procesal constitucional Héctor Fix-Zamudio, en materia de derechos y garantias
fundamentales, la funcién jurisdiccional se ha establecido en beneficio de los
particulares®.

IV. CONCLUSION

La accién de amparo, en la Republica Dominicana, es tedéricamente efectiva
y consagra un sistema de proteccién de los derechos fundamentales facilmente
interpretable y aplicable. La legislacion es en materia de amparo es fresca y la
jurisprudencia es abundante, mas no totalmente abarcadora.

No obstante esto, existe el problema esencialmente practico de la juris-
diccion competente, sobre el cual se concluye que, a pesar de existir una
jurisdiccion determinada por la ley para el conocimiento de las acciones de am-
paro contra actos u omisiones de la administracion, las disposiciones legales
actuales no son congruentes con la realidad de la Republica Dominicana, en
tanto no se cumplen con los principios de efectividad, accesibilidad, oficiosidad
e informalidad para los ciudadanos que habitan fuera del Distrito Nacional, los
cuales no pueden acceder a la justicia constitucional a través de los tribunales de
derecho comun.

Hasta tanto los 6rganos competentes puedan regularizar esta situacion, los
tribunales de derecho comun deberian poder admitir como correcto e integrar a
su practica el conocimiento de las acciones de amparo en contra de la adminis-
tracion publica, asi como el Tribunal Constitucional dominicano, en su funcién de
6rgano protector de la constitucionalidad y unificador de criterio, deberia abste-
nerse de sentar mas precedentes que contravengan esta conclusién hasta tanto
la organizacion judicial prevista en la ley sea aquella verificada en el plano de la
realidad.
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Resumen

La sentencia comentada fue emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia, en la cual se introduce una importante transformacién al sistema
de prueba de los contratos consensuales en materia civil transitando, del sis-
tema de la prueba legal, al sistema de la prueba libre o moral. Los aspectos
relevantes comentados se refieren a la prueba testimonial en material civil y la
“anulacion” realizada por la sentencia del articulo 1341 del Cédigo Civil, me-
diante argumentos basados en el desplazamiento del Estado Legal de Dere-
cho por el Estado Constitucional de Derecho, ampliando el rol del juez en el
proceso civil para alcanzar la verdad, en base a la realidad de los hechos y en
perjuicio a la verdad formal.

Summary

The commented judgement was issued by the First Room of the Supreme
Court of Justice, by which it introduced a transformation of great importance
in the system of the law of evidence belonging to civil consensual contracts,
shifting from a legal system to a free or moral system of such a law of evidence.
The commented relevant aspects are referred to the civil testimonial evidence
and the “annulment” of Article 1341 of the Civil Code, held by the judgment
though arguments founded upon the displacement of the Legal State of Law
by the Constitutional State of Law, expanding the judge’s roll in the civil pro-
cess in order to reach the truth based on the reality of the facts in detriment of
the formal truth.

(*) El autor es profesor y director del Departamento de Ciencias Juridicas de la PUCMM-CSTA.
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Se trataba de una demanda en cobro de pesos y responsabilidad civil en el
curso de la cual la parte demandante solicité la celebracion de un informa-
tivo testimonial, lo que fue rechazado por el tribunal. En contra de dicha decision
se interpuso el recurso de apelacién, el cual fue acogido por la Corte que revocé
la sentencia apelada y ordend que fuera celebrada la audicién testimonial, por
ante el tribunal de primera instancia.

La demanda original en cobro de pesos y reparacion de dafos y perjuicios
tenia su origen en el alegado incumplimiento del demandado del pago de una
deuda de US$8,000.00 por venta de una retroexcavadora.

El tribunal de primer grado rechazé el informativo testimonial solicitado por
el demandante original porque la deuda reclamada sobrepasaba los treinta
pesos y no podia ser probada por testigos, en virtud de lo establecido en el
Caédigo Civil. La corte apoderada del recurso de apelacion revocé la indica-
da decisién por los motivos siguientes: “que en el ambito del proceso y por su
caracter dialéctico ambos contendientes pretenden tener la razén con relacién
al derecho que se discute, por ello los argumentos presentados por las partes
tienden a ser contradictorios entre si, correspondiendo al juez realizar el orde-
namiento histérico de los hechos en base a las pruebas que aportan las partes
al juicio, que en ese contexto de proporciones es oportuno decir que las pruebas
calificadas como relevantes, pertinentes y veraces son esencialmente para de-
terminar la verdad formal del juicio y con ello establecer los derechos discutidos;
que esta corte considera que la relevancia de las pruebas no pueden estar tarifa-
das en un orden jerarquico de preeminencia de una con relacion a las otras, pues
este es un trabajo de naturaleza procesal y por tanto corresponde al juzgador
determinar cual es relevante y cual no lo es, tomando como soporte su maxi-
ma de experiencia que en tales condiciones esta corte considera que el informe
testimonial podra arrojar elementos determinantes que serviran para decidir el
caso en un orden mas razonable y garantista™.

Il. EL MEDIO DE CASACION PROPUESTO

“... que en el desarrollo de su Unico medio la parte recurrente alega que la
corte a-qua desconocié que el tribunal de primer grado rechazé el informativo
testimonial solicitado por su contraparte en virtud del articulo 1341 del Cédigo
Civil, segun el cual, “Debe extenderse acta ante notario o bajo firma privada, de

1. Sentencia comentada.

La prueba testimonial en materia civil y la “anulacién” realizada por la Suprema Corte de Justicia
del articulo 1341 del Cédigo Civil, Julio Miguel Castafios Guzman.
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todas las cosas cuya suma o valor exceda de treinta pesos, aun por depdsitos
voluntarios; y no se recibira prueba alguna de testigos en contra o fuera de lo
contenido en las actas, ni sobre lo que se alegue haberse dicho antes, en,
o después de aquellas, aunque se trate de una suma o valor menor de treinta
pesos. Todo esto, sin perjuicio de lo que se prescribe en las leyes relativas al
comercio”; que, al revocar dicha decisién, es evidente que la corte a-qua
desnaturalizé el alcance de la referida normativa legal”2.

lll. POSICION ANTERIOR DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

En la propia decisién comentada, la alta corte de justicia expresa:

“Considerando, que hasta el presente esta Sala Civil y Comercial de la Su-
prema Corte de Justicia ha mantenido el criterio de que si bien los jueces del
fondo disponen de un poder soberano para constatar los hechos y apreciar la
pertinencia de la prueba ofrecida, este poder sufre limitacion en todos los casos
en que la prueba se encuentra reglamentada por la ley, por ser una cuestion de
derecho, como ocurre con las disposiciones de los articulos 1315, 1341 a
1348 del Codigo Civil, y que, el que exige el pago de una suma de dinero esta
obligado a aportar la prueba conforme a las reglas dispuestas por el articulo 1341
del Cédigo Civil™.

IV. POSICION ASUMIDA POR LA SCJ EN LA DECISION

“Considerando, que, primeramente debe destacarse que la regla citada ante-
riormente forma parte de un cuerpo legal de derecho sustantivo, tiene un caracter
procesal por cuanto se refiere a la admisién de la prueba por testigos para pro-
bar ciertos actos juridicos en justicia; que dicha prohibicién fue indirectamente
abrogada con la promulgacion de la Ley num. 834 del 15 de julio de 1978, ya que
esta norma otorga amplias facultades a los jueces para la administracién de las
medidas de instruccién que consideren necesarias para establecer los hechos
de la causa; que, lo expuesto anteriormente se pone de manifiesto en diversas
de sus disposiciones, por ejemplo, el articulo 87 dispone que “El juez que realiza
el informativo, puede de oficio o a requerimiento de las partes, convocar u oir
cualquier persona cuya audicion le parezca Util al esclarecimiento de la verdad”,
mientras que el articulo 100 de la misma ley establece que “El juez podra, en
la audiencia, o en su despacho, asi como en cualquier lugar, en ocasion de la

2.  Sentencia comentada.
3. Ibid.

La prueba testimonial en materia civil y la “anulacion” realizada por la Suprema Corte de Justicia
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ejecucion de una medida de instruccién, oir inmediatamente a las personas cuya
audicion le parezca Util al esclarecimiento de la verdad™.

“Considerando, que, en segundo lugar, merece resaltarse que la regla esta-
blecida en el citado articulo 1341 del Codigo Civil, forma parte del sistema de
tarifa legal instituido en nuestro derecho con la adopcion del Cédigo Civil Napo-
lednico, que consiste, principalmente, en la determinacién in abstracto por
parte del legislador de la admisibilidad, produccién y eficacia de los medios
de prueba en justicia; que dicho sistema fue establecido en una época en la que
el derecho estaba regido por el imperio de la ley y perseguia lograr uniformi-
dad, certeza y economia en la administracién de justicia, fundamentado en una
desconfianza en la labor de los jueces; que en la actualidad nuestro derecho y
nuestra administracién de justicia han evolucionado, destacandose la transfor-
macion del antiguo Estado Legal de Derecho en el vigente Estado Constitucional
de Derecho; que, producto de esta transformacién el ordenamiento juridico do-
minicano se sustenta actualmente en la defensa de ciertos principios y valores
que transcienden al del imperio de la ley, como lo es el principio de justicia; que,
la certeza lograda con la aplicacion taxativa de un sistema de prueba tarifada
vulnera el principio de justicia por cuanto hace prevalecer una verdad formal en
perjuicio de la realidad de los hechos; que, de este modo se debilita ademas,
tanto el derecho de defensa de las partes como la tutela judicial efectiva ya que
se restringe de manera genérica la posibilidad de que las partes puedan ejercer
sus derechos en aquellos casos en que no existe el medio probatorio especifica-
mente establecido en la ley y, ademas, se coarta al juez en su labor de esclarecer
los hechos de la causa a partir de otros medios de prueba sin que ello esté
justificado en una violacién concreta al debido proceso; que, en base a dichas
deficiencias, la doctrina procesalista mas reconocida ha defendido la sustitucién
de dicho sistema por el de la libre conviccién o sana critica, que permite a las
partes aportar todos los medios de prueba relevantes y al juez la libre apreciacion
de los mismos a condicidn de que exponga o motive razonadamente su admision
y valoracion, postura que comparte esta Sala Civil y Comercial de la Suprema
Corte de Justicia en virtud de lo expuesto anteriormente™s.

“Considerando, que, finalmente, resulta que en el caso de la especie, se
trataba de una demanda en cobro de pesos sustentada en la existencia de una
compraventa de un bien mueble; que conforme al 1583 del Codigo Civil “La venta
es perfecta entre las partes, y la propiedad queda adquirida de derecho por el
comprador, respecto del vendedor, desde el momento en que se conviene la
cosa y el precio, aunque la primera no haya sido entregada ni pagada”; que,

4.  Sentencia comentada.
5.. Ibid.
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como se advierte, la obligacion que se pretendia demostrar mediante el testi-
monio solicitado por el demandante original formaba parte de un contrato pura-
mente consensual, no sometido a la formalidad de un escrito ni ninguna otra
para su formacion, motivo por el cual, resulta completamente irrazonable que
se le exija a las partes la presentaciéon de un acta ante notario o bajo firma para
poder reclamar en justicia cualquier derecho derivado de la misma; que, en estas
circunstancias, impedir la presentacion de prueba testimonial o de otro tipo,
equivaldria a una denegacion de justicia; que, distinto fuera en el caso de que se
tratara de un acto solemne cuya existencia misma esta condicionada al cumpli-
miento de ciertas formalidades legales, lo que no ocurre en la especie”®.

V. JUSTIFICACION DEL FALLO

A continuacion procederemos a comentar los “Considerandos” de la sen-
tencia analizada mediante los cuales la alta corte fundamenta el transito de un
sistema de prueba a otro en material civil.

Para justificar su fallo la Corte de casacion afirma lo siguiente:

Primer Fundamento: “...que, primeramente debe destacarse que la regla
citada anteriormente forma parte de un cuerpo legal de derecho sustantivo, tiene
un caracter procesal por cuanto se refiere a la admision de la prueba por testigos
para probar ciertos actos juridicos en justicia; que dicha prohibicion fue indirecta-
mente abrogada con la promulgacion de la Ley nim. 834 del 15 de julio de 1978,
ya que esta norma otorga amplias facultades a los jueces para la administracion
de las medidas de instruccidon que consideren necesarias para establecer los
hechos de la causa; que, lo expuesto anteriormente se pone de manifiesto en
diversas de sus disposiciones, por ejemplo, el articulo 87 dispone que “El juez
que realiza el informativo, puede de oficio o a requerimiento de las partes, con-
vocar u oir cualquier persona cuya audicién le parezca util al esclarecimiento de
la verdad”, mientras que el articulo 100 de la misma ley establece que “El juez
podra, en la audiencia, o en su despacho, asi como en cualquier lugar, en ocasion
de la ejecucion de una medida de instruccion, oir inmediatamente a las personas
cuya audicién le parezca util al esclarecimiento de la verdad™”.

Comentario 1

Con relacién a la anterior aseveracion, vale la pena resaltar que no es cierto
que la Ley No. 834 del 15 de Julio de 1978 abrogd indirectamente al contenido

6.  Sentencia comentada.
7. Ibid.
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del articulo 1341 del Codigo Civil. Es obvia la incorrecta lectura que la alta corte
hizo a los articulos 87 y 100 de la misma. Ya que lo légico es darle lectura a estos
textos contextualizandolos con los demas textos de ese mismo cuerpo legal.

Por tanto, lo correcto es hacer una interpretacion sistematizada la cual supone
abordar integramente los elementos involucrados del caso concreto, evitando
arribar a conclusiones fragmentadas8. De tal suerte, que cuando se hace dicho
ejercicio conjuntamente con el articulo 82 de la indicada ley, que establece: “El
juez puede oir o interrogar a los testigos sobre todos los hechos para los cuales la
ley admite la prueba, aunque estos hechos no estén indicados en la decisiéon que
ordene el informativo”, llegamos a la conclusiéon de que la interpretacién dada
en la sentencia no tomé en consideracién lo establecido en el articulo 82 antes
citado. Y de que, por lo tanto, el articulo 1341 del Cédigo Civil esta plenamente
vigente.

En realidad, la Ley No. 834 del 15 de Julio de 1978 limita el poder del juez
para celebrar informativos al ambito solamente de los hechos para los cuales la
ley admite este medio de prueba.

Segundo Fundamento: ...“que la regla establecida en el citado articulo
1341 del Cédigo Civil, forma parte del sistema de tarifa legal instituido en nuestro
derecho con la adopcion del Codigo Civil Napolednico, que consiste, princi-
palmente, en la determinaciéon in abstracto por parte del legislador de la
admisibilidad, produccion y eficacia de los medios de prueba en justicia; que en
la actualidad nuestro derecho y nuestra administracion de justicia han evolucio-
nado, destacandose la transformacion del antiguo Estado Legal de Derecho en el
vigente Estado Constitucional de Derecho; que, producto de esta transformacién
el ordenamiento juridico dominicano se sustenta actualmente en la defensa de
ciertos principios y valores que transcienden al del imperio de la ley, como lo es
el principio de justicia”™.

Comentario 2

Con relacion a la anterior aseveracion es oportuno observar que, aun en €l
Estado Constitucional de Derecho, en nuestro sistema juridico los jueces tienen
limitaciones constitucionales que les impiden dar algunos pasos como el que se
ha dado.

El Articulo 69 de la Constitucion de la Republica en su numeral 8, establece
lo siguiente:

8.  Consultar a: GUASTINI, Ricardo. Teoria e Ideologia de la Interpretacioén Constitucional. México: Editorial Trotta.
U.N.A.M., 2008. p. 102.
9.  Sentencia comentada.
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“Articulo 69.- Tutela judicial efectiva y debido proceso. Toda persona, en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho a obtener la
tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso que estara conformado
por las garantias minimas que se establecen a continuacién: ... 8) Es nula toda
prueba obtenida en violacién a la ley”.

El sistema juridico dominicano, independientemente de que en realidad ha
alcanzado nuevos horizontes al amparo del Derecho Constitucional, continua
siendo un sistema de derecho escrito. Y en todo sistema de derecho escrito los
jueces estan sometidos al imperio de la ley.

No cabe duda de que el poder de los jueces en la actualidad y bajo los prin-
cipios del Estado Constitucional de Derecho los habilita para garantizar los dere-
chos fundamentales; pero ello es asi, siempre y cuando estos respeten las ga-
rantias minimas del debido proceso, que debe ser puesta en ejecucién efectiva
en favor de ambas partes y, sobre todo, de la mas débil de la relacion (que es el
deudor en el caso comentado).

Los valores que desde una oOptica constitucional se han querido hacer valer
—“como lo es el principio de justicia” en este caso- estan en contradiccion con
otros valores de igual rango constitucional, que deberan ser armonizados, como
lo son:

a) El principio de obtencion de la prueba legal
b) El derecho de defensa

El sistema de prueba establecido por el Articulo 1341 del Coédigo Civil
—independientemente de que se encuentra absolutamente desactualizado en
cuanto a su tasaciéon- constituye igualmente un mecanismo de justicia que esta
llamado a proteger al deudor (quien es la parte mas débil de la relacién con-
tractual) y contra quien la ley esta exigiendo que se establezca la prueba pre-
constituida, prevista y disefiada en atencion a la diferencia de naturaleza de las
cuestiones a probar.

Si bien es dificil, injusto y contraproducente en la practica imponer a los inte-
resados hacerse de un escrito respecto de hechos cuya ocurrencia es imposible
prever (caso de los hechos juridicos), no es menos cierto que, en aras de la se-
guridad juridica en los negocios civiles, resulta mas eficiente y seguro, desde el
punto de vista contractual, que las partes se agencien una prueba escrita (caso
de los actos juridicos), que en material civil se justifica por la propia naturaleza de
las transacciones o negocios.

Justificar la transformacion del sistema de pruebas en el ambito civil para
transitar del sistema de la prueba legal, al sistema de la prueba libre o moral,
con una posicién asumida por la Suprema Corte de Justicia desde una 6ptica
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exclusivamente procesal, no nos parece sano para nuestro sistema juridico.
Traerd como consecuencia la inseguridad juridica en un gran numero de circuns-
tancias que no deben quedar a merced de las debilidades del sistema de prueba
testimonial; testimonios estos que seran de seguro incapaces de establecer con
certeza lo verdaderamente pactado entre las partes.

En materia comercial y en otras areas del derecho objetivo se justifica la
libertad de prueba, por la naturaleza misma de los negocios involucrados. Pero
en material civil, la voluntad de las partes es la reina de la fuente contractual y
lo pactado debe quedar claramente establecido, en un documento escrito, para
asegurar la estabilidad misma de los negocios civiles, aunque se trate de un con-
trato consensual.

Si, ciertamente, como muy bien afirma la sentencia analizada, en los
contratos consensuales el escrito no constituye un elemento de fondo para su
formacidn, éste, en cambio, constituye un elemento de prueba y de garantia de
los intereses de los contratantes. El interés del fallo comentado de reconocer a
los jueces un poder (mas alla de aquel que las leyes les han otorgado) en este
caso, no ha sido lo mejor.

La sentencia del 10 de septiembre de 2014 comentada entra en contra-
diccion con la norma constitucional antes citada, que afirma: “es nula toda
prueba obtenida en violacién a la ley”.

En consecuencia, cualquier medida de instruccién ordenada en violacién a lo
dispuesto por el Articulo 1341 del Cédigo Civil viola la ley y con ello, este texto de
la Constitucioén. El juez no esta autorizado para ello y la Constitucion declara nula
la prueba asi administrada.

Por otra parte, el articulo 68 de la Carta Magna, establece lo siguiente:

“Articulo 68.- Garantias de los derechos fundamentales. La Constitucion
garantiza la efectividad de los derechos fundamentales, a través de los meca-
nismos de tutela y proteccion, que ofrecen a la persona la posibilidad de obtener
la satisfaccion de sus derechos, frente a los sujetos obligados o deudores de los
mismos. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, los
cuales deben garantizar su efectividad en los términos establecidos por la pre-
sente Constitucién y por la ley”.

De este texto puede observarse que la propia constitucién ordena que la
satisfaccion de los derechos fundamentales, frente a los sujetos obligados o deu-
dores de los mismos, seran garantizados en los términos establecidos por la
Constitucién y por la ley. Lo que necesariamente obliga a los jueces a cefiirse a
la ley, al momento de velar por la salvaguarda misma de los derechos fundamen-
tales.

La propia Constitucion de la Republica en su articulo 74 establece a quién le
corresponde regular el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales.
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“Articulo 74.- Principios de reglamentacion e interpretacion. La interpre-
tacion y reglamentacion de los derechos y garantias fundamentales, reconocidos
en la presente Constitucion, se rigen por los principios siguientes:

2) Solo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucién, podra
regularse el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales, respetando su
contenido esencial y el principio de razonabilidad”.

No corresponde a los jueces establecer modificaciones al sistema de prueba
dispuesto por la ley. Esto le corresponde al legislador, tal y como se desprende
del texto constitucional arriba transcrito.

Con estos textos arriba sefalados y de esta forma, el contenido mismo del
Articulo 1341 del Cédigo Civil se encuentra protegido por la Ley Suprema de la
nacién. Se incurre, por lo tanto, en una contradiccion de fondo de los jueces
supremos quienes, en aras de hacer un debido proceso, han incurrido en un
indebido proceso que, por demas, es violatorio del derecho de defensa del
deudor contra quien se perseguia el cobro de dinero y dafios y perjuicios.

En efecto, se ha violado el derecho de defensa del deudor, quien era la parte
demandada y contra quien se admitio la aplicacion de un sistema probatorio dis-
tinto del previsto por la ley que regia su contrato; lo anterior, [6gicamente, viola
también su seguridad juridica que debe ser uno de los objetivos principales del
proceso civil.

Igualmente, la Suprema Corte de Justicia ha entrado innecesariamente en
contradicciéon con su propia jurisprudencia, que ha delimitado el rol del juez en
material civil, a diferencia de lo que ocurre en el caso del Derecho Publico o del
Derecho Laboral y Social.

Veamos el siguiente ejemplo jurisprudencial de la propia Suprema Corte
de Justicia, cuyos principios enarbolados se encuentran aplicados en su justa
dimension y se establece el contraste ejemplarizador.

“Considerando, que de lo anotado precedentemente se desprende, que si
bien es cierto, que el tribunal a-quo fue apoderado para conocer del recurso
contencioso-tributario contra la decisién de la Direccidon General de Impuestos
Internos (DGII), relativa a los ajustes practicados al Impuesto Sobre la Renta
del ejercicio fiscal 2004, no menos cierto es, que la solicitud de que se recono-
ciera la declaracion rectificativa del ejercicio fiscal 2003 también fue alegada por
la entonces recurrente, aunque no formara parte de sus conclusiones formales
presentadas ante dicho tribunal; que en consecuencia, al ordenar a la Autoridad
Impositiva que le reconociera a la hoy recurrida, la declaracién rectificativa rela-
tiva al ejercicio fiscal 2003, no obstante a que el ejercicio recurrido era del 2004,
dicho tribunal no hizo un pronunciamiento extra petita como aduce la recurrente,
sino que actudé de conformidad con el papel activo que se desprende de los
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principios de la instruccion y de la verdad material que forman parte de los prin-
cipios del procedimiento administrativo, y que permiten al juez de la causa utilizar
sus amplias facultades para decidir cuestiones no propuestas por las partes pero
que surgen del expediente, ya que la rectificativa ordenada por el tribunal a-quo,
en la especie, es una cuestion conexa que nace de la impugnacion practicada al
ejercicio fiscal 2004, discutido ante dicho tribunal; que contrario a lo que ocurre
en el proceso civil donde el juez se constrifie a juzgar, segun los alegatos y
pruebas aportados por las partes en base al principio de la verdad formal que
rige en esa materia, en el Derecho Administrativo rige el principio de la verdad
material que exige que el juez se ajuste a los hechos a fin de llegar a una exacta
determinacion y al conocimiento y comprobacién de la realidad de los mismos,
lo que le permite decidir, no solo las cuestiones planteadas o probadas por los
interesados, sino también aquellas otras conexas que deben estar dentro del
objeto del procedimiento, de suerte que llegue a la verdad objetiva del caso que
ha sido puesto a su consideracién y que le permita dictar una justa y adecuada
decision, sin que la misma pueda ser catalogada como una decisién extra o ultra
petita; que en la especie, tras valorar y apreciar soberanamente los hechos y
elementos de la causa, y sin que se advierta que al formar su criterio incurriera
en alguna desnaturalizacion, el tribunal a-quo establecié motivos suficientes y
pertinentes que justifican plenamente lo decidido y que permiten a esta Suprema
Corte, comprobar, que en el presente caso, al ordenar a la Direccién General de
Impuestos Internos (DGll), que reconociera la declaracion rectificativa del ejerci-
cio fiscal 2003, presentada por la hoy recurrida, dicho tribunal aplicé correcta-
mente la ley, sin incurrir en los vicios denunciados por la recurrente; por lo que
procede rechazar el recurso de casacion principal de que se trata”'°.

No nos sorprende que con la sentencia comentada en esta ocasion, la
Suprema Corte de Justicia busque contribuir con la construccién del camino ha-
cia una nueva era del Derecho Procesal Civil en la Republica Dominicana. Resulta
evidente que las intenciones son las de eliminar algunos de los principios funda-
mentales que gobiernan al procedimiento civil, como el que se encuentra plas-
mado en la decision arriba citada, en aras de superar la existencia del positivismo
denunciado en varias oportunidades por algunos magistrados de dicho tribunal.

Por nuestra parte, consideramos que las mejoras que pueden ser introduci-
das al sistema juridico deben llevarse a cabo de manera adecuada y mediante
pasos firmes que aseguren el estado de derecho, no el fomento de cierta inse-
guridad. Nuestra cultura juridica fue construida sobre los cimientos de la familia

10. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de fecha 27 de Abril de 2011. Sentencia impugnada: Primera Sala
del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, actualmente Tribunal Superior Administrativo, del 12 de
junio de 2008.
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de Derecho Romano Germanica, inspirada en la tradicion romanista combinada
con las contribuciones de los intérpretes del derecho escrito, que las corrientes
actuales pretenden desplazar.

Tercer Fundamento: “...que, como se advierte, la obligacion que se pre-
tendia demostrar mediante el testimonio solicitado por el demandante original
formaba parte de un contrato puramente consensual, no sometido a la formalidad
de un escrito ni ninguna otra para su formacion, motivo por el cual, resulta com-
pletamente irrazonable que se le exija a las partes la presentacién de un acta ante
notario o bajo firma para poder reclamar en justicia cualquier derecho derivado de
la misma; que, en estas circunstancias, impedir la presentacién de prueba testi-
monial o de otro tipo, equivaldria a una denegacién de justicia; que, distinto
fuera en el caso de que se tratara de un acto solemne cuya existencia misma esta
condicionada al cumplimiento de ciertas formalidades legales, lo que no ocurre
en la especie; que, al admitir la prueba por testigos de la obligacion consensual
reclamada en la especie, en lugar de hacer una aplicacién taxativa de la pro-
hibicién establecida en el articulo 1341 del Cddigo Civil, la corte a-qua hizo una
correcta interpretacion y aplicacion del derecho, congruente con los principios y
valores que sustentan nuestro ordenamiento juridico y la evolucién legislativa de
nuestro derecho procesal, no incurriendo en ninguna violaciéon que justifique la
casacion de su decision”',

Comentario 3

En nuestro sistema juridico rige el “Principio del consensualismo”, como
principio general de derecho comun en material contractual. Este expresa que
el contrato queda conformado y surte sus efectos de hacer nacer obligaciones
entre las partes, con el simple encuentro de las voluntades. No se requiere que
para que ello ocurra las partes se aboquen a firmar un documento ni tampoco a
que las obligaciones asumidas por las partes se les dé un principio de ejecucion.

No es sino excepcionalmente que para algunos contratos el legislador exigira
un escrito de manera formal, a fin de considerar conformado el contrato. Esto
pasa, por ejemplo, en los contratos solemnes.

La prueba literal tiene como ambito natural los actos juridicos y de manera
particular, el ambito de los contratos; pues, tratandose de los hechos juridicos
—que normalmente se presentan imprevistamente- las partes no tendran tiempo
de procurarse un escrito que lo compruebe.

Nuestro Derecho dejara en libertad a las partes de aportar la prueba de ese

11. Sentencia comentada.
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hecho (prueba a posteriori). Pero cuando se trata de un contrato, como el mismo
no es imprevisible, se va a exigir que los contratantes se provean de un escrito
para establecer la prueba de lo pactado. Y es que la razén de nacer obligaciones
en el ambito de los contratos de todo tipo, lo es la propia dignidad humana.

El derecho le reconoce a la voluntad ser una fuente de derecho. El encuentro
de voluntades constituye el fendmeno humano que matiza el nacimiento de las
obligaciones, como un reconocimiento de que las personas al actuar licitamente
pueden generar consecuencias juridicas queridas y buscadas por éstas. Lo 16gi-
CO es que las partes expresen esa voluntad y dejen una constancia firme, con-
creta y comprobable. Por respeto a la propia dignidad que se le ha reconocido,
de ahi la jerarquizacién de las pruebas en materia civil.

El principio del articulo 1341 del Cdodigo Civil constituye una atenuacién al
principio del consensualismo, pues el contrato existe, aunque no se redacte el
escrito. Sin embargo, en este tipo de contratos, cuando ninguna de las partes ha
dado algun paso en la ejecucion misma de las obligaciones, habra dificultad de
probarlo porque no se permite la prueba testimonial ni con presunciones, salvo
que se esté en alguno de los casos previstos por los articulo 1347 y 1348 del
Caodigo Civil.

El principio tiene un doble alcance: primero, el escrito es necesario cuando
se trata de un contrato de mas de treinta pesos'?, y segundo, el escrito tiene una
supremacia dentro de la jerarquia probatoria, es decir, que se le dara mas crédito
a lo que diga el escrito que a lo que diga un testimonio, en caso de conflicto entre
una prueba escrita y una testimonials.

Existen casos excepcionales (fuerza mayor) donde no se va a exigir la prueba
escrita y si la testimonial: son los casos en los que resulta imposible hacerse de
una prueba escrita. También el caso contemplado por el articulo 1347 del Codigo
Civil, cuando existe un principio de prueba por escrito. No sera tampoco exigido
el escrito, cuando no se ha podido conservar y cuando la convencién fue hecha
con fraude a la ley'.

Otro caso donde no se exigira el escrito es aquel en que el mismo adolece de
alguna imperfeccion que no permita que se le considere prueba pre-constituida,
sino, un principio de prueba por escrito (articulo 1331 y 1320 del Cédigo Civil).

Y es que, en realidad, cuando alguna de las partes lleva a cabo la ejecucion
de su obligacion, generalmente se produce entre ellas algun documento que

12. Existen casos como el de las transacciones (Articulo 2044 Cédigo Civil), el del alquiler (Articulo 1715 del
Cadigo Civil), el contrato de sociedad (Articulo 1835 del Codigo Civil) donde se exige la prueba preconstituida,
sin importar el monto de la operacion.

13. CARBONNIER, Jean. Droit civil. Les obligations. Paris, p. 161.

14. Articulo 1348-4 Codigo Civil: “En el caso en que el acreedor ha perdido el titulo que le servia de prueba literal,
por consecuencia de un caso fortuito, imprevisto y resultante de una fuerza mayor”.

La prueba testimonial en materia civil y la “anulacién” realizada por la Suprema Corte de Justicia
del articulo 1341 del Cédigo Civil, Julio Miguel Castafios Guzman.
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puede servir de “principio de prueba por escrito”, tal como un recibo, una factura,
o cualquier otra constancia de cumplimiento plasmada por escrito.

Cuando ninguna de las partes ha dado cumplimiento a las obligaciones,
resultaria contraproducente la celebracién de un informativo testimonial, en
ausencia de un “principio de prueba por escrito” o de encontrarse en alguna de
las demas excepciones permitidas por el articulo 1348 del Cédigo Civil.

En el caso citado, lo mas légico es que se ordenase, en vez de un informa-
tivo, una comparecencia personal de las partes que ciertamente puede ser orde-
nada aun de oficio por el juez, a los fines de que éste pueda verificar, de las
declaraciones de las personas envueltas en el conflicto, si éstas admiten o no la
existencia del contrato. Caso en el que, de ocurrir, quedaria plasmado en el acta
de audiencia el correspondiente principio de prueba por escrito, que abriria las
puertas al inicio de la aplicacion del sistema de la libre prueba para establecer el
contenido de lo acordado. De estos razonamientos se revela que no es cierto que
impedir la presentacion de prueba testimonial, equivaldria a una denegacién de
justicia.

V. OTRAS DECISIONES A TOMAR EN CUENTA
Materia Penal

Valoracion a todas las pruebas fundamentales legalmente introducidas al
debate. Que para arribar a la verdad real por sobre la verdad formal o tasada, el
juez debe utilizar el principio de la sana critica.

“... Que el juzgador tiene la obligacién de valorar las pruebas que pueden
hacer variar el resultado a que se arribd, porque debe distinguirse la potestad
soberana del tribunal para asignar a cada prueba el valor de conviccion que su
prudencia le sugiera, del inexcusable deber de considerar y someter a valoracion
a todas las pruebas fundamentales legalmente introducidas al debate. Que para
arribar a la verdad real por sobre la verdad formal o tasada, el juez debe utilizar el
principio de la sana critica y para suplir cierta actividad probatoria a la utilizacién
de elementos de deduccion y de presuncién, cuando las premisas mayores
aparecen como evidentes, es decir cuando la dolencia y la actividad llevan nece-
sariamente a determinar como conclusion definitiva que la relacion es directa y
propia de la actividad, que demuestra el actor a través de prueba legitimamente
incorporada al proceso”?®.

15. Sentencia de fecha 27 de abril de 2012. Boletin Judicial No. 1217. Sentencia impugnada: Primera Sala de la
Camara Penal Corte de Apelacion del Distrito Nacional, del 10 de noviembre de 2011.

La prueba testimonial en materia civil y la “anulacion” realizada por la Suprema Corte de Justicia
del articulo 1341 del Cédigo Civil, Julio Miguel Castafios Guzman.
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Criterio del Tribunal Constitucional
“..el tribunal es de criterio que el legislador’® goza de un poder de
configuracion razonable de los procedimientos judiciales, lo que le permite
regular todos los aspectos relativos al proceso jurisdiccional incluyendo el sis-
tema de recursos, teniendo como limites los valores, principios y reglas de
la Constitucion de la Republica y de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, asi como el contenido esencial de los derechos funda-
mentales”'’.

16. El subrayado es nuestro.
17.  Sentencia TC/0270/13 del 20 de Diciembre de 2013.

La prueba testimonial en materia civil y la “anulacién” realizada por la Suprema Corte de Justicia
del articulo 1341 del Cédigo Civil, Julio Miguel Castafios Guzman.

52 REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS | VOLUMEN Ill NO. 1 | ENERO-MARZO 2015 | RepUblica Dominicana : PUCMM, p. 38-52.



LEGISLACION

Convencion sobre los derechos del nifio



Convencion sobre los derechos del nino*

Carta de las Naciones Unidas

SUMARIO

|. Preambulo

1. Parte |
Articulos 1-41

Ill. Parte Il
Articulos 42-45

IV. Parte llI
Articulos 46-54

I. PREAMBULO
Los Estados Partes en la presente Convencion

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se
basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana,

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado
en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y
el valor de la persona humana, y que han decidido promover el progreso social y
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales
de derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos y liberta-
des enunciados en ellos, sin distincidn alguna, por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

(*) Adoptada y abierta a la firma y Ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviem-
bre de 1989. Entrada en vigor el 2 de Septiembre de 1990 y Ratificada por Republica dominicana el 11 de junio
de 1991
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Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asisten-
Cia especiales.

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en par-
ticular de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su per-
sonalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension,

Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclama-
dos en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz,
dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad,

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién
especial ha sido enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Dere-
chos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en
los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de
las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio,

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos
del Nifio, “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después
del nacimiento”,

Recordando lo dispuesto en la Declaracién sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular refe-
rencia a la adopcién y la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional
e internacional; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion
de la justicia de menores (Reglas de Beijing); y la Declaracién sobre la proteccion
de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado,

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifilos que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial
consideracion,

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los
valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso
del nifo,

Reconociendo la importancia de la cooperacion internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en
particular en los paises en desarrollo,

Han convenido en lo siguiente:

Convencidn sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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ARTICULO 1

PARTE |

Para los efectos de la presenta Convencién, se entiende por nifio todo ser

humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

ARTICULO 2

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su juris-
diccidn, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisi-
cos, el nacimiento o cualquier otra condiciéon del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifilo se vea protegido contra toda forma de discrimi-
naciéon o castigo por causa de la condicién, las actividades, las opi-
niones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus
familiares.

ARTICULO 3

56

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsa-
bles de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.

Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, es-
pecialmente en materia de seguridad, sanidad, nUmero y competencia
de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.

Convencién sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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ARTICULO 4

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales,
los Estadas Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de
que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional.

ARTICULO 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechas y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del niflo de impartirle, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, direccidn y orientacion apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

ARTICULO 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco
a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la super-
vivencia y el desarrollo del nifio.

ARTICULO 7

1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad v,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifo resultara de otro modo apatrida.

ARTICULO 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las rela-
ciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Convencidn sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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2.

Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad.

ARTICULO 9

1.

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en €l
interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de mal-
trato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados
y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1
del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la opor-
tunidad de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio.

Cuando esa separaciéon sea resultado de una medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deporta-
cién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mien-
tras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres
del nifio, o0 de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando
se le pida, a los padres, al nifio 0, si procede, a otro familiar, informacion
basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que
ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se
cercioraran, ademas, de que la presentacién de tal peticién no entrafie
por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.

ARTICULO 10

58

De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a
tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud he-
cha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para
salir de él a los efectos de la reunién de la familia sera atendida por los

Convencién sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Esta-
dos Partes garantizaran, ademas, que la presentacién de tal peticién no
traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus
familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a
mantener peridédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, rela-
ciones personales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin,
y de conformidad con la obligaciéon asumida por los Estados Partes en
virtud del parrafo 2 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el dere-
cho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio,
y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara
sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean nece-
sarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral publica o los derechos vy libertades de otras personas y que estén
en consonancia con los demas derechos reconocidos por lo presente
Convencion.

ARTICULO 11

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifos al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuer-
dos bilaterales o multilaterales o la adhesién a acuerdos existentes.

ARTICULO 12

1. Los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del
nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al niflo oportunidad de ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

ARTICULO 13

1. El nifo tendra derecho a la libertad de expresién; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo,

Convencidn sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas,
en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que
seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demas; o
b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para
proteger la salud o la moral publicas.

ARTICULO 14

1. Los Estados Partes respetaran del derecho del nifio a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres v,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio
de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean nece-
sarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o
los derechos y libertades fundamentales de los demas.

ARTICULO 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de aso-
ciacién y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas
de las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en
una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional o publica,
el orden publico, la proteccion de la salud y la moral publicas o la pro-
teccién de los derechos y libertades de los demas.

ARTICULO 16
1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o
ataques.

Convencién sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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ARTICULO 17

Los Estados Partes reconocen la importante funcién que desempefian los
medios de comunicacion y velaran porque el nifio tenga acceso a informacién y
material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en espe-
cial la informacion y el material que tengan por finalidad promover su bienestar
social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados
Partes:

a) Alentardn a los medios de comunicacién a difundir informacién vy
materiales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el
espiritu del articulo 29;

b) Promoveran la cooperacién internacional en la produccién, el intercam-
bio y la difusién de esa informacién y esos materiales procedentes de
diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales;

c) Alentaran la produccioén y difusién de libros para nifios;

d) Alentaran a los medios de comunicacién a que tengan particularmente
en cuenta las necesidades linguisticas del nifio perteneciente a un grupo
minoritario o que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracién de directrices apropiadas para proteger al
nifo contra toda informacién y material perjudicial para su bienestar,
teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13y 18.

ARTICULO 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incum-
bira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsa-
bilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién
fundamental sera el interés superior del nifo.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencién, los Estados Partes prestaran la asistencia apro-
piada a los padres y a los representantes legales para el desempefio de
sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la
creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los
nifos.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que
los niflos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los
servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las con-
diciones requeridas.

Convencidn sobre los derechos del nifio. Carta de las Naciones Unidas.
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ARTICULO 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administra-
tivas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccioén deberian comprender, segun corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales
con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes
cuidan de él, asi como para otras formas de prevencién y para la identifi-
cacion, notificacioén, remision a una institucion, investigacién, tratamiento
y observacién ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al
nifo y, segun corresponda, la intervencién judicial.

ARTICULO 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o
Cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacio-
nales, otros tipos de cuidado para esos nifos.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en ho-
gares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién, o de ser
necesario la colocacion en instituciones adecuadas de proteccién de
menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencién a
la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifioy a su
origen étnico, religioso, cultural y linguistico.

ARTICULO 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion
cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velaran porque la adopcién del nifio sélo sea autorizada por las autori-
dades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacién perti-
nente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion
juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes
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legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan
dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcién sobre
la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como
otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colo-
cado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no
pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;

c) Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la
adopcion en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso
de adopcién en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios finan-
cieros indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo me-
diante la concertacién de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales
y se esforzaran, dentro de este marco, para garantizar que la colocacion
del niflo en otro pais se efectle por medio de las autoridades u organis-
mos competentes.

ARTICULO 22

1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el
nifo que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea conside-
rado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos inter-
nacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta solo como si esta
acompafnado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccién y
la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos per-
tinentes enunciados en la presente Convencion y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que
dichos Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen
apropiada, en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas or-
ganizaciones intergubernamentales competentes u organizaciones no
gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y
ayudar a todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros
de su familia, a fin de obtener la informacidén necesaria para que se relna
con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de
los padres o miembros de la familia, se concedera al nifio la misma pro-
teccién que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente
de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la pre-
sente Convencién.
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ARTICULO 23

Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impe-
dido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que
aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten
la participacién activa del nifio en la comunidad.

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido recibir cui-
dados especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos
disponibles, la prestacion al nifio que reuna las condiciones requeridas y
a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que
sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o
de otras personas que cuiden de él.

En atencién a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia
que se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita
siempre que sea posible, habida cuenta de la situacién econdmica de los
padres o de las otras personas que cuiden del nifo, y estara destinada a
asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la educacién,
la capacitacién, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacién, la
preparaciéon para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y re-
ciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social
y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la
maxima medida posible.

Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperaciéon interna-
cional, el intercambio de informacién adecuada en la esfera de la aten-
cion sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicolégico y fun-
cional de los nifios impedidos, incluida la difusidon de informacion sobre
los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion
profesional, asi como el acceso a esa informacion a fin de que los Esta-
dos Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar su
experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especialmente
en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

ARTICULO 24
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Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enferme-
dades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran
por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de
€s0s servicios sanitarios.
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2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacién de la asistencia médica y la atencidn sanitaria
que sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el de-
sarrollo de la atencion primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la aten-
cion primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion
de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y post-natal apropiada a las
madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los
padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la
nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene
y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de acci-
dentes, tengan acceso a la educacién pertinente y reciban apoyo en
la aplicacién de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacién a los
padres y la educacién y servicios en materia de planificacién de la
familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas
posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales
para la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacién
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion
del derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se
tendran plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desa-
rrollo.

ARTICULO 25

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en
un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion,
proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental a un examen periédico del
tratamiento a que esté sometido y de todas las demas circunstancias propias de
su internacién.
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ARTICULO 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a benefi-
ciarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las
medidas necesarias para lograr la plena realizacion de este derecho de
conformidad con su legislacién nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo
en cuenta los recursos y la situacién del nifio y de las personas que sean
responsables del mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra con-
sideracién pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el nifio o
en su nombre.

ARTICULO 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.

2. Alos padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la res-
ponsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para
el desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a
este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el ves-
tuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar
el pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras perso-
nas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven
en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando
la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en
un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes
promoveran la adhesién a los convenios internacionales o la concer-
tacion de dichos convenios, asi como la concertaciéon de cualesquiera
otros arreglos apropiados.

ARTICULO 28
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin
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de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad
de oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza
secundaria, incluida la ensefanza general y profesional, hacer que
todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar
medidas apropiadas tales como la implantacién de la ensefianza
gratuita y la concesién de asistencia financiera en caso de necesi-
dad;

c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacioén en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para
velar porque la disciplina escolar se administre de modo compatible
con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente
Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional
en cuestiones de educacidn, en particular a fin de contribuir a eliminar la
ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a
los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de ensefianza. A
este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo.

ARTICULO 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio debera estar
encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y
fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las
Naciones Unidas;

c) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del
pais en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones
distintas de la suya;
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d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad
libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los
sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales
y religiosos y personas de origen indigena;

€) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se inter-
pretard como una restriccion de la libertad de los particulares y de las
entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a con-
dicién de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 del
presente articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones
se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

ARTICULO 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas o
personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales mino-
rias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religidon, o a emplear su propio idioma.

ARTICULO 31

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el es-
parcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y
a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a parti-
cipar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportuni-
dades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida
cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.

ARTICULO 32

1.
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Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacién econdmica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea
nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
o social.

Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas,
sociales y educacionales para garantizar la aplicacion del presente
articulo. Con ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones per-
tinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en
particular:
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a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condi-
ciones de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para
asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo.

ARTICULO 33

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas
medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a
los nifios contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotrépicas
enumeradas en los tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se
utilice a nifios en la produccién y el trafico ilicitos de esas sustancias.

ARTICULO 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacién y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran,
en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que
sean necesarias para impedir:

a) La incitacién o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal;

b) La explotaciéon del nifio en la prostitucidon u otras practicas sexuales
ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

ARTICULO 35

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral
y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de
nifos para cualquier fin o en cualquier forma.

ARTICULO 36

Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las demas formas de
explotacién que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

ARTICULO 37

Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision
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perpetua sin posibilidad de excarcelaciéon por delitos cometidos por
menores de 18 afios de edad;

Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La deten-
cién, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo de con-
formidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de Ultimo recurso
y durante el periodo mas breve que proceda;

Todo nifilo privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los
adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifo, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;
Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a im-
pugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion.

ARTICULO 38

Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar porque se
respeten las normas del derecho internacional humanitario que les sean
aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar
que las personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no
participen directamente en las hostilidades.

Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a
las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan
personas que hayan cumplido 15 afios, pero que sean menores de 18,
los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad.

De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho interna-
cional humanitario de proteger a la poblacion civil durante los conflictos
armados, los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para
asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un con-
flicto armado.

ARTICULO 39

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
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la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracién social de todo nifio victima
de: cualquier forma de abandono, explotaciéon o abuso; tortura u otra forma de
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa re-
cuperacion y reintegracién se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

ARTICULO 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue
que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia
de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad.

2. Con ese fin, y habida cuenta de la disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en par-
ticular:

a) Que no se alegue que ningun niflo ha infringido las leyes penales, ni
se acuse o declare culpable a ningun nifio de haber infringido esas
leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes
nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron;

b) Que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o
a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo
menos, lo siguiente:

i)  Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabi-
lidad conforme a la ley;

i) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea
procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes
legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra de
asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién y
presentaciéon de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico
u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare
que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en
cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o repre-
sentantes legales;
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iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpa-
ble, que podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de
cargo y obtener la participacién y el interrogatorio de testigos de
descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales,
que esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de
ella, seran sometidas a una autoridad u érgano judicial superior
competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si
no comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases
del procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promo-
ver el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e institu-
ciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira
que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para
tratar a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el en-
tendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos
y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colo-
cacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacion
en instituciones, para asegurar que los niflos sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcidén tanto con sus
circunstancias como con la infraccién.

ARTICULO 41

Nada de lo dispuesto en la presente Convencidn afectara a las disposiciones
que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan
estar recogidas en:

a) El derecho de un Estado Parte; o
b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.
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PARTE II
ARTICULO 42

Los Estados Partes se comprometen a dar a conocer ampliamente los
principios y disposiciones de la Convencion por medios eficaces y apropiados,
tanto a los adultos como a los nifos.

ARTICULO 43

1. Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimien-
to de las obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente
Convencion, se establecera un Comité de los Derechos del Nifio que
desempefara las funciones que a continuacion se estipulan.

2. El Comité estarda integrado por diez expertos de gran integridad
moral y reconocida competencia en las esferas reguladas por la presente
Convencion. Los miembros del Comité seran elegidos por los Estados
Partes entre sus nacionales y ejerceran sus funciones a titulo personal,
teniéndose debidamente en cuenta la distribucion geografica, asi como
los principales sistemas juridicos.

3. Los miembros del Comité seran elegidos, en votacion secreta, de una
lista de personas designadas por los Estados Partes.

Cada Estado Parte podra designar a una persona escogida entre sus
propios nacionales.

4. Laeleccioén inicial se celebrara a mas tardar seis meses después de la en-
trada en vigor de la presente Convencion y ulteriormente cada dos afios.
Con cuatro meses, como minimo, de antelacion respecto de la fecha de
cada eleccion, el Secretario General de las Naciones Unidas dirigird una
carta a los Estados Partes invitandolos a que presenten sus candidaturas
en un plazo de dos meses. El Secretario General preparara después una
lista en la que figuraran por orden alfabético todos los candidatos pro-
puestos, con indicacion de los Estados Partes que los hayan designado,
y la comunicara a los Estados Partes en la presente Convencion.

5. Las elecciones se celebraran en una reunion de los Estados Partes con-
vocada por el Secretario General en la Sede de las Naciones Unidas.
En esa reunién, en la que la presencia de dos tercios de los Estados
Partes constituira quérum, las personas seleccionadas para formar parte
del Comité seran aquellos candidatos que obtengan el mayor nimero de
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10.

11.

12.

votos y una mayoria absoluta de los votos de los representantes de los
Estados Partes presentes y votantes.

Los miembros del Comité seran elegidos por un periodo de cuatro afios.
Podran ser reelegidos si se presenta de nuevo su candidatura. El man-
dato de cinco de los miembros elegidos en la primera eleccidn expirara
al cabo de dos afos; inmediatamente después de efectuada la primera
eleccion, el Presidente de la reunidn en que ésta se celebre elegira por
sorteo los nombres de esos cinco miembros.

Si un miembro del Comité fallece o dimite o declara que por cualquier
otra causa no puede seguir desempefiando sus funciones en el Comité,
el Estado Parte que propuso a ese miembro designara entre sus propios
nacionales a otro experto para ejercer el mandato hasta su término, a
reserva de la aprobacion del Comité.

El Comité adoptara su propio reglamento.
El Comité elegira su Mesa por un periodo de dos afos.

Las reuniones del Comité se celebraran normalmente en la Sede de las
Naciones Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el
Comité. El Comité se reunira normalmente todos los afios. La duracién de
las reuniones del Comité sera determinada y revisada, si procediera, por
una reunion de los Estados Partes en la presente Convencion, a reserva
de la aprobacion de la Asamblea General.

El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el personal
y los servicios necesarios para el desempeno eficaz de las funciones del
Comité establecido en virtud de la presente Convencion.

Previa aprobacién de la Asamblea General, los miembros del Comité
establecido en virtud de la presente Convencién recibiran emolumentos
con cargo a fondos de las Naciones Unidas, segun las condiciones que
la Asamblea pueda establecer.

ARTICULO 44

74

Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto
del Secretario General de las Naciones Unidas, informes sobre las medi-
das que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en
la Convencidn y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce
de esos derechos:
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a) En el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada
Estado Parte haya entrado en vigor la presente Convencion;
b) En lo sucesivo, cada cinco afios.

Los informes preparados en virtud del presente articulo deberan indicar
las circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente Convencion.
Deberan asimismo, contener informacion suficiente para que el Comité
tenga cabal comprension de la aplicacién de la Convencién en el pais de
que se trate.

Los Estado Partes que hayan presentado un informe inicial como com-
pleto al Comité no necesitan repetir, en sucesivos informes presentados
de conformidad con lo dispuesto en el inciso b) del parrafo 1 del presente
articulo, la informacién basica presentada anteriormente.

El Comité podra pedir a los Estados Partes mas informacion relativa a la
aplicacién de la Convencion.

El Comité presentara cada dos afos a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, por conducto del Consejo Econdmico y Social,
informes sobre sus actividades.

Los Estados Partes daran a sus informes una amplia difusién entre el
publico de sus paises respectivos.

ARTICULO 45

Con objeto de fomentar la aplicacion efectiva de la Convencién y de estimular
la cooperacion internacional en la esfera regulada por la Convencion:

a)

Los organismos especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia y demas érganos de las Naciones Unidas tendran derecho
a estar representados en el examen de la aplicaciéon de aquellas dis-
posiciones de la presente Convencién comprendidas en el ambito de
su mandato. El Comité podra invitar a los organismos especializados, al
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y a otros érganos compe-
tentes que considere apropiados a que proporcionen asesoramiento es-
pecializado sobre la aplicacion de la Convencién en los sectores que son
de incumbencia de sus respectivos mandatos. El Comité podra invitar a
los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia y demas érganos de las Naciones Unidas a que presenten
informes sobre la aplicacidén de aquellas disposiciones de la presente
Convencion comprendidas en el ambito de sus actividades;
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b) ElI Comité transmitira, segun estime conveniente, a los organismos es-
pecializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y a otros
6érganos competentes, los informes de los Estados Partes que contengan
una solicitud de asesoramiento o de asistencia técnica, o en los que se
indique esa necesidad, junto con las observaciones y sugerencias del
Comité, si las hubiere, acerca de esas solicitudes o indicaciones;

c) ElI Comité podra recomendar a la Asamblea General que pida al
Secretario General que efectue, en su nombre, estudios sobre cuestiones
concretas relativas a los derechos del nifio;

d) El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales
basadas en la informacién recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la
presente Convencion. Dichas sugerencias y recomendaciones generales
deberan transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la
Asamblea General, junto con los comentarios, si los hubiere, de los Esta-
dos Partes.

PARTE I
ARTICULO 46
La presente Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados.
ARTICULO 47
La presente Convencidn esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de
ratificacion se depositaran en poder del Secretario General de las Naciones
Unidas.
ARTICULO 48
La presente Convencidn permanecera abierta a la adhesion de cualquier
Estado. Los instrumentos de adhesion se depositaran en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas.
ARTICULO 49
1. La presente Convencién entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la
fecha en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratifi-
cacion o de adhesion en poder del Secretario General de las Naciones

Unidas.

2. Paracada Estado que ratifique la Convencién o se adhiera a ella después
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de haber sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de
adhesion, la Convencién entrara en vigor el trigésimo dia después del
depdsito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o adhesién.

ARTICULO 50

1. Todo Estado Parte podra proponer una enmienda y depositarla en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas. El Secretario General
comunicara la enmienda propuesta a los Estados Partes, pidiéndoles
que le notifiquen si desean que se convoque una conferencia de Esta-
dos Partes con el fin de examinar la propuesta y someterla a votacion.
Si dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de esa notificacién un
tercio, al menos, de los Estados Partes se declara en favor de tal confe-
rencia, el Secretario General convocara una conferencia con el auspi-
cio de las Naciones Unidas. Toda enmienda adoptada por la mayoria de
Estados Partes, presentes y votantes en la conferencia, sera sometida
por el Secretario General a la Asamblea General para su aprobacion.

2. Toda enmienda adoptada de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo entrara en vigor cuando haya sido aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas y aceptada por una mayoria de dos
tercios de los Estados Partes.

3. Cuando las enmiendas entren en vigor seran obligatorias para los
Estados Partes que las hayan aceptado en tanto que los demas Estados
Partes seguiran obligados por las disposiciones de la presente Conven-
cién y por las enmiendas anteriores que hayan aceptado.

ARTICULO 51

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibira y comunicara a
todos los Estados el texto de las reservas formuladas por los Estados en
el momento de la ratificacién o de la adhesion.

2. No se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propdsito
de la presente Convencion.

3. Toda reserva podra ser retirada en cualquier momento por medio de
una notificacion hecha a ese efecto y dirigida al Secretario General de las
Naciones Unidas, quien informara a todos los Estados. Esa notificacion
surtira efecto en la fecha de su recepcion por el Secretario General.
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ARTICULO 52

Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencion mediante
notificacion hecha por escrito al Secretario General de las Naciones Unidas. La
denuncia surtira efecto un afo después de la fecha en que la notificaciéon haya
sido recibida por el Secretario General.

ARTICULO 53

Se designa depositario de la presente Convencion al Secretario General de
las Naciones Unidas.

ARTICULO 54

El original de la presente Convencion, cuyos textos en arabe, chino,
espafiol, francés, inglés y ruso son igualmente auténticos, se depositara en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas.

En testimonio de lo cual, los infrascritos plenipotenciarios, debidamente
autorizados para ello por sus respectivos gobiernos, han firmado la presente
Convencion.
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Revista de Ciencias Juridicas
Instrucciones para los autores

La Revista de Ciencias Juridicas es una publicacion trimestral de la Pon-
tificia Universidad Catélica Madre y Maestra, coordinada por el Departamento
de Ciencias Juridicas. Esta dirigida a estimular la investigacion cientifica en el
area juridica y que los resultados divulgados respondan a las necesidades de la
comunidad nacional e internacional. Contiene tres secciones fijas: Doctrina,
Legislacién y Jurisprudencia.

I. LOS ARTICULOS
1. La primera pagina del articulo debe contener:
«  Titulo del articulo.

*  Nombre del autor.
+ Ultimos titulos alcanzados y tipo de afiliacién institucional del

autor.

+ Resumen de un parrafo, en espafiol, no superior a 10 lineas digitadas
del articulo.

+ Resumen de un parrafo, en inglés, no superior a 10 lineas digitadas
del articulo.

+ Un maximo de 5 palabras clave (en inglés y espafiol) sobre el articulo.
« Direccion electrénica del autor.

2. Se estipula que los articulos deben ser originales y no deben exceder
una longitud de 20 paginas, incluyendo la introduccién, la conclusién y la
bibliografia.

3. Se dara preferencia a textos que no hayan sido publicados con ante-
rioridad. Los articulos se reciben en formato de Microsoft Word, a 1 12
espacio y en tipografia Arial 11, margenes izquierdo y derecho de una
pulgada. Todas las paginas deben estar numeradas.
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Para el uso de las referencias y la bibliografia se requiere el formato de la
norma ISO 690:2010'. Se recomienda consultar la Guia para las referen-
cias bibliograficas y citas de los trabajos del Departamento de Ciencias
Juridicas.

Al final del documento se incluyen las referencias bibliograficas,
ordenadas alfabéticamente segun el formato de la norma ISO 690:2010.

A continuacién se muestran algunos ejemplos:

Libros y similares (impresos):

APELLIDO, Nombre(s). Titulo del recurso. Edicién (obligatorio si el
recurso no es la primera edicién). Lugar de edicion: editor, afo de
publicacion. Identificador normalizado (ISBN, etc.; obligatorio si esta dis-
ponible).

Articulo de publicaciones seriadas (impresas):

APELLIDO, Nombre(s). Titulo de la contribucién. Titulo de la publicacion
seriada fuente. Lugar de edicion: editor, afio de publicacién, numeracion
(del volumen, etc, que contiene la contribucién, rango de péaginas (de la
contribucioén). Identificador normalizado (ISSN, DO, etc, si esta disponi-
ble).

Publicaciones seriadas en linea:

APELLIDO, Nombre(s). Titulo de la contribucién. Titulo de la publicacién
seriada fuente. [Designacion del soporte] Lugar de edicion: editor, afio
de publicaciéon, numeracién (del volumen, etc, que contiene la con-
tribucién, rango de paginas (de la contribucién). [Fecha de la cita). Identi-
ficador normalizado (ISSN, DOI, etc, si esta disponible). [Disponibilidad y
acceso).
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sources. 1ISO 690. Third edition. Geneva: ISO, 2010. Se recomienda consultar.
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Legislacion:

Pais. Titulo. Publicacién, fecha de publicacion, nimero, paginas.

Jurisprudencia:

Pais. Tribunal (sala, seccion, etc). NUmero de sentencia, fecha.

Il. PROCEDIMIENTOS

Los articulos se envian, en version digital al Departamento de Ciencias
Juridicas a la direccién electrénica revistacienciasjuridicas@pucmm.edu.
do. Cualquier inquietud, comunicarse a los teléfonos (809) 580-1962,
ext. 4241, en el campus de Santiago y (809) 535-0111, ext. 2271 en el
campus Santo Tomas de Aquino.

El Comité Evaluador examinara cada articulo segun criterios de perti-
nencia, coherencia, aporte y estilo para decidir sobre la conveniencia
de su publicacién. Los articulos se envian a dos miembros del Comité
Evaluador, quienes evaluan la calidad del articulo. La Direccién Editorial
remite a los autores de forma andnima las opiniones y recomendaciones
sobre el articulo. El resultado de la revisién puede ser que: a) el articulo no
deberia publicarse, b) el articulo puede publicarse con las modificaciones
sugeridas, o c) el articulo puede publicarse en la versién original.

La Direccién Editorial de la publicaciéon se reserva el derecho de no
publicar un articulo que no haya sido entregado a tiempo y valorar las
posibilidades de publicarlo en un préximo ndmero.

Los articulos que no se ajusten a lo establecido seran devueltos hasta
tanto cumplan con los requisitos sefialados.

El envio de una colaboracion para su publicacion implica, por parte del
autor, la autorizacion a la PUCMM para su reproduccion, en otras oca-
siones, por cualquier medio, en cualquier soporte y en el momento que
lo considere conveniente, siempre que el autor sea informado y esté de
acuerdo con los fines de la reproduccién y se haga expresa la referencia
a la autoria del documento.
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