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PALABRAS DE PRESENTACION
DEL MAGISTRADO PRESIDENTE
DR. MILTON RAY GUEVARA

Me siento muy honrado de presentar La Constitucion
Material, otra obra de la tinta y pluma del magistrado
Domingo Antonio Gil. Hablar sobre el magistrado Gil es
referirse a un hombre de alma prudente en su ser y actuar,
bondadoso, con gran sensibilidad humana, desbordada inte-
ligencia, un maestro del derecho, un amante de las aulas en
su trayectoria de estudiante y de profesor, y un vehemente
jurista académico. Cada obra del magistrado Gil evoca su
excelencia, compromiso y responsabilidad con la ensehanza
de las ciencias juridicas.

A través de esta contribucién, el magistrado Gil hace
honor a su investidura de juez del Tribunal Constitucional,
asumiendo la responsabilidad de promover los estudios cons-
titucionales conforme consagra, en su articulo 35, nuestra Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales.

He sido testigo del recorrido de un integro y virtuoso
profesional del Derecho porque como profesor, tuve la opor-
tunidad de compartir aula con ¢l en unas seis asignaturas
durante su formacién como estudiante de Derecho. Domingo
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Antonio Gil posee una formacién académica sélida, doctor
en Derecho Social, mencién #rés honorable avec éloge spécial du
jury, por la Universidad de Estrasburgo, en Francia; graduado
cum laude de la licenciatura en Derecho por la Pontificia Uni-
versidad Catélica Madre y Maestra (PUCMM), y destacado
maestrante en Derecho Constitucional por la Universidad
Castilla-La Mancha (UCML) y la PUCMM. Su pasién por
la academia le ha convertido en un admirado y reconocido
profesor de Derecho durante mds de 40 afos'; funcionario
publico ejemplar, galardonado por sus méritos en la judica-
tura y un prolifero doctrinario con publicaciones en diversas
dreas de las ciencias juridicas.

La Constitucién Material es una obra pulcra en su rigor
gramatical y conceptual, que consta de un prélogo, escrito por
el autor; estas palabras de presentacidn, una introduccién, y
en una distribucién perfecta del empleo del método binario
francés, el contenido de la obra se divide en dos capitulos, bifur-
cados por dos secciones, y estas, cada una, en dos subsecciones.

En el capitulo uno, titulado La construccién de una
Constitucién material mediante los textos implicitos, nos
presenta dos secciones: la primera, que plantea “el camino de
los derechos implicitos”, desde esos derechos explicitamente
implicitos hasta el contenido y los efectos de los derechos
implicitos. Mientras que la segunda seccién, donde aborda “el
camino del método de integracién”, parte de la interrogante
sen qué consiste la labor de integracion?, y una segunda, sobre
los mecanismos de integracin.

1 Ensu biograffa hay referencia de que imparte docencia en la PUCMM desde “enero
de 1983”.
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El capitulo dos, La construccion mediante la labor de in-
terpretacion, analiza, en la primera seccién, “La Constitucién
como objeto de interpretacién”, asi como la especificidad de la
interpretacidn constitucional y los métodos de interpretacién;
mientras que en la segunda seccién trata “la suma mediante
la interpretacion constitucional”, desde sus limites hasta las
mutaciones que ella produce. Con posterioridad al contenido
central, estd la conclusién, y finaliza con una esencial biblio-
grafia nacional e internacional.

Referirse a la Constitucién material, esa que para algunos
autores es la que realmente palpita en los pueblos, en los tri-
bunales y en la administracién, que muchas veces se separa de
la escrita de una forma hasta burlesca hacia el constituyente,
por su falta de observancia a las necesidades de la ciudadania
y de los operadores de justicia, previo a proclamar la Norma,
inclusive es un tema que despierta grandes pasiones liberales y
conservadoras, bautizado por la controversia. También, resulta
cuestionable cuando se entiende que los operadores de justicia
realizan interpretaciones alejadas del espiritu de la Constitu-
cién formal, apartdndose casi en su totalidad de la voluntad
del constituyente. Pero el andlisis que nos presenta Domingo
Gil, més bien conduce a la reflexiéon y a esa necesidad de con-
vivencia, necesaria, entre la Constitucién formal y material,
que la transforman en una vigorosa y sélida Constitucion
ampliada. Recordemos que la Constitucién, en sentido mate-
rial, se define por su contenido. Apelando a los conceptos del
profesor Maurice Duverger, la Constitucién material estard
integrada por todas las instituciones politicas de un pais que
no aparecen en un texto formal o escrito. Por eso hay quienes
consideran asimilable la nocién de Constitucién material y
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Constituciéon consuetudinaria. Esta contiene partes escritas,
pero son el producto esencialmente de costumbres, habitos,
usos y tradiciones.

Las constituciones concebidas por el poder constituyente
como la norma suprema de los Estados y de control del poder
politico a través de los derechos fundamentales, para que en
efecto puedan cumplir con este rol, requieren de una capa-
cidad de ampliacién por parte de los derechos implicitos, la
influencia del cuerpo juridico internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, y de las
interpretaciones de los operadores de justicia ordinaria y cons-
titucional que cuenten con las prerrogativas para crear nuevos
derechos, principios y valores a partir de los pautados por la
norma formal. En la obra se analizan y evidencian los aportes
de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal Constitucional
en la construccién de la Constitucién material.

Con esta obra, La Constitucion Material, Domingo Gil
pretende demostrar que en la Reptblica Dominicana tenemos
una Constitucién material que supera en contenido al texto
formal proclamado el 26 de enero de 2010. Les puedo expre-
sar, al autor y a la comunidad juridica, que aunque nos queda
camino por recorrer, ha logrado su principal objetivo, con la
nobleza académica-doctrinal que le caracteriza. Desde una
argumentacion juridica impecable, se confirma que la Consti-
tucién formal-escrita del 2010 ha permitido el nacimiento de
una Constitucién material dominicana, o lo que considero,
coincidiendo con el magistrado Gil, una Constitucién domi-
nicana ampliada.

Invito a la comunidad juridica, con énfasis en los pro-
fesores de Derecho, a colocar esta obra entre la bibliografia a
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consultar. Entender la confluencia de una constitucién formal
y una constitucién material desde la facultad de Derecho es
dotar a los nuevos profesionales de una formacién integral,
razonada y critica, que permita el enriquecimiento de los
debates juridicos en nuestro pais.

15






PROLOGO

En mis cursos sobre «el debido proceso», «la interpretacién
constitucional», «la constitucionalizacién del proceso civil» y
«las garantias constitucionales del proceso» (asignaturas que
imparto o he impartido en alguna ocasién en mis clases uni-
versitarias) me veo en la obligacién de precisar, como marco
referencial para todo el curso, un concepto de Constitucién,
pues esta es, en definitiva, la norma objeto de estudio.

En un primer momento crei que la Constitucién era
un texto unico, el formal (en el caso de los paises como el
nuestro, que tienen una constitucion escrita), al que se suman
otros textos de rango constitucional, conformando lo que la
doctrina juridica y la jurisprudencia han denominado bloque
de constitucionalidad, edificado sobre la base de los llamados
derechos implicitos, incluidos en la casi totalidad de nuestros
textos constitucionales desde la reforma de 1924, derechos
fundamentales que consagra el articulo 74.1 del actual Esta-
tuto Constitucional.

Sin embargo, en un segundo momento he llegado a
la conclusién —y de ello estoy convencido— de que la cons-
titucién real, la que sirve de pardmetro para los operadores
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juridicos (y las personas, en general) supera en contenido no
s6lo el texto formal, sino, incluso, todas las normas del bloque
de constitucionalidad, pues a ellos se suman reglas, principios
y valores no explicitos; son aquellos que los operadores juridi-
cos construyen durante su labor cotidiana de interpretacién y
aplicacién de los textos constitucionales. Se construye asi —se
ha ido construyendo asi, de manera paulatina— una especie
de constitucion material, de constitucion ampliada, que es el
verdadero pardmetro de constitucionalidad.

La explicacién de esa concepcién es el objeto del presente
ensayo.

18



INTRODUCCION

Procurar un concepto estable de constitucién no es, cier-
tamente, una tarea facil. Ello no sélo se debe a la obligacién
de tener que lidiar con numerosas consideraciones doctrinales
y jurisprudenciales al respecto, sino, ademds, a las vicisitudes
sufridas por el concepto mismo y por la falta de unanimidad
de criterios (aunque podria pensarse que no) sobre aspectos
tan trascendentales como la utilidad o la finalidad de la Cons-
titucién, formulados a partir del concepto y de su contenido.

Garcia Pelayo sostenia, con razén, que el concepto de
constitucién es uno de los que presentan mayor cantidad
de formulaciones. Afirmaba que ello se debe a razones de
cardcter subjetivo (por estar referida a la existencia politica
de los pueblos y ser utilizada como simbolo o instrumento de
combate) y de cardcter objetivo (por constituir un nexo entre
las diversas esferas de la vida de los seres humanos, sirviendo
asi para vincular los diferentes sectores de la realidad politica,
juridica, etc.). Estas razones provocan que no haya unidad en
la formulacién de este concepto. «... Todo esto explica —afirma
dicho autor— que la palabra constitucién vaya frecuentemente
acompanada de un adjetivo, y se hable asi de constitucién
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juridica o de constitucién ‘real’, de constitucién politica o de
constitucién normativa, de constitucién material o de cons-
titucién formal, de constitucién empirica o de constitucién
ideal, de constitucién en sentido amplio o en sentido restrin-
gido. Mas [...], el resultado es que a tales contraposiciones se
les escapara la constitucién como un todo»'.

Dada esta realidad, quizds la mejor manera de abordar,
de inicio, el tema que me convoca sea haciendo una breve
incursién en el concepto de constitucion y luego, al igual que
Garcia Pelayo, conceptuar los tipos mds importantes.

Dieter Grimm afirma que en sus inicios el concepto de
constitucién fue empirico, pues expresaba la realidad politica
del Estado, luego expuls6 sus componentes no juridicos (para
limitarse solo a estos) y, finalmente, en la etapa del constitu-
cionalismo moderno, el concepto estd referido a la norma que
regula la organizacién y el ejercicio de la soberania estatal,
pasando de un concepto descriptivo a uno prescriptivo®.

A los fines de precisar el término mismo de constitucion,
es importante destacar que como en esa primera etapa el con-
cepto estuvo determinado por la realidad de los Estados, ello
tuvo como resultado obvio que el desarrollo histérico del con-
cepto se expresara en diferentes niveles entre los paises. Asi,
por ejemplo, en Estados Unidos y Francia ya a mediados de la
segunda mitad del siglo XVIII se contaba con constituciones
modernas (escritas), como resultado tangible de la revolucién

! GARCIA PELAYO (Manuel), Derecho constitucional, quinta edicién, Manuales de
la Revista de Occidente, Madrid, (sin fecha), p. 33.

> GRIMM (Dieter), Constitucionalismo y derechos fundamentales, Editorial Trotta,
Madrid, 2006, p. 107.
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que cada uno de esos paises habia vivido. En Alemania, en
cambio, ni siquiera en el plano lingiiistico se asignaba el tér-
mino de constitucion al empleado por los estadounidenses y
los franceses, puesto que alli se denominaba konstitution a la
ley que promulgaba el emperador, sin tomarse en conside-
racién la importancia o el objeto de esta. En Inglaterra, el
término constitution estaba referido a las leyes promulgadas
formalmente (aunque mds tarde los Lores y los Comunes
cambiaron de manera gradual esta expresién por la de szaztute),
y se asigné asi la expresién form of government al modo de
ejercer el poder’. «... En el curso de esta evolucién —sostiene
Grimm- es posible reconocer en el concepto de constitucién
algunas particularidades que caracterizan la transformacién
del lenguaje politico desde 1770. El concepto de constituciéon
se sobrecarga en sentido normativo y se ideologiza: tan sélo
puede considerarse dotado de constitucion un ordenamiento
que manifieste determinadas cualidades formales o de conte-
nido...»*, lo cual significa que desde el punto de vista lingiiis-
tico este concepto tiene un signiﬁcado en s{ mismo, como tal,
sin necesidad de que esté referido a objeto alguno’. De ello
se concluye que, en definitiva, este sea un concepto-fin —como
sostiene el propio Grimm-—, por estar referido, como instru-
mento o mecanismo social, a unos determinados propdsitos
del conglomerado social que rige, que es, precisamente, de
donde ha emanado. De ahi que, en su consideracién moderna,
al concepto de constitucion Karl Loewenstein le haya atribuido

> Ibid., pp. 108 y 109.
4 Ibid.
> Ibid.
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una doble significacién ideoldgica: «... liberar a los destinata-
rios del poder del control social absoluto de sus dominadores,
y asignarles una legitima participacién en el proceso del poder.
Para alcanzar este propésito se tuvo que someter el ejercicio
del poder politico a determinadas reglas y procedimientos que
debian ser respetados por los detentadores del poder. Desde
el punto de vista histérico, por tanto, el constitucionalismo,
y, en general, el constitucionalismo moderno, es un producto
de la ideologfa liberal...»°. Asi parece que fue concebida la
Constitucién por los colonos de Estados Unidos (desde el
inicio de las hostilidades independentistas contra la metrépo-
lis, en 1764) y la adoptaron mds tarde los franceses (luego de
la revolucién de 1789), abriendo paso a «... un concepto de
constitucién juridificado, formalizado y cargado de conteni-
do...»". Esta concepcidn se expresa, de manera muy nitida, en
el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, que, como una consigna perenne, dispone:
«Una sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los
Derechos, ni determinada la separacién de los Poderes, carece
de Constitucién».

Esta fue, también, la concepcién de constitucién adop-
tada por el constituyente dominicano desde nuestra primera
Carta Sustantiva, de 6 de noviembre de 1844, proclamada sélo
algunos meses después de la declaracién de independencia. El

¢ LOEWENSTEIN (Karl), Zeoria de la Constitucion (traduccién de Alfredo Gallego
Anabitarte), segunda edicién, Editorial Ariel, Barcelona, 2018, p. 151. Este autor
agrega a continuacién: «... En la moderna sociedad de masas, el tinico medio prac-
ticable para hacer participar a los destinatarios del poder en el proceso politico es la
técnica de representacion...» (ibid.).

7 Dieter Grimm, op. cit., pp. 111, 112y 113.
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instrumento revela que los constituyentes que sesionaron en
San Cristébal tuvieron claramente presentes los postulados
que conforman una constitucién moderna, con una parte
organica, referida a los poderes estatales y sus respectivas com-
petencias de peso y contrapeso, estableciendo una aparente
relacién de interdependencia, y una parte dogmdtica, concer-
niente a las prerrogativas inherentes a las personas, por su sola
condiciéon de tales, modernamente denominados derechos
fundamentales; concepcién de la que no se ha separado nunca
mds el constituyente dominicano.

Garcia Pelayo, pretendiendo presentar una estructura
coherente, que toma en consideracién las grandes corrientes
del siglo XIX, establece varios tipos de conceptos de cons-
titucién: el racional normativo, el histérico tradicional y el
socioldgico.

El concepto racional normativo concibe la Constitucién
como un sistema de normas, «... establecido de una sola vez
y en el que de manera total, exhaustiva y sistemdtica se esta-
blecen las funciones fundamentales del Estado y se regulan los
érganos, el dmbito de su competencia y las relaciones entre
ellos...»%.

El concepto historico tradicional descansa en la considera-
cién de que la Constitucién es «... el resultado de una lenta
transformacién histérica, en la que intervienen frecuentes
motivos irracionales y fortuitos irreductibles a un esquema. ...»,
por lo que es la creacién de actos parciales, no un acto dnico
y total. Esos actos son el reflejo de situaciones concretas y, con

§  GARCIA PELAYO, op. cit., p. 34.
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frecuencia, de los usos y de la costumbre. Asi, tomando en
consideracién que cada pueblo es una individualidad, el orde-
namiento constitucional responde «... al espiritu o al cardcter
nacional, sin que sea posible su extensién a otros paises o su
recepcion por ellos...»”.

El concepto socioldgico responde —segiin Garcia Pelayo—
responde a los siguientes criterios: «4) la constitucién es
primordialmente una forma de ser, y no de debe ser [sic]; 6)
la constitucién no es resultado del pasado, sino inmanencia
de las situaciones y estructuras sociales del presente [...]; ¢)
la constitucién no se sustenta en una norma trascendente,
sino que la sociedad tiene su propia ‘legalidad’, rebelde a la
pura normativa e imposible de ser domenada por ella; el ser,
no de ayer, sino de hoy, tiene su propia estructura, de la que
emerge o a la que debe adaptarse del deber ser; d) en fin, si en
lo que respecta al derecho la concepcién racional gira sobre
el momento de validez, y la historia sobre la legitimidad, la
concepcidn socioldgica lo hace sobre la vigencia»'.

Como puede observarse, la clasificacién tipolégica de
Garcia Pelayo no toma en consideracién las exigencias de
contenido de la Constitucién, es decir, los valores y principios
que ella contiene (concepto material), ni el aspecto normativo
propio del positivismo (concepto formal), los cuales interesan
a los fines précticos, al igual que la clasificacién ontolégica que
de la Constitucién hace Loewenstein. Para este autor, desde
el punto de vista ontoldgico la Constitucién se clasifica en
constitucion normativa (aquella que, de manera real y efectiva,

o Ibid., p. 42.
" Ibid., pp. 46-47.
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es observada de forma leal por todos los interesados, y estd
integrada en la sociedad estatal), constitucion nominal (aquella
que, a pesar de ser vélida, desde el punto de vista juridico, no se
adapta al proceso politico, careciendo de realidad existencial),
y constitucion semdntica (en la que el cuadro constitucional se
caracteriza por la ineficacia de la limitacién de la concentracién
del poder, ya que, dentro del cuadro constitucional, el libre
juego de las fuerzas sociales de la comunidad —que dicho autor
denomina como la dindmica social- no funciona por estar
congelada en provecho de los detentadores fécticos del poder''.

A esos conceptos es necesario agregar el de constitucion
formal, referido, como su nombre indica, al documento que es
proclamado o votado de forma solemne por el 6rgano especial
que determina cada ordenamiento juridico. Ese concepto com-
prende un texto (o, excepcionalmente, un conjunto de textos)
especifico y determinado. Vista asi, la constitucién formal es
una norma concreta, ordinariamente identificada como letra
escrita. A esta se «opone» aquella que supera el contenido de
ese documento concreto, sea por sumar otros textos no votados
formalmente como constitucidn, pero con rango constitucio-
nal, sea por integrar el contenido que resulta de la labor de
interpretacion. Es la que denomino constitucion material.

El 16 de julio de 1971 el Conseil Constitutionnel francés
dict6 la decisién 71-44, mediante la cual juzgé la inconsti-
tucionalidad de una ley sobre el contrato de asociacién. Lo
hizo no sélo a la luz de la Constitucién vigente, la de 1958,
sino, ademds, al amparo del Predmbulo de esta y, por tanto,

1 LOEWENSTEIN (Katl), op. cit., pp. 216-222.
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de la Declaracion de Derechos del Hombres y del Ciudadano, de
1789, del Predmbulo de la Constitucion de 1946y de los prin-
cipios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repiiblica.
Eso significaba que la Constitucién era mucho mds alld que el
texto formal, superando asi el documento escrito, compuesto
apenas por ochenta y nueve articulos.

Esa realidad no es exclusiva del sistema constitucional
francés a partir de la mencionada decisién. Lo fue mucho an-
tes de la sentencia de referencia. Es asi, incluso, en los sistemas
constitucionales mds rigidos o cerrados y, con mucha mayor
claridad, en aquellos ordenamientos juridicos, como el domi-
nicano, en los que la Constitucién integra una cldusula que
permite ensanchar el contenido formal de la Ley Fundamental
de la Republica. Por eso, en lugar de constitucién formal es
preciso hablar de constitucion material, concepto que supera al
primero en contenido y sirve de pardmetro real todas las veces
en que sea necesario acudir al concepto de constitucién.

Cabe destacar, asimismo, que, siguiendo una corriente
que se inicié en América Latina con la Constitucién argenti-
na de 1860, que, a su vez, adopté el espiritu de la IX enmien-
da de la Constitucién de Estados Unidos, el constituyente
dominicano ha introducido, desde la reforma constitucional
de 1924 la cldusula de los derechos implicitos™, la cual permite
ensanchar la parte dogmdtica del corpus constitucional con

Esa cldusula de los derechos implicitos fue introducida por el articulo 7 de la Consti-
tucion de 1924, como se ha dicho, el cual disponia: «La enumeracién contenida en
el articulo 6 no es limitativa, y por tanto no excluye la existencia de otros derechos
de igual naturaleza». Este contenido se ha mantenido casi inalterable, en su esencia y
con contadas excepciones, en las reformas constitucionales posteriores. As{ lo man-
tiene el articulo 74.1 de la dltima reforma constitucional.
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todos aquellos derechos y garantias fundamentales de igual
naturaleza a los alli reconocidos. Se ha conformado asi lo
que la doctrina ha denominado el blogque de constituciona-
lidad. A ello se agrega la labor de interpretacién que suma
contenido a la constitucién formal. Resulta de ello que la
Constitucién ya no es s6lo la constitucién formal proclamada
por el constituyente, sino una de un mayor contenido, la real,
que he denominado la constitucion material, por oposicién a
la primera®. La existencia de esta tltima como una realidad
juridica, constitucionalmente vélida, que supera la «ficcién
formal» de la Constitucién es lo que denomino constitucién
material, la cual se construye —creo— mediante la incorpora-
cién al texto formal de los textos normativos implicitamente
incluidos en el texto formal, que abordaré en el capitulo I, asi
como mediante la labor de la interpretacién constitucional,
que trataré en el capitulo II.

¥ (fr. GIL (Domingo), «La teorfa de los derechos implicitos», Anuario 2015 del Tri-
bunal Constitucional de la Reptblica Dominicana, Santo Domingo, 2016, pp. 147-
170.
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CAPITULO I

LA CONSTRUCCION DE LA
CONSTITUCION MATERIAL MEDIANTE
LOS TEXTOS IMPLICITOS

Los textos implicitos provienen de los derechos implicitos
que la constitucién formal sefala de manera explicita (seccién
I) y de lalabor de integracién llevada a cabo por los operadores
juridicos (seccién II).

Seccién I.- El camino de los derechos implicitos

Entiendo que es pertinente determinar, para empezar,
qué son los derechos implicitos senalados de manera explicita

por el texto constitucional formal (§1) y cudl es el contenido
de estos derechos (§2).

§1.- Los derechos explicitamente implicitos

Este titulo estd referido a aquellos textos expresos que
prescriben la existencia de otros derechos fundamentales
(humanos o naturales) no enunciados de manera explicita
en el texto constitucional. Se trata, por tanto, de derechos
implicitos reconocidos por un texto explicito. El primer
texto moderno que incluyé este tipo de cldusula fue la
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Constitucidon de Estados Unidos, mediante la IX Enmien-
da'. Ese texto prescribe: «La enumeracién en la Constituciéon
de ciertos derechos no serd interpretada como la denegacién
o el menoscabo de otros conservados por el pueblo». Sobre
lo dispuesto por esa enmienda se ha afirmado: «En otras
palabras, hay ciertos derechos de cardcter tan fundamental
que ningln gobierno libre puede avasallarlos, al margen de
que estén enumerados o no en la Constitucién...»". Ha de
concluirse, por consiguiente, que el texto constitucional for-
mal sélo tiene un mero cardcter enunciativo en cuanto a los
derechos fundamentales que establece; ello permite sumar
otros derechos que no estin enunciados de manera explicita
en el texto escrito.

Se crea asi otros derechos, no nombrados, pero si impli-
citamente incluidos en el texto, derivdndolos de la naturaleza
de los mencionados de manera expresa, razén por la cual la
doctrina los ha denominado derechos implicitos®. Se trata,
como puede apreciarse, de derechos expresamente implicitos, es
decir, de derechos no enunciados que la propia Constitucién
manda, de manera expresa, a derivar de su contenido.

La IX Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos es parte de la llamada Carta
de Derechos, que reunid las diez primeras enmiendas de esa constitucién, todas
votadas el 15 de diciembre de 1791.

5 CORWIN (Edward S.), La Constitucién de los Estados Unidos y su significado actual
(traduccion Anibal Leal), Editorial Fraterna, Argentina, 1987, p. 566.

La doctrina también los ha denominado derechos no enunciados o derechos no enu-
merados. Asimismo, con menos precision, derechos inherentes y derechos naturales.
Incluso, Robert Alexy habla de los derechos adscritos interpretativamente cuando se
refiere a los derechos prestacionales que no han sido explicitamente estatuidos por
la Norma Fundamental (vid. ALEXY (Robert), Teoria de los derechos fundamentales
(trad. Carlos Bernal Pulido), segunda edicién, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2007, p. 443).

30



LA CONSTITUCION MATERIAL

Este mecanismo de ensanchamiento del contenido de la
Constitucién se ha generalizado bastante en el constituciona-
lismo latinoamericano. Esta corriente se creé bajo el influjo
indiscutido —asi me parece— de la referida IX enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos. Esa corriente latinoamerica-
na se inici6 con la reforma constitucional argentina de 1860
(mantenida exactamente igual por el articulo 33 de la actual
Constitucion, de 1994), la que, en ese mismo articulo estable-
cia que «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucién, no serdn entendidos como negacién de otros
derechos y garantias no enumerados pero que nacen del prin-
cipio de soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno». Este tipo de texto estd en las constituciones de los
siguientes paises: Brasil (art. 5.7LXXVII.2"7), Colombia (art.
941%), Costa Rica (art. 74"), Ecuador (art. 11.7%°), El Salvador

El articulo 5.LXXVII.2 de la Constitucién de Brasil dispone: «Los derechos y garan-
tias expresadas en esta Constitucién no excluyen otros derivados del régimen y de los
principios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en que la Republica
Federativa de Brasil sea parte».

El articulo 94 de la Constitucién de Colombia prescribe: «La enunciacién de los
derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internaciona-
les vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos».

El articulo 74 de la Constitucién de Costa Rica establece: «Los derechos y beneficios
a que este capitulo se refiere son irrenunciables. Su enumeracién no excluye otros
que se deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la ley; serdn
aplicables por igual a todos los factores concurrentes al proceso de produccion y
reglamentados en una legislacion social y de trabajo, a fin de procurar una politica
permanente de solidaridad nacional.

2 El articulo 11.7 de la Constitucién de Ecuador dispone lo siguiente: «El recono-

cimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demds derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades,
que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento».
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(art. 52%1), Guatemala (art. 44?%), Honduras (art. 63%?), Para-
guay (art. 45*), Pert (art. 3%°), Reptblica Dominicana (art.
74.1%°), Uruguay (art. 72%) y Venezuela (art. 22%). En el caso

21
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El articulo 52 de la Constitucion de El Salvador estipula en este sentido: «La enu-
meracion de los derechos y beneficios a que este capitulo se refiere, no excluye otros
que se deriven de los principios de justicia social».

El articulo 44 de la Constitucién de Guatemala prescribe al respecto lo siguiente:

«... Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que,
aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humanay.

El articulo 63 de la Constitucién de Honduras establece: «Las declaraciones, dere-
chos y garantias que enumera esta Constitucién, no serdn entendidos como nega-
cién de otras declaraciones, derechos y garantias no especificadas, que nacen de la
soberanfa, de la forma republicana, democrdtica y representativa de gobierno y de la

dignidad del hombre».

El articulo 45 de la Constitucién de Paraguay estipula lo siguiente: «La enunciacién
de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién no debe entenderse
como negacién de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figu-
ren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podrd ser invocada para
negar ni para menoscabar algin derecho o garantia».

El articulo 3 de la Constitucién de Perti dispone: «La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza,
ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma
republicana de gobierno».

La parte capital y el ordinal 1 de la Constitucion de Reptiblica Dominicana pres-
criben: «Principios de reglamentacién e interpretacién. La interpretacién y regla-
mentacion de los derechos y garantias fundamentales, reconocidos en la presente
Constitucidn, se rigen por los principios siguientes: 1) No tienen cardcter limitativo
y, por consiguiente, no excluyen otros derechos y garantias de igual naturaleza...».

El articulo 72 de la Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay dispone: «La
enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye
los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma repu-
blicana de gobierno».

El articulo 22 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece:
«La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como nega-
cién de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La
falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ¢jercicio de los mismos».
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de Nicaragua, la Constitucién de 2014 no contiene un texto
del tipo sefialado, pero su articulo 46 es una verdadera cldu-
sula de derechos implicitos, pues dispone que toda persona
goza de los derechos inherentes a la persona humana, lo que
permite abrir un abanico en el que caben todos los derechos
de esa naturaleza.

Las demds constituciones latinoamericanas carecen de
cldusulas de esta indole. No obstante, es preciso sehalar que,
en todo caso, la cliusula de mandato expreso de los derechos
implicitos estd incorporada a los respectivos ordenamientos
juridicos de los paises americanos que han adoptado sin re-
servas la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(como Republica Dominicana, por ejemplo) en lo con-
cerniente a los derechos previstos, en lo particular, por este
convenio y, de manera general, a los derechos inherentes al ser
humano y al régimen de la democracia representativa. Ello es
asi segtin lo previsto por el articulo 29.c de dicha convencién,
el cual dispone que ninguna disposicién en ella consagrada
puede ser interpretada en el sentido de «excluir otros dere-
chos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno».
Incluso, las jurisdicciones internacionales derivan derechos de
los expresamente enunciados en los convenios internacionales
sobre derechos humanos. Asi, por ejemplo, lo hizo la Corte
Europea de Derechos Humanos en el caso Golder contra Rei-
no Unido (en el que consideré que el derecho de acceso a la
justicia era un «elemento inherente» al derecho que enuncia el
articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos),

como también lo hizo la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica
(en el que derivé numerosas prerrogativas fundamentales del
derecho a la vida y de otros derechos consagrados en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos).

En cuanto a la naturaleza de los derechos implicitos, las
constituciones que contienen cldusulas expresas de esta indole
de derechos se refieren: a) de manera indeterminada: a los
derechos no especificados en la Constitucién y que ain con-
serva el Pueblo, confiriendo, en todo caso, la Gltima palabra
al Soberano®; b) de manera genérica: a los llamados derechos
fundamentales, como sinénimos de derechos y garantias inhe-
rentes a la persona, a la personalidad humana o a la naturaleza
o dignidad del ser humano?®’; ¢) de manera mds concreta: a los
derechos que son necesarios para el pleno desenvolvimiento
moral o material de las personas, a los derechos que nacen de
la soberania, de la forma republicana, democrética y represen-
tativa de gobierno, o a los que resultan de los principios de los
tratados internacionales adoptados por cada estado®’; o d) de
manera incluso mds especifica: a los derechos y beneficios que
se derivan de los principios de la justicia social, limitados, por
tanto, a los derechos sociales??.

»  As{lo dispone la IX de la Constitucién de Estados Unidos.

% Es el caso, por ejemplo, de las respectivas constituciones de Uruguay, Colombia,

Ecuador, Guatemala, Honduras, Paraguay, Perti y Venezuela y Republica Domi-
nicana. Es preciso aclarar, que, segiin los titulos de los apartados relativos a esas
prerrogativas, la mayoria de las constituciones se refieren, conforme a su naturaleza,
a derechos fundamentales.

31 Cabe mencionar, en uno u otro caso, las respectivas constituciones de Argentina,

Uruguay, Brasil, Bolivia (en su Constitucién de 1964), Ecuador, Honduras y Pert.

32 Asi lo prevén las constituciones respectivas de Costa Rica y El Salvador.
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En Reptblica Dominicana el primer texto que introdujo
los derechos implicitos en la Carta Sustantiva dominicana fue
el articulo 7 de la Constitucién de 1924, el cual disponia:
«LLa enumeracién contenida en el articulo 6 no es limitativa,
y por tanto no excluye la existencia de otros derechos de igual
naturaleza»™. Con esa disposicién el constitucionalismo do-
minicano se inscribié en la corriente latinoamericana (que se
inici, como ya he indicado, con la Constitucién argentina de
1860) que se adhirié a los postulados de la IX enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos.

Ese articulo 7 de la Constitucién de 1924 se mantuvo
inalterado en las constituciones dominicanas de 1927, 1929
(las dos reformas), 1934, 1942 y 1947. En la Constitucién
de 1955 los tinicos cambios fueron el articulo que contenia la
cldusula sobre los derechos implicitos (el articulo 10, en lugar
del 7) y que el texto se refiere a los derechos enunciados en el
articulo 8, los cuales son denominados «derechos humanos»,
en lugar de «derechos inherentes a la personalidad humanay,
asumiendo, de manera obvia, el término consagrado por la en-
tonces reciente Declaracién de Derechos de la ONU, de 10 de
diciembre de 1948. Ese articulo 10 se mantuvo idéntico en las
reformas constitucionales de 1959, 1960 (las dos de ese afno),
1961 y 1962. Sin embargo, la Constitucién de 1963 (de una
concepcién mucho mids liberal que las anteriores) introdujo
un cambio significativo, mediante su articulo 81, al agregar a
los derechos implicitos aquellos otros que «sean una resultante

% Recuérdese que ese art. 6 contenia los derechos que el Constituyente calificaba como

«inherentes a la personalidad humana».
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de la soberania del pueblo y del régimen democrético»*, su-
perando, incluso, en esa concepcidén y ensanchamiento de
derechos implicitos, la Constitucién argentina de 1960 y la
Constitucién cubana de 1940, las cuales, aunque incluyen los
derechos relativos a la «soberania del pueblo», no hacen men-
cién de los derechos concernientes al régimen democritico.
Supera, por igual, la concepcién de las demds constituciones
latinoamericanas (las que le anteceden y las que le preceden,
incluyendo la muy avanzada Constitucién uruguaya de 1918
y la Constitucién boliviana de 1964). Esta concepcién de los
derechos implicitos de la Constitucién dominicana de 1963
supera, asimismo, las reformas constitucionales dominicanas
posteriores, las de los afios 1966, 1994, 2002, 2010 y 2015,
las cuales asumieron una redaccidn cercana a las anteriores al
afo 1963, pues todas ellas s6lo se han referido a los derechos
inherentes a la persona, a los derechos humanos, a los dere-
chos individuales y sociales o a los derechos fundamentales,
excluyendo, por tanto, la expresa referencia a los derechos
relativos a la soberania del pueblo y a la forma democrdtica de
gobierno. Cabe mencionar, no obstante, el Acto Institucional
de 1965, cuyo articulo 41 tenfa una redaccién idéntica a la del
articulo 81 de la Constitucién de 1963.

sCudl es la virtud principal del establecimiento de los
derechos implicitos en la Constitucién dominicana? El
ensanchamiento del corpus constitucional, superando asi la

3 El texto integro de ese articulo 81 era el siguiente: «Se declara legitima la resisten-

cia encaminada a la proteccién de los derechos humanos consagrados més arriba,
los cuales no excluyen los demds que esta Constitucién establece, ni otros de igual
naturaleza o que sean una resultante de la soberania del pueblo y del régimen demo-
créticon.
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constitucion formal, pues le suma textos formalmente no es-
critos, camino a la construccidn de la constitucién material de

que hablo.

§2.- El contenido y los efectos de los derechos implicitos

Este contenido se incorpora o suma al texto constitucio-
nal formal por mandato expreso de la Norma Sustantiva. Este
estd referido, de conformidad con lo prescrito por el articu-
lo 74.1 constitucional, a los «derechos y garantias de igual
naturaleza» contenidos de manera expresa en la constituciéon
formal. Por consiguiente, la labor de los operadores juridicos
(o de cualquier interesado) es la de determinar cudl es esa
naturaleza o, dicho de otro modo, cudles son los derechos y
garantias que se suman a los expresamente sefalados por el
texto constitucional. Entre estos podemos senalar:

1) Todos aquellos derechos y garantias definidos y2 como
tales en todo tipo de instrumento juridico, de derecho interno
o no, sobre derechos humanos o fundamentales Entre estos
tenemos:

a) Los derechos contenidos en los convenios o tratados
sobre derechos humanos, ya que la labor de su ubicacién y la
determinacién de su naturaleza fue «adelantada» por el 6rgano
que los emitid, sin que para ello importe el cardcter vinculante
o no para determinado estado, pues lo importante en este
caso es la determinacién de los derechos contenidos en esos
acuerdos internacionales. Entre esto cabe citar, sélo a modo
de ejemplo: la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Puablicas («Convenio
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Europeo de Derechos Humanos»), de 4 de noviembre de 1950;
las convenciones sobre los derechos fundamentales de la mu-
jer, que incluyen, de manera principal, la Convencién sobre
Derechos Politicos de la Mujer, de 20 de diciembre de 1952,
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, de 18 de diciembre de 1979,
y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém
do Pard), de 9 de junio de 1994; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial, de 21 de diciembre de 1965; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 16 de
diciembre de 1966; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (denominada Pacto de San José de Costa Rica), de
22 de noviembre de 1969; la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes,
de 10 de diciembre de 1984; la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, de 9 de diciembre de
1985; y la Convencién sobre los Derechos del Nifo, de 20
de noviembre de 1989. A estos convenios hay que agregar los
protocolos concernientes a algunos de ellos.

b) Los derechos contenidos, de manera particular, en
los convenios relativos a derechos fundamentales de los tra-
bajadores, por entenderse que estdn referidos a prerrogativas
inherentes a las personas, pues conciernen a asuntos vitales de
los seres humanos, como las condiciones de trabajo y su deter-
minante incidencia en las condiciones de vida, la subsistencia
y la dignidad. Entre estos puedo sefalar, al menos, tres tipos:
(i) los contenidos a los llamados convenios fundamentales
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de la Organizacién Internacional del Trabajo. Estos son los
convenidos marcados con los niimeros que indico a conti-
nuacién: 29, de 1930, sobre el trabajo forzoso); 87, de 1948,
relativo a la libertad sindical; 98, de 1949, sobre la aplicacién
de los principios del derecho de sindicacién y de negociacion
colectiva; 100, de 1951, sobre la igualdad de remuneracién
entre la mano de obra masculina y la mano de obra feme-
nina por un trabajo de igual valor; 105, de 1957, relativo a
la abolicién del trabajo forzoso; 111, de 1958, relativo a la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién; 138, de
1973, sobre el trabajo infantil; y 182, de 1999, relativo a las
peores formas de trabajo infantil; convenios a los que podrian
ser agregados otros de un indiscutido cardcter fundamental,
como, por ejemplo, el convenio 183, del ano 2000, sobre
la revisién de la proteccién de la maternidad, y el conveni-
do190, de 2019, sobre la violencia y el acoso (en el mundo
del trabajo); (ii) los contenidos en declaraciones o tratados
generales sobre derechos humanos o derechos fundamentales,
que ya he enumerado o que enumeraré posteriormente; y (iii)
los provenientes del derecho interno, ya sea los contenidos en
leyes fundamentales® o leyes adjetivas en la materia, las que,
en muchos casos, son fuentes importantes de normas sobre
tutela de derechos fundamentales de los trabajadores, tanto en
el plano sustantivo como en el procesal.

c) Los derechos contenidos en los tratados sobre el de-
recho internacional humanitario, por las razones menciona-
das. Entre estos procede incluir, de manera principal, todos

3 Dos buenos ejemplos en este sentido son el articulo 123 de la Constitucion de Mé-

xico y el articulo 62 de la Constitucién de Republica Dominicana.
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los convenios de Ginebra sobre esta materia, asi como el II
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos™, destinado a la abolicién de la pena de
muerte, y el Protocolo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos Relativo a la Abolicién de la Pena de
Muerte?’.

Si se toma en consideracién que en este sentido sélo
interesa la naturaleza de los derechos reconocidos por los con-
venios, poco importa que estos instrumentos juridicos hayan
sido suscritos o no por Repuiblica Dominicana, o ratificados o
no por sus poderes pablicos autorizados, pues, en realidad, los
que se incorporan al bloque dominicano de constitucionalidad
son los derechos fundamentales, no los tratados sobre derechos
humanos como tales. Por eso, como se ha dicho precedente-
mente, lo que en este sentido se presenta es un problema de
interpretacion para determinar qué otros derechos y garantias
(no contenidos en la enumeracién de los articulos 37 a 72 de la
Constitucién) son fundamentales, es decir, de igual naturaleza
a los consignados en esos textos, con independencia, como
he sostenido, de que estén contenidos en convenios suscritos
o no por Reptiblica Dominicana, ya que lo determinante no
es la adopcién o no de ellos por el estado dominicano, sino
la naturaleza de los derechos reconocidos por ellos. Es, por
tanto, un asunto de ubicacion 'y calificacion de los derechos. La
diferencia entre un tratado y otro estd en el cardcter vinculante

36

Aprobado y proclamado por la Asamblea General de la ONU mediante su resolu-
cién 44/128, de 15 de diciembre de 1989.

Aprobado por la Asamblea General de la OEA, en sesién celebrada en Asuncién,
Paraguay, el 8 de agosto de 1991.
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que tienen para los operadores juridicos, en particular, o todos
los seres humanos®, en general, los convenios sobre derechos
fundamentales adoptados por el pais. Por ello, en caso de
litigio en que se alegue esa naturaleza, corresponderd al juez
hacer un juicio de valor acerca de la cualidad del derecho y
de los derechos invocados como fundamentales, aunque no
estén incluidos en instrumentos juridicos internacionales no
vinculantes para el estado dominicano.

Esto se explica porque el mencionado articulo 74.1 opera
como una clausula abierta de recepcion implicita de los derechos
fundamentales por la sola naturaleza de estos derechos. Por
tanto, la determinacién de esa naturaleza es una cuestién de
interpretacidn constitucional, de juicio constitucional sobre el
derecho alegado.

Con relacién a los tratados ordinarios, la solucién debe
ser distinta. En efecto, si bien por el articulo 26.1 de la Cons-
titucién los convenios adoptados por los poderes publicos
son parte del derecho dominicano interno (quizd con mayor
rango que las normas adjetivas), ello no equivale a un recono-
cimiento de rango constitucional para esos convenios, pues
ese texto se limita a reconocer la recepcién de los tratados

% No niego aqui, al expresarlo de esta manera, la posibilidad del reconocimiento ex-

preso de derechos fundamentales referidos a los animales o a la naturaleza, lo que ha
generado interesantes debates doctrinales y algunas sentencias de tribunales consti-
tucionales. Véase, a modo de ¢jemplo, las sentencia T-622/16, de 10 de noviembre
de 2016, y SU016/20, de 23 de enero de 2020, de la Corte Constitucional de Co-
lombia. En la dltima de estas decisiones la corte afirmé: «... los animales silvestres
son objeto de proteccién juridica en tanto individuos a los que el ordenamiento
constitucional les reconoce un valor intrinseco, y debido al cual existe una prohi-
bicién de maltrato y un imperativo de bienestar animal. De esta suerte, dentro del
ordenamiento juridico los animales son protegidos no sélo en funcién de su aporte
ecosistémico, sino en tanto seres sintientes, individualmente considerados».
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internacionales en el derecho interno bajo la condicién senala-
da, sin conferirles el rango que pretende otorgarles, de manera
general, la Suprema Corte de Justicia mediante la cuestionable
resolucién 1920-2003 y la jurisprudencia de principio que en
torno al bloque de constitucionalidad ha pronunciado esta
corte. A este respecto no podria invocarse, de manera pura y
simple, por si solos, los articulos 26 y 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados®, pues la obligacién
de los estados que son partes en un convenio y el rango que
el derecho interno de esos estados reconozca a ese convenio
son dos cuestiones distintas. Por tanto, la situacién vuelve a su
punto de inicio, o sea, saber si el tratado versa sobre derechos
fundamentales o no, de conformidad con lo que en este sen-
tido he senalado.

d) Idéntica solucién (a la que he propuesto para los
convenios sobre derechos humanos o fundamentales), y por
iguales razones, debe darse a las declaraciones sobre derechos
fundamentales, con independencia de su discutido cardcter
vinculante para los estados. En el caso que aqui interesa,
el de Repuiblica Dominicana, de conformidad con la teoria
de los derechos implicitos s6lo importa determinar la natu-
raleza de los derechos reconocidos por esas declaraciones,
siendo intrascendente, por consiguiente, que se trate de un
instrumento no vinculante, pues lo que ha de tomarse en

El articulo 26 de dicha convencién dispone: «Pacta sunt servanda. Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplida por ellas de buena fe». Su articulo 27
prescribe: «El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46».
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consideracién, a este respecto, son los derechos contenidos
en las declaraciones, no las declaraciones como tales; dere-
chos que, por la finalidad o la orientacién misma de esos
instrumentos juridicos y lo que ellos proclaman, han sido
reconocidos como fundamentales. Eso significa que ya
vienen con la «etiqueta» de derechos fundamentales y, por
tanto, debemos suponerles esa naturaleza, lo que facilita la
labor de identificacién y de ubicacién de esos derechos en el
sistema de fuentes. Merecen especial atencidn, en este sen-
tido, los siguientes instrumentos: la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre®, aprobada en la IX
Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogotd,
Colombia, en 1948; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea General de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas (ONU) el 10 de diciembre
de 1948%; la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos, adoptada en la llamada Conferencia de Nairobi,
el 27 de junio de 1981; y la Carta Arabe de Derechos Hu-
manos, adoptada el 15 de septiembre de 1994, en El Cairo,
por la Liga de los Estados Arabes, la que, a causa de la falta
de ratificacién por la cantidad necesaria de paises exigida
para su entrada en vigor, fue reemplazada por un segundo

% Esta declaracién, proclamada en la misma asamblea de paises americanos que acor-

dé la creacidn de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), se aprobd unos
seis meses antes de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Es, ademds, la
primera declaracién internacional y general sobre derechos humanos, aunque de
cardcter regional.

# De hecho, nuestra Suprema Corte de Justicia ha invocado esta declaracién para

juzgar el cardcter constitucional o no de la ley (vid., SCJ, 1° de septiembre de 1989,

B.J. 946, p. 1181).
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documento, el cual fue aprobado en la XVI Cumbre de la
Liga de Estados Arabes, celebrada en Ttinez, en el afio 2004,
cuya entrada en vigor fue el 15 de marzo de 2008.

e) Asimismo, las normas provenientes del ius cogens, dado
el cardcter imperativo que les confiere el derecho internacio-
nal, el que obliga a su observancia por parte de los Estados.
Esta obligacién se impone a los estados que son parte de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
23 de mayo de 1969, conforme a su articulo 53. Este texto
declara la nulidad de todo tratado que, en el momento de su
celebracidn, sea contrario a una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de dicha convencién,
el ius cogens es la «... norma aceptada y reconocida por la
comunidad de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional que tenga el
mismo caracter».

Aunque en la doctrina no hay unanimidad respecto del
contenido del ius cogens, la mayoria admite que se trata de
normas inviolables o intransgredibles, en el plano internacional,
entre las que caben todas aquellas que tutelan los derechos
fundamentales de las personas, el derecho de los pueblos
a la autodeterminacién y los intereses de la comunidad
internacional.

En cuanto a los efectos que resultan de la suma de estos
derechos, debo sefalar, en primer lugar, que los derechos impli-
citos sirven de pardmetro de validez constitucional, ensanchan-
do asi, materialmente, el corpus constitucional que ha de servir
de control de la constitucionalidad. Por tanto, el control de la
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constitucionalidad** de las normas infraconstitucionales ya no
solo se ejercerd a la luz de la Constitucién formal, la escrita, sino
también de las demds normas que integran ese conjunto®.

A este respecto, cabe mencionar, a modo de ejemplo, los
casos en que:

a) Tribunales nacionales de fondo se han basado en
convenios internacionales para declarar la inconstitucionali-
dad de una ley, con ocasién del ejercicio del control difuso
de constitucionalidad. A modo de ejemplo, puede citarse un
caso de especie en que fue declarada la inconstitucionalidad
de varias disposiciones de la ley 141-97, de 24 de junio de
1997, llamada ley general de reforma de la empresa publica®,
por ser contrarias a los convenios 87 y 98 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT). Para ello se partié de
la siguiente consideracién: «... el derecho contenido en los
tratados suscritos por Republica Dominicana y ratificados
por el Congreso Nacional, promulgados y publicados de
conformidad con la ley, se incorpora a nuestro ordenamiento
juridico sin necesidad de que sean dictadas normas que hagan
obligatorio el cumplimiento de dichos tratados, pues, en esas
condiciones, los tratados son fuente de derecho interno; que,
incluso, en materia de derechos humanos (que es la naturaleza
que debe reconocerse a los Tratados de la O.1.T. que tienen

4 La Constitucién dominicana establece un doble control de la constitucionalidad, el

difuso, ejercido por «todos los tribunales de la Republica», segin su articulo 188, y
el concentrado, ejercido mediante accién directa por el Tribunal Constitucional, en
virtud de su articulo 185.1.

% Lo mismo ocurre, como veremos luego, con las reglas, principios y valores que se su-

man a la constitucién formal mediante las labores de integracion y de interpretacion.

#  También llamada «ley de capitalizacién o de privatizacién de las empresas estatales».
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que ver con las garantias y libertades fundamentales, como
son los convenios 87 y 98, por referirse ambos a la libre sin-
dicacién, consagrada como un derecho de esta categoria por
el articulo 8, ordinal 11, literal a, de la Constitucién de la
Republica) los tratados internacionales tienen rango constitu-
cional, como viene de ser dicho en el caso de los convenios de
referencia, por la aplicacién combinada de los articulos 3, 8 y
10 de nuestra Carta Magna...»®.

b) La Suprema Corte de Justicia ha juzgado la incons-
titucionalidad de una ley a la luz de la Constitucién de la
Reptblica y de un convenio internacional. Es el caso, por
ejemplo, en que dicho tribunal juzgé si laley 202-04, de 30 de
julio de 2004, sobre dreas protegidas, era conforme a la Con-
vencién de Washington sobre Proteccién de la Flora, Faunay
Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América, de 12
de octubre de 1940; a la Convencién para la Proteccién del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, de la UNESCO, de
27 de noviembre de 1972; y al Convenio sobre Diversidad
Biolégica, de 1992, suscrito en la Cumbre de la Tierra, de
Rio de Janeiro, Brasil, el 5 de junio de 1992. Aunque hay
un punto oscuro en esta decisién, en lo concerniente a un

#  Corte de Trabajo del Departamento Judicial de Santiago, sentencia 87-2000, de

4 de agosto de 2000, caso Ramén Cid y compartes contra Molinos del Ozama y
compartes, p. 24. Importa sefialar que la Corte de Trabajo de Santiago entendi6
que la ley 141-97 violaba los convenios 87 y 98 de la OIT, y, por consiguiente, la
Constitucién de la Republica, bajo la consideracién de que dicha ley disponia la
ruptura, por su sola aplicacién, de todos los contratos de los trabajadores de las
empresas privatizadas (pues se trataba de empresas que eran propiedad del Estado
dominicano), incluyendo a los trabajadores protegidos por el fuero sindical, lo
que, en consideracién de dicho tribunal, constitufa una violacién a la libertad
sindical y, consecuencialmente, al derecho a la negociacién colectiva, consagrados
por los mencionados convenios.

46



LA CONSTITUCION MATERIAL

eventual conflicto entre la Constitucién de la Republica y
un tratado internacional sobre derechos fundamentales, en
ella estd claro que tanto la Carta Sustantiva como estos tra-
tados son pardmetros de la constitucionalidad de las normas
infraconstitucionales, y que las normas que componen el
bloque de constitucionalidad tienen igual nivel*. Asimismo,
esa sentencia establece con suficiente claridad una distincién
de efectos entre los tratados, de conformidad con la «clasi-
ficacién» precedentemente indicada, entre los tratados ordi-
narios 'y los tratados sobre derechos humanos, ya que sélo estos
ultimos sirven de pardmetro de la constitucionalidad, como
viene de ser dicho, razén por la cual es posible que una ley
adjetiva interna contravenga un tratado ordinario sin que ello
conlleve la inconstitucionalidad de la ley.

La peculiaridad de esta jurisprudencia consiste en que
ella misma podria sumarse a la constitucién formal cuando
establece reglas constitucionales estables como resultado de
la interpretacién y la aplicacién de esos derechos, como si se
tratase de un mandato expreso del constituyente?, sobre todo
por razones de seguridad juridica. Ello, sin embargo, no deja
de ser un punto de segura controversial, tomando el cardcter
cambiante o, con frecuencia, poco estable de la jurisprudencia

4 Cdmaras Reunidas SCJ, 9 de febrero de 2005, nim. 4, BJ 1131, pp. 34-54.

47  Estas decisiones no confieren a esos tribunales judiciales que las han pronunciado
el cardcter de drganos constitucionales, con la superioridad que la doctrina atribuye
a la jurisdiccién constitucional (vid. SEOANE (José Antonio), «La configuracién
jurisprudencial de derechos fundamentales», en Juan Cianciardo (coord.), La inter-
pretacion en la era del neoconstitucionalismo, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, 2006, p. 125). Ello dependerd, segtin el caso, de la calidad de cada
é4rgano jurisdiccional, sin que ello quite el mérito senalado a la jurisprudencia que
de ellas resulta.
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en paises como el nuestro, en los que el precedente no tiene el
peso que guarda en los paises del common law™.

En segundo lugar, y como un buen ejemplo de esta suma
de derechos implicitos, que supera los derechos expresamente
reconocidos por el texto formal, debo consignar que la doc-
trina juridica y la jurisprudencia han construido un proceso de
garantias fundamentales minimas (debido proceso) tomando
en consideracién no sélo las garantias procesales establecidas

14, sino, ademads, las normas

en el articulo 69 constituciona
de igual naturaleza (procesal y garantista) contenidas en otros
instrumentos juridicos (nacionales o internacionales), en apli-
cacién de lo dispuesto por el articulo 74.1 de la Constitucién
de la Republica®. Sobre la base de ese conjunto de garan-
tias explicitas e implicitas ha sido «elaborado», en la prictica
procesal de los tribunales nacionales (desde las jurisdicciones
ordinarias hasta el Tribunal Constitucional), una especie de
Cédigo de Garantias Procesales Minimas, tnico y vélido

para todo tipo de proceso, que ha sido llamado como debido

% Es preciso sefialar, sin embargo, que incluso en los paises donde prima el sistema del

precedente siempre habrd la necesidad de procurar un equilibrio entre la estabilidad
del precedente y la necesidad del cambio. Robert S. Barker afirma que «... la vigen-
ciay el éxito de un sistema de precedentes dependen de la existencia de un equilibrio
razonable entre la estabilidad y el cambio. Mientras que los juristas del common law
concuerdan acerca de la necesidad de dicho equilibrio, a menudo discrepan sobre
qué balance serfa el apropiado, y especificamente, qué circunstancias justifican el
desconocimiento del precedente establecido...». (BARKER (Robert S.), Ef preceden-
te y su significado en el derecho constitucional de los Estados Unidos, Ediciones Olejnik,
Santiago de Chile, 2018, p. 31.

Es pertinente recordar que esas garantias procesales estaban contenidas (aunque en
menor nimero, detalles y precisidn) en el articulo 8 de la Constitucién de la Repu-
blica antes de la reforma constitucional de 2010.

0 En su esencia, articulo 10 de la Constitucién antes de la reforma constitucional de

2010.
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proceso’’. Este «cddigo» estd conformado, ademds de las
previstas por el senalado articulo 69 constitucional, como he
dicho, por las garantias contenidas, de manera principal, en
los articulos XVIII de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, 8 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, asi como de las garantias procesales de igual naturaleza
contenidas en constituciones nacionales y las derivadas por los
érganos jurisdiccionales, judiciales o no. El debido proceso
o Cédigo de Garantias Procesales Minimas comprende, en
mi personal consideracién, dos tipos de garantias: las relativas
al acceso a la justicia y las concernientes al juzgamiento, las
cuales describiré, de manera breve, a continuacién:

I.- Las garantias relativas al acceso a la justicia

Estas garantias comprenden: el derecho a ser oido (y a
una justicia accesible, oportuna y gratuita) y el derecho al juez
natural preconstituido.

A.- Los derechos a ser oido y a una justicia accesible, opor-

tuna y gratuita

Consiste en el derecho de acudir ante un juez para que
este oiga y conozca la reclamacién o la acusacién que presenta
un justiciable contra alguien o, en sentido inverso, para que

5! El término proviene (no las garantias procesales, que son mucho mds antiguas) de la ver-

sién de la Carta Magna de 1354, de Ricardo III, superando en precision, en este sentido,
la version primera de dicho instrumento, la Carta Magna de 1215, de Juan Sin Tierra.
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oiga los medios de defensa concernientes a esa reclamacién
o acusacion, sin que en ello esté comprometido un resultado
previamente determinado en favor de una de las partes en litis.

Este derecho ha sido expresamente reconocido por el
articulo 69.2 constitucional, asi como por los articulos 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 de la
8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Estos textos reconocen en favor de los justiciables una doble
prerrogativa: por una parte, el derecho a estar en justicia, es
decir, el derecho a comparecer ante un juez y poder postular
ante él, y, en segundo lugar, el derecho de audiencia, lo que se
traduce en el derecho a que el juez competente conozca de la
acusacién o de la defensa, segun el caso, sea para la acusacién
o la demanda, sea para la defensa, conforme al rol que corres-
ponda al justiciable en el proceso®.

Importa sefialar que entre esas garantias procesales mini-
mas encontramos la exigencia de que el juez o tribunal sea el
competente de la justicia ordinaria, ademds de independiente
e imparcial, debiendo actuar, asimismo, «... con arreglo a

procedimientos legalmente establecidos...»”.

B.- El derecho a la asistencia letrada

Estd referido al derecho de los justiciables a te-
ner consejero profesional calificado (abogado, en

52 Ese juicio debe garantizar la posibilidad de acceder, de manera real y efectiva, al

érgano competente donde ha de hacerse la reclamacién de lugar, puesto que no se
lograrfa nada con proteger las garantias procesales por si solas si el acceso a un tri-
bunal no es posible. Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Golder vs.

Reino Unido, de 21 de febrero de 1975
53 Ibid, parrafos 129 a 131.
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principio)®*, pues sélo de esta manera puede entenderse
como un ejercicio real y efectivo del derecho de acceso a la
justicia. Ademds del articulo 69.2 de la Constitucién domi-
nicana, este derecho estd contenido en los literales d y e del
articulo 8.2 y del articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos.

II.- Las garantias del juicio

Estas garantias comprenden el derecho de defensa; el
derecho a un juicio publico, oral y contradictorio; el derecho
al plazo razonable; el principio non bis in idem, el derecho a
no declarar contra si, el principio de legalidad, el derecho a la
motivacion de la sentencia, el derecho al recurso y el derecho
a la ejecucién de la sentencia.

A.- El derecho de defensa

El derecho de defensa es la prerrogativa general, de ca-
racter fundamental, que tiene todo litigante para disponer de
todos los medios de hecho y de derecho permitidos por la
norma juridica para la defensa de sus pretensiones con oca-
sién de un litigio en que estén en juego derechos e intereses
juridicamente protegidos. Pero el derecho de defensa no se
ejerce libremente, sino de la manera en que ha sido regulado
por la Norma Sustantiva y por la ley adjetiva. En ello se ha
apoyado el Tribunal Constitucional de Espana para sostener
que el derecho de defensa no es un derecho de libertad, sino

% Es pertinente aclarar que el derecho a tener consejero profesional (o asistencia le-

trada) es también —ello parece obvio— un derecho a ser invocado con ocasién del
desarrollo del proceso.
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un derecho de prestacién y, por ende, no es de libre ejercicio,

sino de ejercicio regulado por la ley”. Ello no quiere decir

que el Legislador tenga el poder de regularlo a niveles que

desfiguren el derecho mismo y, por tanto, faciliten el estado
de indefensién de los justiciables.

Al derecho de defensa sirve de sustento un derecho procesal

de cardcter general, el derecho de igualdad procesal®, el cual ope-

ra como una especie de velo que cubre todo el proceso a manera

de garantia general fundamental establecida por el articulo 14.1

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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El Tribunal Constitucional espafiol sostiene que el derecho de defensa «... sélo pue-
de ejercerse por los cauces que el legislador establece...» (STC 99/1985, de 30 de
septiembre de 1985, FJ 4; 206/1987, de 21 de diciembre de 1987, F] 5). Estas
afirmaciones se sustentan en el criterio de que el derecho mismo a la tutela judicial
efectiva no es un derecho de libertad, sino de prestacion. Al respecto ha afirmado el
Tribunal Constitucional de Espana: «... siendo el derecho a la tutela judicial efectiva
un derecho de libertad, ejercitable sin mds y directamente a partir de la Consti-
tucion, sino un derecho de prestacion, sélo puede ejercerse por los cauces que el
legislador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuracién legal,
pero ni el legislador podria poner cualquier obstdculo a tal derecho fundamental,
pues ha de respetar siempre su contenido esencial (art. 53.1 de la C. E.), ni nadie
que sea el legislador puede crear impedimento o limitaciones al derecho a la tutela
judicial, cuyo ejercicio ‘sélo por ley’ puede regular» (STC 99/1985 y STC 206/1997,
prec.). Es necesario apuntar que ello no quiere decir que la tutela judicial, en el caso
espafol, no sea, como recipiente del derecho de defensa, un derecho fundamental,
sino que su ¢jercicio debe ser regulado por la ley adjetiva (una ley llamada orgdnica),
la cual, en todo caso, debe respetar el contenido esencial del derecho.

En verdad, este derecho es la expresion, en el plano procesal, del principio general de
igualdad, consagrado por el articulo 39 de la Constitucion y, sobre todo, reconocido
como derecho inherente a la dignidad humana por el articulo 1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos cuando prescribe: «Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos...». La igualdad, mds que distinta de la
dignidad, es fruto de esta tltima, es decir, es un atributo de la dignidad humana.
En consecuencia, ella es intrinseca e inalienable de todo ser humano, quien la lleva
aparejada por su sola condicién, y, como tal, basta con ser declarada, no atribuida.
Por ello la Constitucién dominicana reconoce que «La dignidad del ser humano es
sagrada, innata e inviolable...» (art. 38).
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Otros principios y reglas van aparejados al derecho de
defensa, tales como el principio de legalidad, el principio non
bis in idem’” (o0, en su lugar o, ademds, la regla res judicata), el
principio de razonabilidad de la ley, el principio de la perso-
nalidad de la persecucién y de la personalidad de la pena y el
principio de la presuncién de inocencia.

Con relacién al derecho de defensa nacen otros que
no son mis que la materializacién de su ejercicio. En este
sentido el derecho de defensa funciona como un vehiculo o
instrumento para invocar, alegar y defender los derechos y las
situaciones juridicas que justifican la presencia del justiciable
en el proceso.

B.- El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio

Consiste en el derecho a la publicidad del juicio. Se
viola este derecho (enunciado por el articulo 69.4 constitucio-
nal) cuando las diligencias del proceso (el desarrollo general

57 Respecto de este principio es preciso sefialar la diferencia existente entre el articulo

14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohibe juzgar y
sancionar una segunda vez a una persona por «el mismo delito», y el articulo 8.4
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe juzgar una
segunda vez a una persona por “los mismos hechos», mucho mds amplio (en térmi-
nos de garantfa) que el anterior, en beneficio del justiciable. Esta diferencia la puso
de manifiesto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Loayza
Tamayo vs. Perti. Refiriéndose al principio non bis in idem consideré la Corte: «Este
principio busca proteger los derechos de los individuos que han sido procesados por
determinados hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos.
A diferencia de la férmula utilizada por otros instrumentos internacionales de pro-
teccién de los derechos humanos (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, art. 14.7, que se refiere al mismo ‘delito’),
la Convencién americana utiliza la expresién ‘los mimos hechos', que es un término
mds amplio en beneficio de la victima» (COIDH, caso Marfa Elena Loayza Tamayo
vs. Pert, sentencia de 17 de septiembre de 1997, pdrrafo 66, serie A, No. 34).
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de este) se realizan en circunstancias de secreto y aislamien-
to’®. Sin embargo, circunstancias singulares podrian imponer
que el juicio se celebre a puertas cerradas, como los casos de
intimidad (divorcios, asuntos empresariales o sindicales), de
preservacién de determinados intereses (como el de los me-
nores de edad), la preservacion del orden publico, entre otros.

C.- El derecho al plazo razonable

Es a partir del reconocimiento de este derecho (articulo
69.2 de la Constitucién), como parte de las garantias pro-
cesales fundamentales, que la doctrina y la jurisprudencia
han acudido a la teorfa de una duracién razonable para todo
proceso que pretenda respetar esa prerrogativa procesal.

El conocimiento de todo caso judicial en un plazo razona-
ble es consustancial a la existencia del proceso sencillo y rdpido
establecido por el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Este proceso, conforme al criterio
sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
debe estar previsto en la ley y, por igual, ser capaz de demostrar,
en la realidad prdctica, que es idéneo para establecer si se ha
incurrido en una violacién de los derechos humanos, ademds de
prever lo necesario para remediar esa violacién™.

D.- La presuncién de inocencia

El mismo articulo 69.3 de la Constitucién, que consagra
este principio, establece lo esencial respecto de su alcance:

8 CIDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, prec., parrafo 172.

% Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, prec., parrafo 185.
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esta presuncién ha de mantenerse hasta que no sea declarada
la culpabilidad mediante sentencia con el cardcter de la cosa
irrevocablemente juzgada. Ello significa, en principio, que el
inculpado tenga «... el derecho a conservar su libertad duran-
te el proceso, puesto que su privacién implica, prima facie, un
juicio anticipado de culpabilidad que entrafia un tratamiento
incompatible con el indicado mandato de ser tratado como
inocente...»*®. De ahi que la prisidn preventiva tenga cardcter
excepcional.

E.- El principio non bis in idem

Este principio (también denominado ne bis in idem), que
consiste en el derecho a no ser juzgado ni sancionado dos o mds
veces por un mismo hecho, estd consagrado como una garantia
del debido proceso por el articulo 69.5 de la Constitucién®,
cuya redaccién es deficiente, ya que el texto prohibe el derecho
a no ser juzgado dos veces por un mismo hecho, cuando en
realidad lo que se prohibe es el hecho de ser juzgado dos 0 més
veces por la misma causa, razén por la cual ha de preferirse la
redaccién del articulo 8.4 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en una aplicacién doble de los articulos
74.1 y 74.4 de la Constitucién de la Repiblica. Al respecto, el
Tribunal Constitucional dominicano ha establecido que en este
derecho «... se reconocen dos perspectivas o férmulas diferentes:

6  RODRIGUEZ GOMEZ (Cristébal), «El derecho fundamental a un juicio en liber-
tad», Diario Libre, Santo Domingo, edicién de 4 de agosto de 2021, p. 14.

' También estd contenido como una garantia procesal en los articulos 8.4 de la Con-

vencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.
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una sustantiva (o material) y otra de indole procesal. En sentido
material el principio prohibe la doble —o multiple— imposicion
de consecuencias juridicas sobre una misma infraccién o delito.
Desde una perspectiva procesal el principio prohibe reiterar un
nuevo proceso y enjuiciamiento con base en los hechos respecto
de los cuales ha recaido sentencia firme»®2. También precisé que
este principio «... veda la imposicién de doble sancién en los
casos en que se aprecie identidad de sujetos, hechos y funda-
mentos juridicos. Con respecto al tercer elemento constitutivo
de este principio es necesario precisar que el mismo no suele
reconducirse a la naturaleza de la sancién sino a la semejanza de
los bienes juridicos protegidos...»®.

Sin embargo, la situacién es diferente cuando hay plurali-
dad de lesiones de bienes juridicos, como, por ejemplo, cuando
un funcionario comete una infraccién que conlleva sancién
disciplinaria: 1) en lo penal: porque la pena atiende a la sancién
del interés general; 2) en lo disciplinario: la sancién disciplinaria
procura sancionar el ataque a la relacién de confianza y servicio
que media entre el Estado y el funcionario (o entre el trabajador
y su empleador); confianza que ha defraudado el funcionario; y
3) en lo civil: cuando el mismo hecho es generador de respon-
sabilidad civil por causar un dafo a un tercero.

E.- El principio de legalidad

Este principio descansa en el articulo 69.7, segin el
cual «Ninguna persona podrd ser juzgada sino conforme

6 TC/0381/14, de 30 de diciembre de 2014.
6 TC/183/14, de 14 de agosto de 2014.
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a leyes preexistentes al acto que se le imputa». Este texto
tiene, al menos, dos dimensiones de una importancia capi-
tal, sobre todo en derecho penal: (i) obliga al juez a juzgar
conforme al derecho ya existente; ello impide que los actos
puedan ser juzgados por normas posteriores a su comisién
(aplicacién del principio de irretroactividad de la ley*, que
en derecho penal se expresa en el aforismo latino nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege) y que se valore en su
justa dimension el principio de taxatividad, que conduce a
la necesidad de precisién del contenido de las normas; y (ii)
somete al juzgador al derecho preexistente y a no pretender
ser legislador.

G.- El derecho a la motivacién de la sentencia

Este derecho no estd previsto de manera explicita en
la Constitucién dominicana. Nacié como derecho funda-
mental con la Constitucién francesa de 1793 (art. 93) y lo
reconoce, de manera expresa, el articulo 120.3 de Constitu-
cién espafiola de 1978. Pese a falta de consagracién expresa
en nuestro texto constitucional, el Tribunal Constitucional
dominicano lo reconoce como un derecho fundamental,
pues lo entiende, de manera implicita, como una garantia
derivada de las que consagra el articulo 69 de nuestra Carta
Sustantiva; incluso, sobre este derecho fundamental ha con-
sagrado el llamado test de la debida motivacién, conforme al
precedente establecido por su sentencia TC/0009/13, de 11
de febrero de 2013.

64 Previsto por el articulo 110 de la Constitucién.
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H.- El derecho al recurso

El derecho a recurrir funciona como una garantia procesal
contra la decisién jurisdiccional viciada por haber vulnerado
un derecho sustantivo o procesal en el curso de una litis.
Esta es la nueva visidn garantista del derecho al recurso. Esta
corriente ha sido adoptada por el constituyente dominicano
luego de la reforma constitucional de 2010. Con esta reforma
se incluyé el derecho a recurrir dentro de las garantias que
conforman el debido proceso, segiin lo previsto por el arti-
culo 69.9 constitucional. Estd igualmente consagrado como
una garantia fundamental por el articulo 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

I.- El derecho a la ejecucién de la sentencia

La ejecucién de las sentencias (con la autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada) completa el catdlogo de las garan-
tias del debido proceso como mecanismo o instrumento de la
tutela jurisdiccional®.

El derecho a la ejecucién de la sentencia descansa, en
cuanto a su alcance, en el principio de eficacia de la cosa juzga-
da, el cual trae consigo:

a) El derecho a la intangibilidad de las resoluciones judi-
ciales firmes. Este consiste en el derecho a la ejecucién de la

®  (fr. la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia STC 67/1984, de 7 de junio
de 1984. En ese mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, para el cual la ejecucion de la sentencia debe ser considerada parte
integrante de las garantias del proceso equitativo (equivalente nuestro del debido
proceso) a que se refiere el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Vide al respecto las sentencias sobre los casos Cocchiarella vs. Italia, de 29 de marzo
de 20006, pérrafo 89, y Gagliones vs. Italia, de 21 de diciembre de 2010, pérrafo 34.

58



LA CONSTITUCION MATERIAL

sentencia en sus propios términos, el cual los jueces y tribuna-
les estdn conminados a proteger para hacer valer los derechos
reconocidos por la decision dada®;

b) El derecho a que las resoluciones judiciales sean ejecutadas
incluso contra la voluntad de la parte condenada. Este derecho
no sélo significa que la ejecucién de una sentencia contra la
parte condenada en un proceso no deba entenderse como una
violacién o vulneracién de derechos, pues ella resulta de las
facultades constitucionalmente reconocidas al juez para decir
el derecho (la jurisdictio) y hacer ejecutar lo decidido (el im-
perium)¥’, sino que, ademds, la ejecucién debe estar liberada
de obstdculos que impidan u obstaculicen su ejecucién, como
el establecimiento de costos desproporcionados, como ha
juzgado el Tribunal Constitucional®; y

c) El derecho a la ejecucion de la sentencia en un plazo ra-
zonable”. En el caso Hornsby vs. Grecia, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos afirmé, respecto de esta garantia: «Un
retraso en la ejecucién de una decisién puede ser justificado en
circunstancias particulares. Sin embargo, en ningun caso este
retraso podrd comprometer la esencia del derecho protegido
por el articulo 6»7°.

Los principios y reglas que regulan este proceso se adi-

cionardn a los principios y reglas rectores de cada disciplina,

% Vide la sentencia STC 167/1987, de 28 de octubre de 1987, del Tribunal Constitu-
cional de Espana.

7 Véase al respecto el parrafo I del articulo 149 de la Constitucién.

% Vide la sentencia TC/0339/14, de 22 de diciembre de 2014, ya citada.

® Al respecto véase la sentencia TC/0148/14.

70 Sentencia de 19 de marzo de 1997.
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motivo por el cual los operadores juridicos han de tomarlos
en cuenta al momento de conocer y decidir los procesos
particulares de cada una de ellas, puesto que tienen cardcter
vinculante, segtin lo dicho.

La incorporacién a nuestro derecho interno de reglas
procesales fundamentales contenidas en instrumentos no na-
cionales fue expresamente reconocido por la Suprema Corte
de Justicia por sentencia de 24 de febrero de 1999”!, mediante
la cual reguld, en su inicio, el recurso de amparo en el pais,
bajo el criterio de que esta accién ya era parte del ordenamiento
juridico de Repiblica Dominicana en virtud de la suscripcién y
posterior ratificacién de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, la cual lo establece en su articulo 25.1. Importa
saber, ademds, que la Suprema Corte de Justicia, mediante la
mencionada resolucién 1920-2003, integrd este conjunto de
garantias al proceso penal”. El fundamento es que «... forman
parte de nuestro derecho interno el conjunto de garantias mini-
mas reconocidas en nuestra Constitucion, asi como la normati-
va supranacional conformada por los Tratados y Convenciones
internacionales que reconocen derechos fundamentales, tal
como ha sido reconocido por esta Suprema Corte de Justicia,
mediante resolucién que instituye el procedimiento para el ejer-
cer el recurso de amparo, de fecha 24 de Febrero 1999»; criterio
de justificacion para el establecimiento del sefalado proceso,
que no es mds que un conjunto de «... reglas minimas que

7t Pleno SCJ, 24 de febrero de 1999, prec.

72 Lo dicho precedentemente demuestra que, el menos en este sentido, esta resolucién

s6lo se revela como necesaria si se la entiende como un mensaje para los operadores
juridicos, sobre todo para los jueces.
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deben ser observadas no sélo en los procesos penales, sino, ade-
mds, en los que conciernen a la determinacién de los derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, administrativo, fiscal,
disciplinario o de cualquier otro cardcter siempre que estas sean
compatibles con la materia de que se trata».

Sin cuestionar, obviamente, el cardcter vinculante de la
sentencia TC/0256, dictada por el Tribunal Constitucional
en fecha 4 de noviembre de 2014, cuya aplicacién debe tener
por efecto la exclusién de Reptblica Dominicana de la juris-
diccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es preciso senalar, de manera general, que el hecho de que
Republica Dominicana haya ratificado instrumentos juridicos
internacionales que integran (en cuanto a su contenido) el
bloque de constitucionalidad, y, como resultado de ello, se
haya sometido a la competencia de los érganos jurisdiccio-
nales supranacionales que tutelan esos derechos, obliga a los
operadores juridicos dominicanos a incorporar (en lo concer-
niente a la interpretacién de esos instrumentos) los principios
y criterios de interpretacién de los 6rganos supranacionales
encargados de su aplicacion.

Esta solucién, mucho mds avanzada que la establecida
en el articulo 10.2 de la Constitucién espafola’, no significa

73 Articulo 10.2 de la Constitucion espanola: «Las normas relativas a los derechos

fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana». Esta
misma solucién existe en otros paises, aunque no la haya previsto de manera expresa
el texto constitucional, como en el caso de Colombia, donde la Corte Constitucio-
nal decidi6 que «Los derechos y deberes consagrados en la Constitucién se deben in-
terpretar de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia» (sentencia T-256/00, de 6 de marzo de 2000).
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que los criterios de interpretacién, como tales, de los érganos
encargados de la tutela de los derechos contenidos en esos
instrumentos juridicos internacionales se incorporen al blo-
que de constitucionalidad, sino que vinculan a los érganos
jurisdiccionales internos. Esto se debe a que si bien no es
competencia de esos érganos aplicar las normas internas de
los estados que son partes, si deben interpretarlas a la luz de
los convenios cuyos derechos tutelan, a fin de determinar el
grado de compatibilidad de la normativa interna con dichos
convenios. Asi lo ha expresado, de manera certera, la Corte
Interamericana: «... no es facultad de la Corte en ejercicio
de su funcién consultiva interpretar o definir los 4dmbitos de
validez de las leyes internas de los Estados parte, sino respecto
de su compatibilidad con la Convencién y de otros tratados
referentes a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados americanos y siempre y segin lo establecido en el
art. 64.27% de la Convencién Americana...»””. Ello se debe a
que, precisamente, la labor de esos dérganos jurisdiccionales
supranacionales, como érganos de tutela de los convenios que
le dan origen, es la interpretacién y aplicacién de esos instru-
mentos. En correspondencia con este criterio se ha expresado
la doctrina de tribunales internos, como, por ejemplo, la
Corte Suprema de la Nacién de Argentina, para quien «... la
interpretacion del Pacto debe... guiarse por la jurisprudencia

74 El articulo 64.2 de la Convencién dispone: «La Corte, a solicitud de un Estado

miembro de la Organizacién, podré darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos interna-
cionales».

7> Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-14/94, de 9 de diciembre de
1994, p. 22.

62



LA CONSTITUCION MATERIAL

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de
cuyos objetivos es la interpretacién del Pacto de San José»’®.
Asi ocurre, también, con los principios que sirven de
base a la interpretacién de los 6rganos jurisdiccionales”, lo
que implica, en lo esencial, la aplicacién de los principios
pro homine, in dubio pro libertate y favor libertatis. El prime-
ro de estos «... impone una interpretacién extensiva de los
derechos protegidos y una interpretacién restrictiva de toda
limitacién, restriccién o suspensién de esos derechos...”®. En
cuanto a los dos principios restantes, Pérez Luno ha sostenido
que el principio in dubio pro libertate tiende a ampliarse en
el postulado favor libertatis, o sea, no significa sélo que en
supuestos dudosos habrd que optar por la interpretacién que
mejor proteja los derechos fundamentales, sino que implica
concebir el proceso hermenéutico constitucional como una
labor tendente a maximizar y optimizar la fuerza expansiva y
la eficacia de los derechos fundamentales en su conjunto...»”.
Otro método —muy frecuente— empleado por los tribuna-
les constitucionales consiste en derivar derechos fundamentales

76 Caso Ekmekdjian c. Sofovich, 1992, citado por TRAVIESO (Juan A.), «Los nue-
vos paradigmas. Enfoque con nuevas metodologias», en Martin Abregt y Christian
Courtis (compiladores), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, segunda edicién, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 1997, p.142.

77 Ha de tenerse presente que, al igual que la constitucién formal, los instrumentos

internacionales sobre derechos fundamentales son normas abiertas, sustentadas en
valores, principios y reglas que han de hacer suyas y desarrollar los 6rganos jurisdic-
cionales encargados de la tutela de esos instrumentos.

78 VALINA (Liliana), «El margen de apreciacién de los Estados en la aplicacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el 4mbito interno», en Martin
Abregt y Christian Courtis, op. cit., p. 174.

7 PEREZ LUNO (Antonio Enrique), op. cit., pp. 321-322.

63



DOMINGO GIL

de principios, derechos o valores que funcionan como «llaves».

Los casos mds comunes son la dignidad y la igualdad, sean

considerados como valores o principios, sean sefalados, de

manera concreta, como derechos fundamentales.

Expondré, de manera breve, y sélo como ejemplos,

algunas sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional

dominicano®’:

a) Con ocasién de una accién de amparo contra las resolu-

ciones 2-1I-2011-RTD-64 y 000017, que prohibian la
ventade aguaa granel, mediante su sentencia TC/0049,
de 15 de octubre de 2012, el Tribunal Constitucional,
ademds de invocar la conculcacién del derecho funda-
mental a la libre empresa, y teniendo como sustento el
articulo 61 constitucional, sobre el derecho a la salud
integral y las prerrogativas que de este resultan, sefial6
que las referidas normas afectaban el derecho social
de acceso al agua. Al respecto senalé: «Ante esta situa-
cién que entrana una prohibicién general de la venta
de agua «a granel» destinada al consumo humano,
corresponde al Tribunal Constitucional establecer que,
en el presente caso, se ha conculcado el derecho fun-
damental a la libertad de empresa de los recurrentes en
revisién y se ha afectado la garantia de acceso al agua
potable a segmentos pobres de la poblacién que la

80

No avalo ni contesto juridicamente las decisiones que menciono. Me limito a poner
de manifiesto el método del Tribunal Constitucional para derivar derechos funda-
mentales de los derechos explicitamente reconocidos como tales por el texto escrito,
ensanchado asi la constitucién formal.
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Constitucion pone a cargo de las referidas autoridades.
Incluso, posteriormente, de ese derecho fundamental
a la salud, que conlleva el acceso al agua potable y, con
ello, la obligacién del Estado de velar por la proteccién
de ese y otros derechos®, el Tribunal —en una decisiéon
digna de elogio— derivd el derecho al servicio de agua,
extendiendo asi el alcance del derecho al agua, como
un derecho fundamental que, a su vez, ha derivado, de
manera principal, del derecho a la salud, en virtud
del articulo 61.1 de nuestra Ley Fundamental, y de la
necesidad del consumo humano del agua, reconocido
como prioritario sobre cualquier uso por el articulo 15
constitucional.

b) Asimismo, de los articulos 138 (sobre los principios
de la Administracién Puablica), 139 (relativo al con-
trol de legalidad de la Administracién Pablica) y 146
(concerniente a la proscripcion de la corrupcién), el
Tribunal Constitucional derivé el derecho ala buena
administracidn, sobre la base de que esta prerrogati-
va fundamental se encuentra implicitamente en esas
normas constitucionales®.

Sobre esa obligacién, el Tribunal Constitucional afirmé en la sentencia de referencia:
«El Estado debe velar por la proteccién de la salud de todas las personas, el acce-
so al agua potable, el mejoramiento de la alimentacién, de los servicios sanitarios,
las condiciones higiénicas, el saneamiento ambiental, asi como procurar los medios
para la prevencion y tratamiento de todas las enfermedades, asegurando el acceso a
medicamentos de calidad y dando asistencia médica y hospitalaria gratuita a quienes
la requieran».

Ha de observarse, no obstante, que esos textos no estdn incluidos en los articulos 37
a 74 de la Constitucién de la Republicas, relativos al catdlogo de derechos y garantias
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fundamentales. Ha de notarse, asimismo, que uno de los méritos de esta decisién
reside en el hecho de que el Tribunal Constitucional ha reconocido la naturaleza de
derecho fundamental, derivdndolo, por mandato implicito de los articulo 138, 139
y 146 constitucionales, como reconoce este 6rgano, aunque el término fue tomado
de una norma adjetiva, la Ley 107-13, sobre los Derechos de las Personas en sus Re-
laciones con la Administracién y de Procedimiento Administrativo, de 6 de agosto
de 2013, norma que reconoce, en su articulo 4, el derecho a la buena administra-
cién, el cual se concretiza, a su vez, en los siguientes derechos de las personas: «a
la tutela administrativa efectiva; a la motivacién de las actuaciones administrativas;
a una resolucién administrativa en plazo razonable; a una resolucién justa de las
actuaciones administrativas; a presentar por escrito peticiones; a respuesta oportuna
y eficaz de las autoridades administrativas; a no presentar documentos que ya obren
en poder de la Administracién Puablica o que versen sobre hechos no controvertidos
o0 no relevantes; a ser ofdo siempre antes de que se adopten medidas que les puedan
afectar desfavorablemente; de participacién en las actuaciones administrativas en
que tengan interés, especialmente a través de audiencias y de informaciones publi-
cas; a una indemnizacién justa en los casos de lesiones de bienes o derechos como
consecuencia de la actividad o inactividad de la Administracién; a acceder a servicios
publicos en condiciones de universalidad y calidad, en el marco del principio de sub-
sidiaridad; a elegir y acceder en condiciones de universalidad y calidad a los servicios
de interés general de su preferencia; a opinar sobre el funcionamiento de los servicios
a cargo de la Administracién Publica; a conocer las obligaciones y compromisos que
se deriven de los servicios a cargo de la Administracién Publica; a formular alega-
ciones en cualquier momento del procedimiento administrativo; a presentar quejas,
reclamaciones y recursos ante la Administracién; a interponer recursos ante la au-
toridad judicial sin necesidad de agotar la via administrativa previa; a conocer las
evaluaciones de los entes publicos y a proponer medidas para su mejora permanente;
de acceso a los expedientes administrativos que les afecten en el marco del respeto al
derecho a la intimidad y a las declaraciones motivadas de reserva que en todo caso
habrdn de concretar el interés general al caso concreto; a una ordenacién racional
y eficaz de los archivos, registros y bases de datos administrativos fisicos o digitales;
de acceso a la informacién de la Administracién, en los términos establecidos en
la ley que regula la materia; a copia sellada de los documentos que presenten a la
Administracién Publica; a ser informado y asesorado en asuntos de interés general; a
ser tratado con cortesfa y cordialidad; a conocer el responsable de la tramitacién del
procedimiento administrativo; a conocer el estado de los procedimientos adminis-
trativos que les afecten; a ser notificado por escrito o a través de las nuevas tecnolo-
gfas de las resoluciones que les afecten en el més breve plazo de tiempo posible, que
no excederd de los cinco dias habiles; a participar en asociaciones o instituciones de
usuarios de servicios publicos o de interés general; a actuar en los procedimientos
administrativos a través de representante; a exigir el cumplimiento de las responsa-
bilidades del personal al servicio de la Administracién Publica y de los particulares
que cumplan funciones administrativas; a recibir atencién especial y preferente si se
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¢) En cuanto a la dignidad humana, condicién que los
seres humanos llevamos impresa como una etiqueta,
y de la que el constituyente, la doctrina y la jurispru-
dencia han elaborado el principio y el derecho a la
dignidad humana, los cuales funcionan como «dere-
cho llave», el Tribunal Constitucional ha construido
una amplia y rica jurisprudencia que expresa en el re-
conocimiento de numerosos derechos que ha derivado
de este. En este sentido, merecen especial mencién las
sentencias relativas a los derechos relativos a los dere-
chos laborales®, a las garantias del debido proceso®, a
las condiciones carcelarias®, a la seguridad social®® y a
la igualdad y a la no discriminacién®, entre otros.

83
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trata de personas en situacién de discapacidad, nifios, nifias, adolescentes, mujeres
gestantes o adultos mayores, y en general de personas en estado de indefensién o de
debilidad manifiesta; y a Todos los demds derechos establecidos por la Constitucién
o las leyes». Véase respecto de este tema la sentencia TC/0668/18, de 10 de diciem-
bre de 2081, en la que el Tribunal Constitucional hizo algunas consideraciones en
lo atinente al derecho de acceso a la funcién publica.

Vid., por ejemplo, las sentencias TC/0217/13, de 22 de noviembre de 2013, y
TC/0375, de 11 de agosto de 2916.

Vid., por ejemplo, la sentencia TC/0081/14, de 12 de mayo de 2014.
Vid., por ejemplo, la sentencia TC/0555/17, de 26 de octubre de 2016.

Vid., por ejemplo, las sentencias TC/0012/12, de 9 de mayo de 2012, y TC/0432/15,
de 30 de octubre de 2015. En la primera de esas decisiones, el Tribunal Constitu-
cional juzgd que el articulo 252 de la Ley 873, antigua Ley Orgdnica de las Fuerzas
Armadas, transgredia los principios relativos a la igualdad, la dignidad y la familia,
porque daba un trato distinto a las uniones maritales en lo concerniente a la pensién
de sobrevivencia. Y decidié que para que dicho texto fuese conforme a la Constitu-
cién, debia decir como sigue: «Tendrd derecho a pensién el o la sobreviviente de un
matrimonio o de una unién marital de hecho con por lo menos un afio de duracién,
salvo el caso de que hayan engendrado hijos o que el fallecimiento hubiere sido
causado por un accidente o por las causales del articulo 247».

Vid., por ejemplo, la sentencia TC/0012/12, de 9 de mayo de 2012.
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d) Encuando al derecho ala igualdad y la no discrimi-
nacién (otro «derecho llave»), el Tribunal Constitu-
cional también ha derivado derechos fundamentales
en materia de los derechos de los trabajadores®,
en materia de la seguridad social®, en materia de
igualdad de género”, restriccién al ejercicio de la
libertad empresarial’' y derecho al sufragio”.

Seccién II.- El camino del método de la integracién

Importa aqui determinar, en primer lugar, en qué con-
siste la labor de integracién (§1) y, en un segundo momento,
hacer un breve estudio de los mecanismos empleados por el
método de la integracién para sumar textos a la constitucion

formal (§2).

§1.- ;En qué consiste la labor de integracién?
¢Enq g

Es probable que los antecedentes doctrinales de esta figura
juridica estén en el estudio hecho por Maurice Hauriou sobre
la Constitucién francesa de 1875. Esta norma fue el resultado
de tres leyes: una de fecha 24 de febrero de 1875, sobre la or-
ganizacion del Senado, otra de 25 de febrero de 1875, sobre la
organizacién de los Poderes Publicos, y una tercera, de fecha

8 Vid., por ejemplo, sentencia TC/0107/13, de 20 de junio de 2013.

8 Vid., por ejemplo, TC/0012/12, de 9 de mayo de 2012.

% Vid., por ejemplo, la sentencia TC/0159/13, de 12 de septiembre de 2013.
' Vid., por ejemplo, la TC/0002/15, de 28 de enero de 2015.

2 Vid., por ejemplo, la sentencia TC/0531/15, de 19 de noviembre de 2015.
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16 de julio del mismo afio, sobre las relaciones de los Pode-
res Pablicos. Como puede apreciarse, esas tres leyes eran de
naturaleza esencialmente politica y, por tanto, carecian del ele-
mento social de las anteriores constituciones francesas. Debido
a ello, el maestro Hauriou se propuso encontrar un contenido
mayor a esa carta sustantiva, ya que su cardcter exclusivamente
politico conducirfa —seguin este notable constitucionalista— a
tener que admitir (lo que seria «<monstruoso», afirmaba) que
los principios de derecho publico y los derechos individuales
no tendrian ninguna existencia constitucional. Como puede
apreciarse, la Constitucién francesa de 1875 planteaba un
problema de «insuficiencia» respecto del contenido social ante
el que Hauriou procuraba dar una respuesta empleando el mé-
todo de la llamada integracion®, al que también acuden la doc-
trina y la jurisprudencia modernas para remediar las aparentes
o supuestas lagunas de los textos constitucionales. Se alega
que esto no sélo es védlido en el caso de las normas infracons-
titucionales, sino, por igual, de la propia Ley Fundamental.
Respecto del cardcter general de este proceder Bidart Campos
afirma: ... esas carencias normativas en el orden normolégico
se pueden y se deben colmar mediante el procedimiento de la
integracién, a través del cual el érgano que debe aplicar e in-
terpretar el orden normolégico elabora una norma sustitutiva

% Parte de la doctrina juridica acude a la llamada labor integradora, de verdadera crea-

cién de derecho, para «remediar» las aparentes o supuestas lagunas de la norma
juridica. Se alega que esto no sélo es vdlido en el caso de las normas infraconstitu-
cionales, sino también respecto de la Constitucién. En este excepcional papel, que
la doctrina ha denominado labor de integracion, el juez se ve llamado a «... remediar
una carencia normativa fabricando la norma de reemplazo...» (BIDART CAMPOS
(Germadn J.), Teoria general de los derechos humanos, primera reimpresién, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 20006, p. 390).
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de la ausente, cuando tiene que resolverse un caso para el cual
no hay previsién normativa. La integracién, pues, parte del
presupuesto de que el caso que debe ser resuelto carece de una
norma que lo enfoque, a diferencia de la interpretacién, que
parte del presupuesto de que hay una norma a la que debe
desentranarse su sentido™. En la ejecucién de esta excepcional
labor de integracion los operadores juridicos (esencialmente el
juez) se ven llamados a «... remediar una carencia normativa
fabricando la norma de reemplazo...», tal como propuso el
maestro francés Hauriou. Conforme, pues, a esta «férmulay, al
texto original insuficiente se agregan otros que originalmente
no lo estaban. Esta solucién fue la que asumid, casi exactamen-
te, el Conseil Constitutionnel francés en 1971, cuarenta y dos
afnos después de la tesis de la Constitucion ampliada del maestro
Hauriou, como veremos luego. La diferencia estd en que la via
para sumar textos a la constitucién formal no estd expresamen-
te «legitimada, es decir, no resulta de un mandato expreso del
constituyente, de manera especifica, o del legislador, de manera
general, sino que ha sido el resultado —podria decirse— de un
Juicio constitucional a la manera «sugerida» por dicho autor.

§2.- Los mecanismos de la integracién

:Cémo integrar contenido, constitucionalmente valido, a
la constitucién formal?

Como ya he anunciado, Maurice Hauriou propuso,
bésicamente, dos medios para llenar el vacio social que creé

% BIDART CAMPOS (Germén ].), Teoria general de los derechos humanos, primera
reimpresion, Editorial Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 2006, pp. 390-391.
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la Constitucién francesa de 1875, a causa de su cardcter esen-
cialmente politico, ampliando asi, mediante la integracion, el
contenido de esa carta sustantiva. Un primer medio fue con-
siderar como parte de ese texto las declaraciones de derechos
contenidas en las anteriores constituciones (todas las revolu-
cionarias y la de 14 de enero de 1852), debido a la referencia
implicita que a esas normas sustantivas hacfa la Constitucién
de 1875. Un segundo medio —que Hauriou consideré6 mis
seguro— fue admitir, como parte del contenido de la Cons-
titucién, lo referido a lo social, bajo la consideracién de que
la constitucién social «... reside en los principios de orden
publico y de justicia individualistas, los cuales, habiendo sido
las bases de la civilizacién, constituyen una legalidad supe-
rior a la Constitucién misma...»”. Como se puede apreciar,
la propuesta procura apartar la discrecionalidad y deducir
o derivar, de manera objetiva, un contenido implicito del
texto constitucional, aunque esa deduccién o derivacién no
responda a un mandato expreso del constituyente. Es esta,
precisamente, la diferencia que separa el procedimiento que
suma contenido a la constitucién formal mediante la integra-
cion del procedimiento que suma contenido constitucional
mediante los derechos implicitos por mandato expreso del
constituyente, como ocurre, por ejemplo, con el articulo 74.1
de la Constitucién dominicana, como hemos visto.

El profesor Juan Manuel Pellerano Gémez —quien pro-
bablemente conociera la obra del maestro Hauriou y sus
planteamientos—, hizo una propuesta cercana a la del profesor

% HAURIOU (Maurice), Précis de droit constitutionnel, deuxiéme édition, Librairie du
Recueil Sirey, Paris, 1929 (reimpresa en 1965), pp. 337 y siguientes.
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francés para sumar texto a la constitucién formal mediante la
integracion. Pellerano Gémez parti6 de la consideraciéon —vi-
lida y cierta— de que la Constitucion estd regida por su texto
€Xpreso y por principios no escritos, «que —tal como senald
Hauriou—  fortiori son superiores a ella...». Y, sobre esa base y
lo consignado en el articulo 10 de la Constitucién dominica-
na de 1966, concluyé afirmando que los derechos implicitos a
que se referia ese texto eran «... los que recibieron tal califica-
7, al igual que
los enumerados en las convenciones internacionales relativas

cién en alguna reforma constitucional anterio

a los derechos humanos, con mayor fuerza cuando han sido
adoptados por los poderes publicos...»”. Como puede apre-
ciarse, el profesor Pellerano Gémez conjugd, en una sola pro-
puesta, los dos medios estudiados hasta aqui para sumar texto
a la constitucién formal: mediante los derechos expresamente
implicitos, con base en lo dispuesto de manera expresa por el
constituyente en el propio texto constitucional (el articulo 10
de la Constitucién de 1966) y mediante la via de la integra-
cién, conforme a la férmula propuesta por Hauriou, que da
por cierta la existencia de principios superiores y anteriores a
la propia Constitucién, cuya naturaleza permite suponer su
inclusién implicita en el texto constitucional formal.

% Como se recordard, ese texto, siguiendo el disefio creado por la Constitucién de

1924, prescribia: «La enumeracién contenida en los articulos 8 y 9 no es limitativa
y, por consiguiente, no excluye otros derechos y deberes de igual naturaleza.

77 Como puede apreciarse, este fue uno de los medios propuestos por Hauriou para

integrar texto a la Constitucién francesa de 1875.

%  PELLERANO GOMEZ (Juan ML), «La constitucionalizacién del proceso», Estu-
dios Juridicos, volumen VII, nim. 2, mayo-agosto, Ediciones Capeldom, Santo Do-
mingo, 1997, p. 288.
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Como podemos ver, el concepto de constitucion mate-
rial estd referido al de una norma sustantiva que supera, en
contenido, el de la constitucion formal. Se trata, por tanto,
en realidad, de una especie de constitucion ampliada, cuya
nocién estd asociada, ademds, al denominado blogue de
constitucionalidad”, en el sentido dado a este concepto por
la doctrina francesa antes de la emblemdtica decisién 71-44
DC, dictada el 16 de julio de 1971 por el Conseil Constitu-
tionnel francés, a la que me referiré en las consideraciones
que siguen.

La expresion bloc de constitutionnalité (blogue de constitu-
cionalidad) ha sido atribuida a Claude Emeri, quien, segun la
doctrina, la utilizd, en el ano 1970, en un trabajo publicado
en la Revue de droit public. Ello ocurrié luego de haber co-
mentado, junto a Jean-Louis Seurin, una decisién del Conseil
Constitucionnel francés de 21 de noviembre de 1969. En ese
articulo, Emeri resalté que la constitucionalidad de la norma
en cuestién (un reglamento de la Asamblea) habia sido apre-
ciada no sélo con relacién a la Constitucién, sino, ademids, a
la luz de la ordenanza niim. 58-1100, de 17 de noviembre de
1958, relativa al funcionamiento de las asambleas parlamen-
tarias. Y sefalé: «On peut a juste titre s'étonner que la Haute
juridiction construise un véritable ‘bloc dela constitutionnalité’
composé de la Constitution et des ordonnances de l'article 92

9 Es necesario aclarar, como podrd4 apreciarse, que el presente trabajo ha pretendido,
en realidad, sustituir el término de blogue de constitucionalidad por el de constiru-
cidn material, debido al cardcter mds restringido que tiene el primero respecto del
segundo, quizds por el cardcter limitado que le confirié su origen y por excluir, en su
sentido estricto, la suma (al texto constitucional formal) de normas que resultan de

la labor de interpretacién.
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qui posent ‘les principes d’organisation du parlementarisme
limité’». Fue, incluso, més visionario: propuso incluir en ese
bloque el predmbulo de la Constitucién. Y agregd que era de
buena l6gica «considérer que la Constitution et son Préambule
simposent au Législateur»'". Ahos mds tarde, y ya después de la
citada sentencia de 1971, Louis Favoreu comenzé a construir
una teorfa alrededor de la expresién. Lo hizo en el ensayo
Le principe de constitutionnalité: essai de définition daprés la
jurisprudente du Conseil constitutionnel, incluido en la obra co-
lectiva Mélanges Eisenmann, publicado por la Editorial Cujas,
en Paris, en el ano 19751,

En uno de los trabajos escritos por él en torno a la
construccién de esa teoria sobre la referida nocién, Favoreu
afirmé que para referirse al concepto de bloc de constitution-
nalité, Francois Luchaire prefirié emplear, por un tiempo, la
expresién de bloc de supralégalité (bloque de supralegalidad).
Senalé que, aunque la primera de ellas no era empleada por
el Conseil Constitutionnel —utilizando en su lugar la nocién
de principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Repiiblica—, los juristas franceses, incluyendo a antiguos
miembros de dicho 6rgano constitucional, si la empleaban.
Por eso afirmé al respecto: «Podemos entonces considerar

100 Citado por DENIZEAU-LAHAYE (Charlotte), en «La genése du bloc de constitu-
tionnalité », Revue en ligne du Conseil Constitutionnel de Francia, titre VII, nimero
8, abril de 2022. (Busqueda de 17 de mayo de 2023). Vide, también, MANILI
(Pablo Luis), £l bloque de constitucionalidad. La recepcion del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho constitucional, citado por CARPIO MARCOS
(Edgar), Blogue de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,
hetp://www.iidpc.org/org/pdf/doctrinr4arpioMarcos.pdf (sitio visitado el 17 de
mayo de 2023).

11 DENIZEAU-LAHAYE, op. cit.
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que la nocién ha sido aceptada por la doctrina, aunque no
por la jurisprudencia...»'*.

En todo caso, lo mds importante en este sentido es
consignar que el término bloc de constitutionnalité tiene por
referencia la expresién bloque de legalidad, propia del de-
recho administrativo francés, y a la que Maurice Hauriou
denominé blogque legal. Este Gltimo concepto «... permitia
designar, por encima de las leyes, a todas las reglas que
se imponen a la Administracién, en virtud del principio
de legalidad y que no eran, a decir verdad, de la misma
naturaleza que aquellas, ya que un cierto nimero tenfan
un origen jurisprudencial (especialmente los principios
generales de Derecho...»'®. Fue quizd la mds adecuada
expresién que el ingenio de Emeri pudo encontrar para
designar «... al conjunto de los ‘principios y reglas de va-

lor constitucional’ »'%

, como una manera de valorar las
consecuencias juridicas de la citada decisién nim. 71-44.
Esta sentencia fue dictada —como he dicho— el 16 de julio
de 1971 por el Conseil Constitutionnel francés con motivo
de una accién de inconstitucionalidad contra una ley que
modificé la ley sobre el contrato de asociacién, de 1° de

julio de 1901. En esa ocasién, el érgano constitucional

12 FAVOREU (Louis) y RUBIO LLORENTE (Francisco), £/ blogue de constitucionali-
dad, Universidad de Sevilla, Editorial Civitas, Madrid, 1991, p. 21. Importa sehalar
que esta obra recoge las ponencias de estos dos maestros del derecho constitucional,
asi como los debates que en torno a estas tuvieron lugar con ocasién del «Simposio
Franco-espafiol de Derecho Constitucional» organizado por la Universidad de Sevi-
lla en septiembre de 1990.

1% FAVOREU (Louis), 0p. cit., p. 20.
104 Thid,
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galo juzgd que la determinacién de la conformidad o no
del texto en cuestidn con la Constitucién debia hacerse no
s6lo a la luz de la Constitucién vigente (la de 1958) sino,
ademds («notablemente»), de su PredAmbulo. Siendo asi, el
juicio de constitucionalidad de la indicada ley se haria a la
luz del texto constitucional formal y de los instrumentos
normativos consignados en ese Predmbulo, es decir, la
Declaracién de Derechos del Hombres y del Ciudadano,
de 1789, el Predmbulo de la Constitucién de 1946 y los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica.

Aungque la referida decisién no emplea, en ninguna parte,
el término bloc de constitutionnalité (bloque de constitution-

1% la doctrina considera que el concepto nace con

nalité
ella, pues con esa decisién el Consejo Constitucional francés
confirié rango constitucional a otras normas que formalmente
no lo eran. La decisién constituyé, por su trascendencia, una
verdadera revolucién debido a que «De un golpe la Decla-
raciéon de 1789, el Preambulo de la Constituciéon de 1946,
los principios fundamentales reconocidos por las leyes de
la Republica [...] quedaron integrados en la Constitucién
francesa, que multiplicé su volumen por la mera voluntad del

Conseil Constitutionnel...»'*. Por tanto, la Constitucién ya no

195 Recuérdese que el Conseil Constitutionnel se ha mostrado renuente al empleo de esta

expresion.

16 RIVERO (J.), Raport de synthése del Coloque International sur la Protection
des Droits Fondamentaux par les Jurisdictions Constitutionnelles en Europe,
Aix-en-Provence, 19-21 de febrero de 1981, citado por Antonio Enrique Pérez
Lufio, Derechos humanos, estado de derecho y Constitucidn, novena edicién, Editorial
Tecnos, Madrid, 2005, p. 256. (La negrita es mia).
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s6lo es el documento escrito denominado Constitucion, Ley
Fundamental o Norma Sustantiva el que sirve de pardmetro
para ejercer el control de la constitucionalidad, sino, ademds,
otras normas no contenidas formalmente en ese texto escrito,
por lo menos de manera expresa.

Es necesario advertir que no se trataba de determinar,
en lo que aqui interesa, si el Preimbulo de la Constitucién
francesa de 1958 tenia o no valor positivo, pues esto ya habia
sido decidido de manera positiva por el Conseil Constitution-
nel francés'”, ni si el control de constitucionalidad se podia
ejercer en virtud de normas distintas a la Ley Fundamental
de la Republica francesa, lo que, debido a la distincién de
rangos entre las leyes orgdnicas y las leyes ordinarias, también
era posible a la luz de la propia Constitucién francesa'®. El

17 Vid. sentencia 70-39 DC, de 19 de junio de 1970, en la cual dicho érgano cons-
titucional juzgd una accién de inconstitucionalidad (con relacién a una decisién
y un tratado, de fechas 21 y 22 de abril de 1970, respectivamente, de la entonces
Comunidad Econémica Europea) no sélo a la luz de los articulos 53, 54 y 62 de la
Constitucién, sino, ademds, de su Predmbulo.

198 El Conseil Constitutionnel ejercid, ciertamente, antes de esta sentencia de 16 de

julio de 1971, el control de la constitucionalidad basidndose también en normas
infraconstitucionales, de conformidad con el rango previsto por la Constitucion
entre las leyes orgdnicas y las leyes ordinarias. Es el caso de una ley orgdnica de
finanzas (puesta en vigencia mediante una ordenanza de 2 de enero de 1959, que
sirvié de base al Conseil Constitutionnel para ejercer el control de constitucionali-
dad respecto de una ley ordinaria sobre finanzas (sentencia de fecha 11 de agosto
de 1960). Posteriormente dicho érgano se basé, de nuevo, en dicha ordenanza
para ejercer idéntica labor. Lo mismo habia ocurrido con relacién al control de
la constitucionalidad del reglamento de la Asamblea Nacional francesa (decision
de los dias 17, 18 y 24 de junio de 1959) y con otras posteriores a la de 11 de
agosto de 1960 (vid. Louis Favoreu y Lois Philip, Les grandes décisions du Conseil
Constitutionnel, decimosegunda edicién, Dalloz, Paris, 2003, pp. 30-46 y 76-92).
Como ejemplo de ello conviene mencionar la sentencia 66-28 DC, de fecha 8
de junio de 1966, en cuyo segundo pdrrafo el Conseil Constitutionnel consideré
lo siguiente: «... la conformité a la Constitution des réglements des assemblées
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interés histérico de esta decisién reside en que ella amplia el
contenido del concepto formal de Constitucion. «Esta deci-
sién —sostiene el maestro Rubio Llorente—, pone fin a un se-

199" convierte de hecho el bloc de constitutionnalité

cular debate
en un dmbito extensisimo y de muy difusos contornos, pues el
brevisimo texto liminar es, como queda dicho, una remisién
a la Declaracién de 1789 y al Predmbulo de la Constitucién
de 1946...»"°,

A partir de esa decisién de 1971, el concepto de blogue
de constitucionalidad o de bloque de la constitucionalidad
se expande, siendo mds o menos aceptado o asimilado

"'y la doctrina jurisprudencial

de importantes tribunales constitucionales''?, no como

por la doctrina cientifica

parlementaires doit s'apprécier tant au regard de la Constitution elle-méme que
des lois organiques prévues par elle ainsi que des mesures législatives nécessaires a
la mise en place des institutions, prises en vertu de 'alinéa ler. de l'article 92 de la
Constitution». Sin embargo, a diferencia de la decisién de 16 de julio de 1971, en
estas el drgano constitucional galo, si bien se vale de normas ordinarias para ejercer
el control de la constitucionalidad (creando, en la prictica, un bloque con nor-
mas secundarias), no confiere, en realidad, el rango constitucional a estas normas,
aunque le sirvan para ejercer el control constitucional, y no ensancha, por tanto,
el 4mbito de la constitucién formal, como si hizo con la decisién de 1971. De ahi
que ha de mantenerse el criterio de que, en el estado actual, ya precisado con esta
tltima decisién, en el modelo francés de bloque de constitucionalidad, las reglas y
principios que lo integran tienen rango constitucional.

19 El maestro RUBIO LLORENTE se refiere a un debate reseiado por Stéphane
Rials, en un trabajo titulado «Les certitudes de la notion de Constitution sous la Ve.

République», Revue de droit public, No. 3, 1984, pp. 589-594.
1 FAVOREU y RUBIO DE LLORENTE, op. cit., pp. 107-108.

" Probablemente el trabajo pionero a este respecto es el de FAVOREU y RUBIO
LLORENTE, ibid.

A modo de ejemplo, cabe citar: el Tribunal Constitucional de Espafia, el cual em-
pled el término por primera vez en la STC 10/1982, de 23 de marzo de 1982, FJ
2; la Corte Constitucional de Colombia, érgano que en su sentencia C-225/1995,

112
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una moda sino, probablemente, como una manera de dar
respuesta a problemas originalmente no previstos por el
Constituyente en un mundo juridico que se expande hacia
el exterior de los estados.

de 18 de mayo de 1995, FJ 12, asume el criterio de constitucion ampliada que, en
lo sucesivo, le ha servido de pardmetro de la constitucionalidad.
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CAPITULO 11

LA CONSTRUCCION MEDIANTE LA
LABOR DE INTERPRETACION

La constitucién material se construye también —como
he afirmado— mediante la labor de interpretacidn, pues ella
permite ensanchar el contenido de la constitucién formal.
Para ello se requiere que de esa labor resulten reglas y
principios constitucionales estables y perdurables. Ello lo
veremos a continuacién, para lo cual serd necesario que
aborde, aun sea de manera breve y general, el estudio de
la Constitucién como objeto de interpretacion (seccién I),
asi como el estudio, también muy sucinto, de los medios
empleados por los operadores juridicos para sumar texto
a la constitucién formal mediante la labor interpretativa
(seccién II).

Seccién I.- La Constitucién como objeto de interpretacién

Veremos aqui lo concerniente a la especificidad de la
interpretacion constitucional (§1) y a los métodos de inter-
pretacién constitucional (§2).



DOMINGO GIL

§1.- La especificidad de la interpretacién constitucional

Si interpretar, en sentido amplio, consiste en dar o atribuir
un significado a algo dicho o escrito, debemos llegar a la atinada
conclusién de que toda norma juridica debe ser interpretada
y, por consiguiente, del cardcter imprescindible de la interpre-
tacién juridica y de la labor interpretativa de los operadores
juridicos, a pesar de los decimondnicos resabios o los temores
de quienes postulan que lo gue estd claro no amerita ser interpre-
tado, pues, sencillamente, hay que determinar gué estd claro,
aun en el caso de que demos un significado mds restringido al
concepto interpretar. Y es que «Sin interpretacién no hay dere-
cho», como afirma con razén Javier Pérez Royo'"’. Conforme
al criterio de Pablo Navarro, la interpretacién es inevitable,
pues «... siempre es necesario una decisién interpretativa para
identificar o aplicar una norma general. Conforme a esta tesis,
las normas no se aplican por si mismas, sino que siempre es
necesario una decisién interpretativa que resuelva acerca de la
aplicabilidad de una determinada norma...»"".

De ahi el sumo interés de este tema para quienes brega-
mos cotidianamente con las normas.

Ese interés es mayor si de lo que se trata es de valorar
la Constitucién como objeto de interpretacién, dado su

113 PEREZ ROYO (Javier), Curso de derecho constitucional, décima edicién, Marcial
Pons, Madrid y Barcelona, 2005, p. 127.

4 NAVARRO (Pablo), «Acerca de la inevitabilidad de la interpretacién juridica», Re-
vista de Teoria y Filosofia del Derecho, Instituto Tecnolégico Auténomo de México,
Meéxico, ndm. 22, abril de 2005, p. 100. En esta labor de aplicar la norma general
al caso concreto, propia de los jueces (y en la que estos se convierten en «hacedores
cualitativos de la norma), este autor identifica tres momentos: 1) la identificacién
de la norma; 2°) el alcance de las normas; y 3°) la aplicacién de las normas.
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reconocido cardcter politico y su indiscutida condicién de
norma fundamental y suprema del Estado y, més alld, deter-
minar en qué consiste la especificidad de la interpretacién
constitucional, para luego determinar, sobre la base de los
limites necesarios de ese labor, si la interpretacién puede «su-
mar texto» a la constitucién formal.

Es necesario determinar, en primer lugar, si la Constitu-
cién debe ser objeto de interpretacién y, en caso afirmativo,
saber si la interpretacién de la norma general (incluyendo,
pues, la Constitucién) es dnica o si, en cambio, la Consti-
tucién, dado su cardcter de norma fundamental y suprema,
requiere de una interpretacién particular.

Un primer problema es el relativo al planteamiento de al-
gunos autores que, asumiendo posiciones extremas, pretenden
excluir la Constitucién del dmbito de la interpretacién. Es el
caso de Mario G. Lozano, quien ha procurado descalificar la
interpretacién constitucional, al atribuir a dicha actividad un
uso abusivo del lenguaje, bajo el entendido de que ello supone
«la pretensién de proyectar postulados de la metodologia juri-
dica a lo que no son sino puras decisiones politicas»'".

Esta corriente doctrinal, que se ha sustentado en el viejo
criterio de que los asuntos constitucionales son cuestiones de
poder (se considera que la Constitucién es, en esencia, fruto
de un acto politico), sirve de explicacién a la ausencia de la in-
terpretacién constitucional como formando parte del derecho
constitucional en las universidades y demds centros académicos

115 LOZANO (Mario G.), «Los grandes sistemas juridicos», citado por PEREZ LUNO
(Antonio Enrique), Derechos humanos, estado de derecho y Constitucién, Editorial

Tecnos, Madrid, 2005, p. 257.

83



DOMINGO GIL

donde se ensenaba esta asignatura''®. «Esta ha sido la tradiciéon
europea en la Ciencia del Derecho Constitucional. La inercia es
tan fuerte, que todavia hoy es frecuente que se haga la exposi-
cién del Derecho Constitucional sin tomar en consideracién la
interpretacién de la Constitucién como un problema especifico.
No es infrecuente que los Manuales de Derecho Constitucional
publicados en Espafia no contengan una leccién dedicada a la
interpretacién. El peso de la tradicién es extraordinario»'".

Esta concepcién del derecho constitucional fue vir-
tualmente derrotada por la realidad que comenzé a vivir la
Constitucién desde que el texto constitucional se llené de
contenido normativo (principalmente en materia de derechos
fundamentales) a partir de las constituciones estadounidense
y francesa, de 1787 y 1791, respectivamente; caracter norma-
tivo que obliga a su inclusién en el sistema de fuentes y, por
consiguiente, a su interpretacién por parte de los operadores
juridicos''®. Parece, pues, incuestionable que la norma consti-
tucional si es objeto de interpretacién.

Despejada la primera cuestion, se nos presenta otro pro-
blema: determinar si, en tanto que objeto de interpretacién,

16 Esta vieja concepcion sobre el derecho constitucional es lo que explica que hasta

mediados del siglo pasado en Europa y hasta una hace varios lustros en nuestro pais,
el derecho constitucional fuese ensefiado como parte del derecho politico, no de las
ciencias juridicas.

7 PEREZ ROYO, ap. cit., p. 129.

18 Por lo que venimos de afirmar, podria calificirseme de «simplista» si se parte, sobre

todo, del hecho cierto de que la Constitucién es un acto politico del poder constitu-
yente constituido; acto que, por tanto, merece ser objeto de la interpretacién politica
correspondiente. Sin embargo, aun reconociendo esta esencia politica de la Consti-
tucion, ya resulta innegable que ella también es, por su contenido, norma juridica y,
como tal, debe ser interpretada; lo contrario conducirfa a pretender desconocer su
indiscutido cardcter normativo.
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la Constitucién debe ser interpretada de manera particular o
si, al contrario, no es objeto de una interpretacién propia, sino
del derecho comun.

Tradicionalmente, hasta hace relativamente poco tiempo,
se produjo esto dltimo. En efecto, como sostiene Eduardo
Jorge Prats: «... Tradicionalmente la interpretacién de la
Constitucién empleaba los mismos métodos y técnicas de
la interpretacién de las leyes, Prevalecia la idea de que, dado
que la Constitucion era una ley —sélo que una ley sustantiva,
fundamental o ley de leyes—, la interpretacién constitucional
participaba de las mismas caracteristicas de la interpretacién
legal ordinaria y, por tanto, se trataba de asignar a los términos
utilizados con aquellas en base a [sic] las reglas de esos métodos

cldsicos de interpretacién adjetiva»'".

«Se aduce, para explicar este fenémeno, el mayor grado de
depuracidn sistemdtica alcanzado a través del tiempo por la
teorfa de la interpretacién del derecho privado, y que con la
Escuela histérica alcanza plena madurez cientifica. De ahf,
por ejemplo, la marcada influencia que ejerce la teoria de
la interpretacién de Friedrich Carl von Savigny en la con-
figuracién de los presupuestos metodoldgicos de la escuela
alemana del derecho publico...»".

A este fenémeno, Pérez Lufio suma una dificultad, nada
desdenable, propia de la génesis del constitucionalismo: la
rigidez propia de las primeras constituciones liberales, como

19 JORGE PRATS (Eduardo), Derecho Constitucional, volumen I, Gaceta Judicial,
Santo Domingo, 2003, p. 227.

120 PEREZ LUNO, op. cit., p. 257.
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mecanismo de proteccién contra eventuales intentos de mo-

121, por parte de la Administracién

dificacién de su contenido
o del Legislador, lo cual reforzé la aplicacién de instrumentos
extrafios, los propios de la interpretacién iusprivatista, para
la parte dogmatica (bajo la premisa de que protegia derechos
individuales de carecer subjetivo, frente al Estado), y estos y
los propios de los modelos de las ciencias histéricas, sociales
y politicas, para la parte orgdnica, que tenia la ventaja, no
obstante, de aportar criterios propios de la interpretacién
iuspublicista moderna'*.

A ello debe agregarse el efecto negativo que provocd
el hecho —ya apuntado— de que durante mucho tiempo, la
Constitucién no fuese considerada como una norma, lo que
retardé su tratamiento como cuestién objeto de estudio juri-
dico. A ello se sumé el surgimiento de criterios doctrinarios
negativos para que, en torno suyo, pudiere crearse una disci-
plina juridica, con instituciones juridicas propias y maduras.
Es obvio que esta errada concepcién sobre la Constituciéon
incidié, de manera determinante, en el tardio desarrollo del
derecho constitucional como tal. Es necesario senalar que, por
suerte, la superacién del Estado liberal trajo consigo, también,
la superacién de esas concepciones y criterios.

Pérez Luno senala los factores que —segtin su parecer—
han incidido de manera determinante en la adopcién de

121 Esta rigidez procuraba garantizar todo el contenido de la Constitucién, es decir,

tanto la parte dogmdtica (referida a la declaracién o catdlogo de derechos humanos
positivados por via constitucional), como la parte orgdnica (relativa al funciona-
miento del Estado y a sus poderes y la distribucién y relacién de estos).

122 PEREZ LUNO, op. cit., pp. 257-258.
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una interpretacién propia de la Constitucién. El senala los

siguientes:

1)

2)

3)

La superacién de la categoria de los derechos publi-
cos subjetivos (hechura de la dogmadtica alemana del
derecho publico); hecho que permitié integrar, junto
a las libertades individuales tradicionales (propias
del liberalismo), los derechos econémicos, sociales y
culturales, que ha provocado un cambio en la funda-
mentacion, la titularidad y la naturaleza juridica de
los derechos fundamentales;

La superacién de la rigida separacién entre la parte
dogmitica y la parte orgdnica de los textos constitu-
cionales, puesto que los derechos referidos a la parte
dogmadtica no pueden interpretarse al margen de las
reglas propias de la organizacién y el funcionamiento
del Estado y sus instituciones; y

El reconocimiento de los derechos fundamentales
como valores 0 como principios bésicos del sistema
juridico-politico, junto a la técnica de positivizacién

casuistica'?.

La inclusién de los derechos humanos en los textos cons-
titucionales ha sido la fuente de un problema fundamental de

interpretacion: la fijacién del dmbito de proteccién de esos de-

rechos'?

% no sélo tiene que ver con el alcance en si del derecho,

sino, ademds, con la colisiéon de derechos fundamentales entre

si (conflicto de derechos), lo que obliga a la utilizacién de

3 Ihid., p. 258.

124 Cfr. CASCAJO CASTRO (José Luis), Constitucion e interpretacion constitucional,
Instituto de Derecho Comparado, Madrid, 2003, p. 7.
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criterios especiales de interpretacién constitucional, como el
de proporcionalidad, lo que, incluso, ha llevado a la doctrina
juridica a construir teorfas sobre esa colisiéon'®.

Como en toda ciencia el objeto determina la metodologia
para su investigacion, es obvio que los principios, métodos y
técnicas de la interpretacién legal o adjetiva no puedan ser los
mismos de la constitucional*.

Esta nueva realidad pone de manifiesto la insuficiencia
de la interpretacién iusprivatista para interpretar la Consti-
tucién, por lo que hay necesidad de que esta se provea de
métodos particulares, sin desconocer, no obstante, los propios
de aquella.

Lo precedentemente indicado apunta a nuevos horizon-
tes. «De ahi que la tarea de cualquier teoria de la interpretacién
constitucional se plantee prioritariamente un doble empeno:
de un lado, debe tratar de reivindicar el carcter juridico de
dicha actividad, frente a quienes la entienden como un puro
proceso politico supeditado a la fuerza determinante de los
hechos; de otro, debe dar cumplida respuesta a los problemas
especificos que implica la interpretacién de la norma consti-
tucional, para lo que precisa emanciparse de la metodologia
iusprivatista y afirmar su autonomia con la consiguiente ela-
boracién de sus propias categorias metddicas»'*. Esto ultimo
tiene su justificacion en la necesidad de afianzar los caracteres

particulares de la norma constitucional.

15 Hay que recordar al respecto la teorfa de la ponderacién de Robert Alexis y su
discutida “férmula del peso”.

126 JORGE PRATS, op. cit., p. 227.
2 Jbid., pp. 258-259.
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sPor qué esta diferenciacién se revela como una necesi-

dad? Pérez Royo analiza tres razones que justifican la existencia

de una interpretacién propia del derecho constitucional por

oposicién a la interpretacion de la ley (la norma ordinaria).

Para ello, las compara en tres planos:

1)

2)

3)

La Constitucién y la Ley en cuanto normas juridi-
cas: la Ley no existe como norma especifica (existen
las leyes concretas, como la ley procesal civil, por
ejemplo), a diferencia de la Constitucién, que es una
norma concreta, especifica;

La Constitucién y la Ley desde la perspectiva del in-
térprete de ambas normas: la Ley (a través de las leyes
concretas) estd destinada, en principio, a ser interpreta-
da por todos los ciudadanos (en una interpretacién que
es verificada a posteriori por los jueces, si es necesario), a
diferencia de la Constitucion, que tiene intérpretes pri-
vilegiados, el Legislador y el Tribunal Constitucional'**;
La interpretacién de la Ley y de la Constitucion desde
la perspectiva teleoldgica: la Ley tiene por finalidad
encontrar una solucién que tome en consideracién
las circunstancias particulares de cada caso, procu-
rando la igualdad, mientras que en la Constitucién,
el criterio de lo mejor o de lo peor es puramente
politico, que lo decide el Legislador teniendo como
limite la propia Constitucién'®.

128

129

En los paises como el nuestro hay que agregar a los tribunales ordinarios, con oca-
sion del ejercicio del control difuso.

PEREZ ROYO, op. cit., p. 131-137. Hiberle sostiene, a este respecto, que «Una ex-
pansién de la actividad de la justicia constitucional significa desde luego una restric-
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A esto tltimo hay que agregar que esta distincién debe ser
asumida al amparo del cardcter supremo y fundamental de la
Constitucién; recipiente, pues, de principios y valores, lo cual
establece un vinculo indisociable entre la norma positiva y la
moral, a pesar de la resistencia positivista; vinculo que aleja,
de manera incuestionable, la interpretacién constitucional de
la interpretacién de la norma ordinaria.

Ello permite establecer una especificidad de la interpre-
tacién constitucional que la doctrina constitucional sintetiza
mds o menos en los mismos criterios o en criterios proximos.

1%, por ejemplo, la sintetiza en las cinco

Susanna Pozzolo

caracteristicas que a continuacién indicamos:

1) En cuanto a la peculiaridad de los sujetos.- El intér-
prete constitucional es, por lo general, un érgano
especializado, aunque esta especializacién desaparece
cuando se trata del control difuso, pues tanto la inter-
pretacién de la Ley como la interpretacién de la Cons-
titucién recaen en el mismo érgano jurisdiccional™';

2) En cuanto a los efectos peculiares de las sentencias

del juez constitucional.- Estos efectos se ponen de

cién del margen de discrecién interpretativo del legislador...» (HABERLE (Peter),
«Retos actuales del derecho constitucional», citado por IGUEROA MORANTES
(Jorge Enrique), Interpretacion constitucional y decision judicial, Editorial Leyer, San-
ta Fe de Bogot4, 2013, p. 54.

130 POZZOLO (Susanna), «Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién
constitucional» (traduccién de Josep M. Vilajonasa), Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, nim. 21, febrero de 1998, pp. 345-347. http://dx.doi.org/10.14198/
DOXA1998.21.2.25 (sitio visitado el 24 de julio de 2023)

Esto no es asi en el caso dominicano, sobre todo a partir de la reforma constitucional
de 2010, segin lo prescrito por los articulos 185 y 188 de la Constitucién. Véase lo
sefalado brevemente en este sentido.

131
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3)

4)

5)

manifiesto en los dos tipos de controles, pues en el
caso del control difuso, los efectos sélo alcanzan a las
partes en litis (inter partes), mientras que en el caso
del control concentrado, el efecto es erga omnes, lo
que confiere una mayor relevancia politico-social a
este ultimo;

Peculiaridad de las técnicas interpretativas.- Pozzolo
se pregunta si es posible identificar una especificidad
a este respecto. Y se responde: «Si por actividad
interpretativa se entiende atribucién de significado
a un texto, no parece que haya especificidad en la
interpretacién de la Constitucién. Por el contrario,
es posible identificar una especificidad respecto a las
técnicas argumentativas en derecho constitucional
[...]. Pero esas peculiaridades de la argumentacién
constitucional son evidentemente de caricter contin-
gente y no necesario. Asi, de nuevo, la especificidad
de la interpretacién serd contingente segtin la rigidez
o la flexibilidad de la Constitucién;

Especificidad del objeto.- Este recurso procura evitar
la contingencia propia de las técnicas de interpre-
tacién, caso en el cual ha de importar, de manera
trascendente, el modelo de Constitucién como
norma, seguin sea descriptivo o axioldgico, ya que en
este ultimo caso, el intérprete no puede prescindir
de valoraciones éticas que, por lo general, no estdn
presentes o no son de la esencia del derecho infra-
constitucional; y

Especificidad de la interpretacién debido a la rigidez
o de la flexibilidad de la Constitucidn. - Resulta obvio
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que a mayor flexibilidad habrd mayores mérgenes de
actuacion para el intérprete en su labor.

Arturo Hoyos resume estas peculiaridades en los si-
guientes criterios diferenciadores: «1) su objeto (texto de
valor constitucional); 2) sus finalidades (actuacién de la
Constitucién, integracién del ordenamiento constitucio-
nal, control formal y material de las leyes y otros actos de
autoridad, elegir la solucién constitucional mds correcta y
defensa de la Constitucién, como lo predica el art. 203 de
la misma'??); 3) por su actor: el pleno de la Suprema Corte
de Justicia como Tribunal Constitucional, que en Panami
tiene el monopolio del control de constitucionalidad sobre
las leyes, proyectos de leyes y proyectos de reformas consti-
tucionales (estos revisables s6lo por vicios de forma); 4) por
una serie de principios especiales que la animan; y 5) por su
matiz politico, no en el sentido de politica partidista (este
tipo de interpretacién politico-partidista le estaba vedado al
juez constitucional, porque el art. 209 de la Constitucién
sefala que los cargos del 6rgano judicial son incompatibles
con toda participacién en la politica), sino porque median-
te ella se condicionan y controlan las actuaciones de los
érganos politicos del Estado, y mediante la interpretacién
constitucional se les da en ocasién una solucién juridica a

conflictos politicos»'?.

132 Se refiere a la Constitucién de Panama.

133 HOYOS (Arturo), La interpretacion constitucional, Editorial Temis, Santa Fe de Bo-
gotd, 1998, p. 5.

92



LA CONSTITUCION MATERIAL

§2.- Los métodos de interpretacién

La norma juridica es un enunciado general que el ope-
rador juridico hace posible cuando la aplica al caso concreto
que es sometido a su consideracién. Esa concrecién no es
tarea ficil, sin embargo. En efecto, la deficiencia en el pro-
ceso de creacién de la norma, la impresién, la ambigiiedad,
el cardcter multivoco y la vaguedad frecuentes del lenguaje y
los cambios de la realidad social en que se aplicaba y aplica la
norma (por cambios de todo tipo), entre otros, son factores
que inciden, de manera determinante, para hacer dificil la
tarea del intérprete de la norma. De ahi la importancia de
los métodos de que se auxilia el intérprete para desentrafar
el enunciado normativo.

He senalado que el intérprete juridico se enfrenta a una
serie de problemas que hacen dificil su tarea, debido, de ma-
nera principal, a la deficiencia en el proceso de la creacién
de la norma, a la antinomia y a la ambigiiedad y vaguedad
del lenguaje. El asunto es mds complicado cuando se com-
prueba que la norma no ha previsto toda la realidad, y que
es imposible que al momento de su elaboracién pueda dar
respuesta a todos los conflictos sociales que eventualmente
pudieren presentarse (las lagunas). De ahi la necesidad y el
empefo de la doctrina en procurar las herramientas que, de
manera adecuada, puedan dar respuesta a este problema. Estas
herramientas son los métodos de interpretacién, los cuales no
son mds que reglas o normas «dirigidas a facilitar el proceso
interpretativo y superar sus dificultades»'?“.

13 BETEGON CARRILLO et 4/ (Jerénimo), Lecciones de teoria del derecho, Mc-
Graw-Hill, Madrid, 1977, p. 367.
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Ahora bien, el nimero de métodos no sélo es amplisimo'?,

sino que, ademds, la mera utilizacién de un método no resuelve
el problema de la interpretacién de la norma, pues esta no es
una «operacién mecdnica o absolutamente segura que haya de
conducir siempre a una Gnica respuesta correcta, cualquiera que
sea la ideologfa o subjetividad del intérprete, y ello, al menos, por
las siguientes razones: primero, porque tales métodos son normas
y, como tales, padecen los problemas que ya conocemos, por lo
que han de ser, a su vez, objeto de interpretacién; segundo, por-
que dichos argumentos conducen a resultados diferentes y aun
contradictorios. ..»'*. En consecuencia, quizds mds que la utiliza-
cién de un método (es 16gico pensar que siempre habrd uno, aun
cuando sea empleado de manera inconsciente), lo que interesa
es la utilizacién del método adecuado para lograr, dentro de lo
posible, la mejor interpretacion. Ello significa, pues, que hay que
seleccionar el método que satisfaga los reclamos del intérprete.

Importa saber, entonces, cémo se produce este proceso
de busqueda de un método que responda satisfactoriamente
al asunto y cudles son los criterios que inciden en la seleccién
de uno u otro por parte del intérprete.

El estudio de algunos escritos al respecto revela que
mientras parte de la doctrina pone su empefo en desentrafar

135 Entre estos, los autores citan los siguientes: gramatical o filolégico, sistemdtico, his-

térico, sociolégico, teleoldgico, analdgico, entre otros. En materia constitucional
tiene mucha relevancia el método tépico, de frecuente uso por las doctrinas alemana
y espafola, conforme al cual «... el intérprete se sirve de varios fopoi o puntos de vis-
ta que permiten desvelar, dentro de las varias posibilidades derivadas de la polisemia
de sentido del texto constitucional, la interpretacion mds conveniente para el pro-
blema...» (JORGE PRATS (Eduardo), Derecho constitucional, volumen I, Gaceta
Judicial, Santo Domingo, 2003, p. 243).

136 BETEGON Y OTROS, op. cit., p. 367.
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los vericuetos de la interpretacién, preocupada por el empleo
de métodos de interpretacién que conduzcan a conclusiones
sistematizadas, con base en postulados mds o menos légicos y
generales'”’, otros, en cambio, ponen en duda su valor, dejan-
do entrever que dichos métodos no son méds que pretextos que
sirven de sostén a la discrecionalidad del intérprete!®.

Todo ello plantea la necesidad de determinar si la interpreta-
cién obedece a puros tecnicismos, colocindose, por consiguien-
te, en el plano de lo académico, de lo aparentemente neutral,
o si, en cambio, contiene ella un fuerte sustento axiolégico'”.

La axiologia (de axios, valor, y logos, estudio o tratado) se
ocupa de estudiar los valores. Los valores, en cuanto directri-
ces para la conducta, son los que dan a la vida humana, tanto
individual como social, su sentido y su finalidad. No puede
concebirse una vida verdaderamente humana sin ideales, sin
una tabla de valores que la apoye. José Ingenieros afirmaba
que «Sin ideales serfa inexplicable la evolucién. Los hubo y
habra siempre. Palpitan dentro de todo esfuerzo magnifico
realizado por un hombre o un pueblo»'*.

137

Vid. HUERTA (Carla), «Savigny en el contexto actual de la interpretaciony, hteps://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1968/21.pdf (sitio visitado el 24 de
junio de 2023).

138 Cf, BETEGON Y OTROS, 0p. cit., p. 367; SAGUES (Néstor Pedro), Interpreta-
cidn constitucional y alquimia constitucional (El arsenal argumentativo de los tribu-
nales supremos), Justicia Constitucional de Bolivia, 1998-2003, CAECI, (2003),
pp. 177-199.

Las breves consideraciones que expongo a seguidas sobre la axiologfa han sido toma-
das, en lo bésico y principal, de la obra Etica: su problemdtica y su historia, de ES-
COBAR VALENZUELA (Gustavo), tercera edicién, McGraw-Hill Interamericana
de México, México, 1992.

140 INGENIEROS (José), «El hombre mediocre», citado por ESCOBAR VALEN-
ZUELA (Gustavo), 7bid., p. 109.

139
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Los valores serfan entonces «creaciones humanas, y sélo
existen si se realizan en el hombre. Los valores son objetivos,
pero su objetividad es humana y social; la objetividad no es
suprahumana, no trasciende el dmbito del hombre como ser
histdrico-social»'*.

La axiologia registra fundamentalmente dos métodos
opuestos en el tratamiento de los valores: el mérodo aprio-
ristico, que se basa en una intuicién emocional, el cual nos
traslada a los valores, que son en si y por si; y el mérodo expe-
rimental, que considera que el Gnico criterio para determinar
la esencia del valor es la experiencia. Sélo acudiendo a la
experiencia puede conocerse qué es el valor; s6lo indagando
la valoracién empirica y real puede conocerse la auténtica
naturaleza de los valores.

Por su parte, los defensores del método aprioristico se
preguntan: ;como decir que una actitud es justa, si se carece
de un conocimiento previo o aprioristico de la justicia? A ello
se responde que los valores —entidades objetivas y a priori— son
condiciones de posibilidad de los bienes (o cosas valiosas).

Conforme a ello, cuando un juez, jurista o abogado tiene
frente a si la resolucién de un conflicto de indole juridica,
debe llevar a cabo su tarea haciendo uso de los diversos méto-
dos de interpretacién del derecho. La seleccién de un método
debe ser apropiada a la naturaleza de la cuestién planteada,
por el hecho de que la escogencia y aplicacién de uno u otro
conduce a resultados distintos, aunque se parta de los mismos
hechos, premisas o presupuestos. Esta situacién se torna mas

141 SANCHEZ VASQUEZ (Adolfo), Etica, citado por Gustavo Escobar Valenzuela,
ibid., p. 125.
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interesante, puesto que no existe una jerarquia de los métodos
interpretativos y, ademds, no existe una regla que indique
cudl es el método apropiado para la interpretacién y posterior
solucién de los casos.

Pese a las dificultades que se generan a partir del mo-
mento en que hay que decidirse por un determinado mé-
todo de interpretacién del derecho y de la seleccién de la
norma a aplicar, debe imperar, sin embargo, la bisqueda de
la justicia, ya que la funcién de la jurisdiccién es hacer jus-
ticia a las partes que han patrocinado la controversia. Como
senala Julio C. Cueto Raa, refiriéndose al juez, «Su sentencia
constituye una suerte de notificacién a la comunidad acerca
de la actitud que los jueces, funcionarios del Estado, habrin
de tomar cuando surja un conflicto similar. Por lo tanto, la
sentencia tiene un alcance mayor que el de dirimir una dis-
puta individual. Pone fin a una controversia concreta, y al asi
hacerlo asienta, ademds, un precedente, establece un criterio
conforme al cual futuras disputas similares merecerdn una
misma consideracién»'4,

La convivencia social comporta riesgos para los
integrantes de la comunidad, incluyendo a los propios
operadores juridicos, de tal manera que la accién de los tri-
bunales, al adoptar una decisién frente a un caso especifico
permite «identificar» y «neutralizar» esos riesgos, previendo
los dafos y la subsistencia de la vida. Como parte del apa-
rato estatal, el juez debe contribuir con el afianzamiento

12 CUETO RUA (Julio C.), La axiologia juridica y la seleccion de métodos de interpreta-
cidn, hteps://www.researchgate.net/journal/DOXA-Cuadernos-de-Filosofia-del-De-
recho-0214-8676, (sitio visitado el 25 de junio de 2023).
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y fortalecimiento del principio de autoridad y orden que
debe prevalecer en toda comunidad minimamente or-
ganizada. Pero, ademds, la labor judicial debe contribuir
con los objetivos de paz, seguridad y solidaridad entre los
miembros de los colectivos sociales.

En consecuencia, como he planteado precedentemente,
debe ser la justicia la que guie la accién del operador juridico
en la seleccién del mérodo a utilizar para el conocimiento y la
decisién de los conflictos.

Los tribunales constitucionales cuentan con una canti-
dad considerable de pautas interpretativas. En algunos casos,
tales herramientas de interpretacién o argumentacién pueden
evidenciarse como contrapuestas en un caso determinado.
Cabria preguntarse si existen métodos que permitan preferir
una pauta sobre otra, o si, por el contrario, el juzgador cons-
titucional tiene la posibilidad de escoger, segtin su gusto, la
pauta mds conveniente para la solucién que se quiera dar al
asunto sometido a su consideracién.

Si admitimos lo primero, estariamos admitiendo que
los tribunales constitucionales se encuentran sometidos a
reglas de interpretacién similares a aquellas a las que se
encuentran sometidos los jueces ordinarios. Con ello se
veria afectada la funcién constitucional, toda vez que tales
métodos —segin hemos visto— no se adaptan al cardcter
principialista (en principio) de las normas constituciona-
les. Por otro lado, admitir la completa libertad del juzgador
para escoger el método implica admitir que la decisién
constitucional estd abandonada a la voluntad del juzgador
y que, por tanto, el tribunal estd habilitado para arribar a
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productos y resultados distintos, segiin la herramienta de
interpretacién que se utilice'®.

El asunto en cuestién lo aborda Néstor Pedro Sagiiés, a partir
de una serie de fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
de Argentina. Abordaré, a partir de lo relatado por dicho autor,
los aspectos mds relevantes tratados en esos fallos, con la finalidad
de ilustrar la manera en que han operado, a través del tiempo, las
denominadas «reglas de preferencia», es decir, las pautas interpre-
tativas utilizadas en cada caso por ese tribunal.

Dicho tribunal ha sostenido, en algunos casos, que las pautas
de interpretacién de las leyes valen también para la interpretacion
de la Constitucién. Por otro lado, en otra decisién sostuvo que
interpretar la Constitucién no es interpretar una ley ordinaria,
dado que la primera sienta bases normativas generales, que fijan
el marco de posibilidades del legislador y estin destinadas a go-
bernar la vida de las generaciones futuras, mientras que un c6digo
aspira a prever todas las contingencias posibles'*“.

Se ha dicho que cuando la letra de la ley no exige esfuerzo
de interpretacidn, debe ser aplicada directamente'®, descartando,
incluso, la posibilidad de apartarse de la exégesis bajo el pretexto
de recurrir a los conceptos vertidos en el Congreso, con motivo
de la discusién de la ley. A pesar de ello, no existe acuerdo res-
pecto del tipo de interpretacién literal a usar. Algunos fallos han
afirmado que es adecuado dar a las palabras de la ley el significado

14 SAGUES (Néstor Pedro), «Interpretacién constitucional y alquimia constitucional

(El arsenal argumentativo de los tribunales supremos)», La Justicia Constitucional de

Bolivia 1998-2003, CAECI (2003), pp. 177-199.
14 CS)N, Fallos 321:2767 y 314:595, citados por Sagiiés, ibid., p. 3.
145 CS]N, Fallos, 324:1740, 3143 y 3345, citados por Sagiiés, ibid.
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que tienen en el lenguaje comin, mientras que otros han sos-
tenido que los términos deben interpretarse de acuerdo con el
sentido propio, de conformidad con la técnica legal empleada en
el ordenamiento juridico en el que dicha ley se inserta'®.
Posteriormente, la mencionada corte juzgé que era po-
sible el abandono de la interpretacién literal en los casos en
que la interpretacién textual de la ley condujera a resultados
tan irrazonables que no serfa justo atribuirlos a la intencién
del Congreso'”’. Sobre esta misma vertiente, admiti6 la posi-
bilidad de apartarse de la interpretacién literal por motivos de

justicia y equidad'®, en procura de la aplicacién racional'®,

ante los defectos, incoherencias o imprecisiones del texto™",
ante la necesidad de practicar una interpretacién organico-sis-
temdtica”', por prevalencia de la exégesis juridica sobre la

12, en aras de la realidad juridica'?

litera , etc.

En otras decisiones, la Corte Suprema argentina ha pre-
ferido la interpretacién voluntarista sobre la literal, al adver-
tir, como cita Sagiiés, que «en materia de interpretacion, la
primera regla consiste en respetar la voluntad del Legislador,
pues es misién de los jueces dar pleno efecto a las normas

vigentes sin sustituir a este, y sin juzgar sobre el mero acierto

146 CSJN, Fallos, 324:3345 y 320:2136, citados por Sagiiés, ibid., p. 4.
147 CSJN, Fallo, 323:3119, citado por Sagiiés, ibid.

148 CSJN, Fallo, 322:1699, citado por Sagiiés, ibid.

149 CS]N, Fallo, 315:158, citado por Sagiiés, ibid.

150 CSJIN, Fallo, 322:1699, citado por Sagiiés, ibid.

151 CSJIN, Fallo, 291:181, citado por Sagiiés, ibid., p. 5.

152 CSJN, Fallo, 324:3602, citado por Sagiiés, ibid.

155 CSJN, Fallo, 318:676, citado por Sagiiés, ibid.
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o conveniencia de las disposiciones adoptadas por él en el
ejercicio de sus propias facultades»'™*. Tratando de limar las
asperezas entre las interpretaciones literal y voluntarista, en
algunos fallos ha sostenido que «no se trata de desconocer las
palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu»'.
También existen casos en que se admite una interpreta-
cién dindmica, evolutiva de la Constitucidn, es decir, una in-
terpretaciéon que podria denominarse «Marshall style», al decir
que «una Constitucién estd concebida para proyectarse hacia
el porvenir, y en consecuencia, para adaptarse a las distintas
crisis de los asuntos humanos»'*®. En fin, se ha privilegiado, en
unos casos, la interpretacion teleoldgica, al atender al espiritu
de las normas y a sus fines'”’, y se ha recurrido a la denomi-
nada técnica del sofi-law, recurriendo al intérprete externo'™®.
Existe, ademds, una gran cantidad de «estdndares correc-
tores» de interpretacién que permiten descartar o modificar
un determinado producto interpretativo para elaborar otro
distinto, con base en esa pauta. Entre ellas, pueden citarse
la denominada interpretacién politicamente concertada de
la Constitucidn, la interpretacién funcional, positiva y cons-
tructiva de la Constitucién, la interpretacién continuista de la
Constitucién, la interpretacién objetiva de la Constitucién y

la interpretacién justa y equitativa'.

15 CS]N, Fallo, 302:973, citado por Sagiiés, ibid., p. 6.

155 CSJN, Fallo, 312:111, citado por Sagiiés, ibid., p. 8.

156 CSJN, Fallo, 319:3267, citado por Sagiiés, ibid.

157 CSJN, Fallo, 324:2885, citado por Sagiiés, ibid., p. 10.
1% CSJN, Ekmekdjian c. Sofovich, citado por Sagiiés, ibid.
1 SAGUES (Néstor Pedro), ibid.
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Estos correctores sirven para filtrar resultados interpre-
tativos que, aunque fueren tedricamente posibles y tuvieren
apoyo en la técnica de la exégesis, pueden arribar a resultados
no queridos'®.

El recuento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
la Nacién de Argentina pone de manifiesto coémo los métodos
de interpretacién vdlidos pueden llevar a resultados completa-
mente contrapuestos. Esto equivale a admitir que la absoluta
libertad de los jueces, de escoger el método de interpretacién a
utilizar, equivale a dejar la interpretacién constitucional al libre
arbitrio del juzgador. No se puede negar que este «libertinaje»
implicarfa un grave riesgo para la seguridad juridica, pues no
habria manera de pronosticar a cudl principio interpretativo
podria atenerse el tribunal.

Por otro lado, cabe reconocer que tampoco es saludable
una rigidez extrema en la interpretacién de la Constitucién.
Se trata, por un lado, de normas principales, pero, por otro
lado, es necesario reafirmar que lo importante de la justicia
constitucional es, precisamente, ver que se hace justicia en el
caso concreto. Sagiiés, citando a Carter, afirma que si bien es
bueno que una Corte Suprema dé siempre respuestas coheren-
tes, también lo es que sea recordada por haber dado respuestas
ttiles a los problemas que le tocé resolver''.

Debemos reconocer, asimismo, que no cabe en asuntos
de interpretacién que el empleo de conceptos contradictorios
pueda servir para justificar la afirmacién y la negacién al mismo
tiempo. Se requiere de jueces que interpreten la Constitucién

160 Thid., p. 11.
161 SAGUES, ibid., p. 15
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segun su mds sano entender juridico, no de jueces que hagan
uso de métodos de interpretacién simplemente con la finali-
dad de justificar una decisién que, en el fondo, no hace més
que negar los principios y valores que sirven de sostén a la
Norma Sustantiva.

Es necesaria la articulacién de la concepcién sustantiva
de la Constitucién con el principio democratico. Ello implica
el reconocimiento de que los pardmetros sustantivos de la
Constitucién son concretizados de forma politica, juridica y
valorativa por el legislador, y controlados de manera juridica y

valorativa por los jueces'®%.

Seccién II.- La suma mediante la interpretacién constitucional

Serd necesario que veamos, en primer lugar, como una
especie de ambientacién, los limites de la interpretacién cons-
titucional (§1) y, luego, las mutaciones posibles o admitidas
del texto constitucional formal mediante la labor de interpre-
tacién (§2).

§1.- Los limites de la interpretacién constitucional

La idea de que el intérprete pueda modificar la Constitu-
cién implica el establecimiento de limites a su labor. Estas res-
tricciones procuran, por lo general, evitar «mutaciones inter-
pretativas que pretendan legitimar una realidad constitucional
inconstitucionalmente, es decir, alteraciones manifiestamente

162 JORGE PRATS (Eduardo), Derecho Constitucional, vol. 1, Gaceta Judicial, Santo
Domingo, 2003, p. 231.
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incompatibles con el programa de la normativa constitucional
o con el texto constitucional»'®,

El asunto adquiere mayor importancia por tratarse de
una norma de indiscutible valor politico, por ser esta el esza-
tuto fundacional del Estado. Siendo asi, cualquier distorsion
en la interpretacién de la Ley Fundamental que cambie o
trastorne su nzicleo duro o esencial se traduce en una reforma
real del programa normativo (el orden constitucional) sobre el
que descansa el Estado, arrastrando consigo la negacion o el
desconocimiento, ilegitimos del Poder Constituyente'*.

Esto hace necesario el establecimiento de un limite in-
Sfranqueable'® que obligue al intérprete a identificar el nicleo
programdtico de la Constitucion, es decir, las disposiciones que
lo constituyen, lo cual plantea, en dltimo término, la deter-
minacién de los fines esenciales que persigue la Constitucién,
los que, en definitiva, son los mismos del Estado. En el caso
especifico de la Constitucién dominicana, esos fines estdn
enunciados, de manera conjugada, por los articulos 5 y 8 de
la Carta Sustantiva. El primero de esos textos, referido al fun-
damento de la Constitucién, dispone que «La Constitucién

16 GOMES CANOTILHO (), citado por JORGE PRATS (Eduardo), Derecho
constitucional, tomo I, Gaceta Judicial, Santo Domingo, 2005, p. 263.
164

Cfr. LARENZ (Karl), quien afirmd, en este sentido, que «al Tribunal Constitucional
incumbe responsabilidad politica respecto al mantenimiento del orden juridico-
estatal y su capacidad funcional. No puede proceder segtn la maxima: fuat iustitia,
pereat res publica. Ningtin juez(a) constitucional procederd asi pricticamente. Aqui
la consideracién de las consecuencias es, por tanto, totalmente irrenunciable...»
(citado por ESPINOSA-SALDANA BARRERA (Eloy), Sobre los limites del juez
constitucional, segunda edicién, Zela Grupo Editorial, Lima, 2020, p. 229).

165 Cf. DE ASIS ROIG (Rafael), El juez y la motivacién en el derecho, Instituto de De-
rechos Humanos Bartolomé De las Casas de la Universidad Carlos III, Editorial
Dykinson, 2005, Madrid, p. 103.
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se fundamenta en el respeto a la dignidad humana y en la
indisoluble unidad de la Nacién, patria comtn de todos los
dominicanos y dominicanas». El articulo 8, por su parte, pres-
cribe, como complemento del texto anterior, que «Es funcién
esencial del Estado la proteccién efectiva de los derechos de la
persona, el respeto de su dignidad y la obtencién de los medios
que le permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa
y progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de
justicia social, compatibles con el orden publico, el bienestar
general y los derechos de todos y todas»'®.

Ello es asi, aunque la tarea de la determinacién de esos
fines nos conduce al camino inevitable de la valoracién v,
con ello, al fangoso terreno de lo subjetivo, y a la vaguedad e
indeterminacion del lenguaje constitucional'®’.

1% Ya la Constitucién de 1963 habfa asumido, en esencia, esos fines, aunque sobre la

base de una concepcién politica més avanzada de los fines esenciales del Estado, el
fundamento de la Constitucién y el orden constitucional que con esta se procuraba
establecer. Ello se concluye de la lectura del articulo 1 de esa norma sustantiva. Ese
articulo, que como un manto que anunciaba la concepcién que dominaba todo el
cuerpo constitucional (lo que explica que fuese el texto de inicio) establecia como
«finalidad bdsica» de los Poderes Publicos: «a) Proteger la dignidad humana y pro-
mover y garantizar su respeto; b) Propender a la eliminacién de los obstéculos de
orden econdmico y social que limiten la igualdad y la libertad de los dominicanos
y se opongan al desarrollo de la personalidad humana y a la efectiva participacién
de todos en la organizacién politica, econdmica y social del pais; y ¢) El desarrollo
armoénico de la sociedad dentro de los principios normativos de la ética social».

17 Vid. SANTIAGO NINO (Carlos), Fundamentos de derecho constitucional, tercera
reimpresion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2005. Respecto de la interpretacién
subjetiva, Nino sostiene, con sobrada razén, que «... la intencién del constituyente
es una construccién a partir de un cimulo de valoraciones...» (p. 88). Debido a
ello propone tomar en consideracién la préctica generada por el propio texto cons-
titucional, la cual «estd constituida por regularidades de conductas y decisiones de
diferentes 6rganos, sobre todo por los jueces»; prictica que «se interpone entre los
principios valorativos tltimos y nuestras propias decisiones o propuestas» (ibid.). En
cuanto a la indeterminacién constitucional, para Nino esta resulta del lenguaje vago
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Elintérprete estd condicionado por el ideal de la Constitu-
cién y el programa politico'y el orden constitucional que resultan
del primero, los cuales, por tanto, sirven de pardmetros a la la-
bor de interpretacién. Este no puede, por ende, propiciar mo-
dificaciones que atenten contra la norma que interpreta. Estas
modificaciones estarfan afectadas de inconstitucionalidad o,
en realidad, de nulidad. Eduardo Jorge Prats, tomando como
punto de referencia las situaciones hipotéticas visualizadas por
Bachof para la determinacién de las normas constitucionales
afectadas de inconstitucionalidad (o, mds bien, de nulidad),
sefalf varios casos que afectarian la labor de revisién o de mo-
dificacién de la Constitucién dominicana de 1994. Aunque
esas situaciones hipotéticas estdn referidas a los limites que se
imponen a la Asamblea Revisora, el andlisis de ellas interesa
aqui como una forma de poner en evidencia limites claros a
la labor del intérprete constitucional, tomando en considera-
cidn, sobre todo, que el intérprete tiene poderes infinitamente
menores que los correspondientes a la Asamblea Revisora. En
estos casos se hablaria, por tanto, de inconstitucionalidad de la
interpretacion constitucional. Las situaciones mencionadas por
Jorge Prats, al amparo de la Constitucién de 1994 (vilidas, no

y general contenido, usualmente, en los textos constitucionales, como una manera
de adaptarse a diferentes épocas (sin necesidad de modificar el texto) y como un
mecanismo para «conciliar las diferencias ideolédgicas y los intereses contradicto-
rios que le han dado origen. «Por lo tanto, las indeterminaciones [...] no siempre
son el resultado de defectos de redaccidn, sino que en muchos casos son recursos
intencionales y funcionales para hacer un compromiso entre diferentes exigencias
y permitir la adaptacion de la Constitucién a circunstancias diversas» (p. 90). De
la intencién del Constituyente depende, pues, en gran medida, la reduccién de los
conflictos ideolégicos desde el propio lenguaje constitucional, de la multiplicidad de
temas tratados por la Carta Sustantiva y de la vocacién de perdurabilidad del texto
constitucional.
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obstante, para cualquier otra norma sustantiva) son las que a
continuacién se indica: «...(i) la norma constitucional podria
contradecir el nicleo de constitucionalidad superior protegi-
do por el articulo 119'® de la Constitucién; (ii) una norma
constitucional podria contradecir un principio no escrito
derivado del derecho natural e incorporado al ordenamiento
via el articulo 10'® como derecho fundamental implicito o
via el articulo 8.5'° de la Constitucién como condicién de la
razonabilidad de la propia norma constitucional; y (iii) una
norma constitucional podria contradecir el ordenamiento
internacional cuyas normas, en virtud del articulo 3'' de la
Constitucién, priman sobre las internas, en la medida en que
esta primacia es una norma de Derecho Internacional general
adoptada por la Republica Dominicana»'”2.

Como dije, aunque las situaciones hipotéticas presenta-
das se refieren a las restricciones o limitaciones a que debe
someterse la Asamblea Revisora, al momento de reformular
el texto constitucional, el andlisis de los ejemplos indicados
es valido no sélo con relacién a dicha asamblea, sino también
en cuanto a la labor del intérprete y la ponderacién que este

168 Art. 268 después de la reforma constitucional de 2010.

199 En lo esencial, articulo 74.1 después de la reforma de 2010.

170 Art. 40.15 después de la reforma de 2010.

71 Sigue siendo el art. 3, casi sin variacién, después de la reforma de 2010.

172 JORGE PRATS (Eduardo), op. cit., p. 264. Es necesario indicar, por una parte,
que cuando este autor hizo estas consideraciones estaba en vigencia la Constitu-
cién dominicana de 1994 y que, por otra parte, los articulos 3, 4, 8.5, 10, 116,
119 y 120 de esa Carta Sustantiva corresponden, de manera respectiva, en lo
esencial, a los articulos 3, 4, 40.15, 74.1, 269, 268 y 267 de la Constitucién de
2010 (modificada en el afio 2015) y que el titulo XIII de aquella es el XVI de esta
tltima revisién constitucional.
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debe tener de ese limite infranqueable constituido por el niicleo
programdtico de la norma fundamental.

§2.- Las mutaciones mediante la interpretacién
constitucional

El principio es, pues, que el intérprete no puede alterar
o mutar la Constitucién que interpreta. Hay, sin embargo,
mutaciones implicitamente aceptadas. Ello ocurre cuando se
produce una transformacién de la realidad politica, social o
econdémica de un pais sin que, no obstante, se haya producido
una modificacién formal del texto constitucional.

A este respecto, han sido mencionadas las mutaciones
constitucionales verificadas en Estados Unidos. A modo de
ejemplo, se han citado los siguientes casos:

1) El relativo al control difuso de la constitucionalidad

de las leyes, ejercido por los érganos judiciales, a
pesar de que en ninguna parte de la Constitucién de
ese pais se autorice a los jueces a ejercer el llamado
judicial review';

2) El paso del federalismo originario al actual centralis-
mo (que constituye un federalismo relativo), proceso
que parece facilitado por las reformas introducidas
por las enmiendas XV, XVI y XVII; y

3) El actual modo de eleccién del presidente de dicho
pais: la Constitucién de 1787 establecia la eleccién
presidencial indirecta (lo que se debiaala desconfianza

173 Aqui reside la mayor trascendencia de la sentencia del caso Marbury vs. Madison,

dictada en 1803 por la Corte Suprema de Estados Unidos.
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en el pueblo de parte de los comerciantes liberales
fundadores de dicho Estado), lo cual ha cambiado,
pues en la actualidad es, de hecho, una eleccién miés

directa a que apunta a serlo'“.

Estas mutaciones, aceptadas como vidlidas, de manera ge-
neral, pueden ser impuestas por la ley (como los casos vistos),

175 cuando la Constitucién

por los usos o por las convenciones
se mantiene inalterable, a pesar de los cambios producidos en
la realidad sobre la que ella se aplica.

En el caso particular de Republica Dominicana, una si-
tuacién similar se presentd con relacién a la interpretacién del
antiguo articulo 67 de la Constitucién, luego de la reforma
constitucional de 14 de agosto de 1994. Ese texto atribufa
competencia a la Suprema Corte de Justicia para conocer
«de la inconstitucionalidad de las leyes»'”°. El estudio de los

debates que se originaron en el seno de la Asamblea Revisora

174 PEREIRA MENAUT (Antonio-Carlos), Lecciones de teoria constitucional, tercera
edicién espanola, Editorial Colex, Madrid, 1997, p. 87.

175 Se entiende por «convenciones», en este sentido, las normas, escritas o no, que re-

sultan del acuerdo tdcito o no de las partes implicadas en estas (como es el caso de
los reglamentos internos de las cimaras parlamentarias), mientras que los «usos» son
practicas realizadas de manera habitual y reiterada que, aunque con menos fuerza
obligatoria que las «convenciones», pueden adquirir tanta fuerza como estas, como,
por ejemplo, las normas de cortesfa imperantes en algunos paises (¢fr. PEREIRA

MENAUT, ibid., pp. 56y 57).

Mediante esta reforma se restablecié en el pals el doble control de constituciona-
lidad: el difuso, que en virtud del articulo 46 pueden ejercer todos los tribunales
judiciales del pais, y el concentrado, atribuido de manera exclusiva por este nuevo
articulo 67 de la Constitucion a la Suprema Corte de Justicia, volviendo asi al sis-
tema puesto en vigencia por el articulo 61, acdpite 5, de la Constitucién de 1924,
aunque este doble sistema de control de la constitucionalidad sélo se mantuvo hasta
la reforma constitucional de 1927, cuando se suprimié el concentrado.

176
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con ocasién de la discusién del citado articulo indica que a

la Suprema Corte de Justicia Gnicamente se le conferfa com-

petencia para ejercer el control concentrado en cuanto a las

leyes en sentido estricto, es decir que sélo tendria facultad

para conocer de la inconstitucionalidad cuando se tratase de

acciones contra las disposiciones de cardcter general aprobadas
por el Congreso Nacional y promulgadas por el Poder Ejecuti-

vo. Asi, incluso, lo interpreté inicialmente la propia Suprema

Corte de Justicia'”’. Sin embargo, luego cambié de criterio, al

juzgar lo siguiente:

[...] si bien es cierto que el articulo 67, inciso 1, de la Constitu-
cion de la Repiiblica menciona sélo a las leyes como el objero de
la accion en inconstitucionalidad por via directa ante la Suprema
Corte de Justicia, lo que ha servido de base para la posicion hasta
ahora mantenida, restringida a los actos propiamente legislati-
vos del Congreso Nacional, no es menos valedero que cuando el
articulo 46 de la misma Constitucion proclama que son nulos
de pleno derecho toda ley, decreto, resolucion o acto contrarios
a esta Constitucion, estd dando apertura indudablemente al
sistema de control difuso de la constitucionalidad, o sea, el que
opera mediante la excepcion de inconstitucionalidad en el curso
de una controversia judicial entre partes, como medio de defensa;
que al consagrar la Asamblea Revisora de la Carta Magna de
1994, el sistema de control concentrado de la constitucionalidad,

177

Pleno SCJ, 1° de septiembre de 1995, B] 1018, pp. 159, 168 y 207; 20 de septiem-
bre de 1995, BJ 1018, p. 211; 22 de septiembre de 1995, BJ 1018, p. 215; 31 de
julio de 1996, B] 1028, pp. 90, 98 y 101; 9 de agosto de 1996, BJ 1029, pp. 207,
211, 215 y 219; 19 de agosto de 1996, BJ 1029, pp. 228, 232, 236 y 240; 6 de
septiembre de 1996, BJ 1030, pp. 319 y 322; 14 de octubre de 1996, BJ 1031, pp.
371y 374; 18 de octubre de 1996, B] 1031, pp. 377, 381, 384 y 389; 31 de enero
de 1997, B] 1034, pp. 27 y 31; 12 de noviembre de 1997, B] 1044, p. 115y 11 de
marzo de 1998, BJ 1048, p. 19; y Segunda Cdmara SCJ, 11 de octubre de 1996, BJ
1031, pp. 352, 357, 361, 364 y 367, entre otras.
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al abrir la posibilidad de que el Poder Ejecutivo, los presidentes
de las Cdmaras del Congreso Nacional o de una parte interesada,
pudieran apoderar directamente a la Suprema Corte de Justicia,
para conocer de la constitucionalidad de las leyes, es evidente
que no estd aludiendo a la ley en sentido estricto, esto es, a las
disposiciones de carecer general y abstracto aprobadas por el Con-
greso Nacional y promulgadas por el Poder Ejecutivo, sino a la
norma social obligatoria que emane de cualquier drgano de poder
reconocido por la Constitucion y las leyes pues, aparte de que el
articulo 46 de la Constitucion no hace excepcion ni distincion al
citar los actos de los poderes piiblicos que pueden ser objero de una
accion en nulidad o inconstitucionalidad, la Suprema Corte de
Justicia, como guardiana de la Constitucion de la Repiiblica y del
respeto de los derechos individuales y sociales consagrados en ella,
estd en el deber de garantizar, a toda persona, a través de la accion
directa, su derecho a erigirse en centinela de la conformidad de
las leyes, decretos, resoluciones y actos en virtud del principio de la
supremacia de la Constitucion'’®.

Lo mismo ocurrié en cuanto a los sujetos titulares del
derecho a ejercer la accién directa de inconstitucionalidad que
establecia el referido articulo 67.1. Parece obvio que dicho
texto limitaba ese derecho al presidente de la Republica, al pre-
sidente del Senado, al presidente de la Cdmara de Diputados
y a toda parte interesada en sentido estricto, o sea, «... aquella
que ﬁgure como tal en una instancia, contestacién o contro-
versia de cardcter administrativo o judicial, o contra la cual se
realice un acto por uno de los poderes publicos, basados en
una disposicién legal, pretendidamente inconstitucional...».

178 Pleno SCJ, 6 de agosto de 1998, BJ 1053, pp. 5-6. Véase también: Pleno SCJ, 30 de
septiembre de 1998, B] 1054, pp. 29, 32, 37, 41, 44 y 58; y 14 de octubre de 1998,
BJ 1055, p. 12, entre otras.
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Asi lo consideré en un primer momento la Suprema Corte de
Justicia'”®. Pero luego juzgd de manera diferente, agregando
que también debia entenderse como parte interesada aquella
que, ademds de las condiciones anteriores, «... justifique un
interés legitimo, directo y actual, juridicamente protegido, o
que acte como denunciante de la inconstitucionalidad de la
ley, decreto, resolucién o acto, para lo cual se requerird que la
denuncia sea grave o seria»'®.

Como puede apreciarse, con el giro jurisprudencial que
dio la Suprema Corte de Justicia con relacién a la interpre-
tacién del antiguo articulo 67.1 constitucional se produjo
una mutacién que en ese entonces tenia su justificacién en
la utilidad del texto mismo, en su razén de ser, sobre todo
si, en aplicacién de lo prescrito por el acdpite 5 del anterior
articulo 8" de la Constitucién, se le buscaba una explicacién
razonable a la luz del antiguo articulo 46'%, el cual —ello no
puede perderse de vista— declaraba la nulidad de toda ley,
decreto, resolucidn, reglamento o acto contrarios a la Consti-
tucién. Serfa contrario al principio de razonabilidad permitir
el ejercicio del control difuso contra la ley y las normas (y
actos) de menor jerarquia y que, no obstante, fuese posible

172" Ver la mayorfa de las decisiones senaladas en la nota 177.

180 Pleno SCJ, 6 de agosto de 1998, prec. Véase, también: Pleno SCJ, 30 de septiembre
de 1998, BJ 1053, pp. 44 y 78, entre otras. Ese criterio se mantuvo durante diez
afios, ya que el 18 de diciembre de 2008 la Suprema Corte de Justicia cambié de
criterio en el controvertido caso llamado de la Sun Land («el crespén negro en la
toga de los jueces de la Suprema Corte de Justicia», como lo llamé el magistrado
Jorge Subero Isa, presidente de entonces de la Suprema Corte de Justicia).

181 Actual articulo 40.15 de la Constitucién.

182 Actual articulo 6 de la Constitucidn.
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atacar de forma directa estos ultimos, limitando de manera
ilégica las atribuciones de la Suprema Corte de Justicia en esta
materia, permitiendo asi al Poder Ejecutivo (con la gran capa-
cidad reglamentaria que tiene) constituirse en una especie de
«super poder», pues este tribunal perderia su capacidad para
controlar (a la luz de la Constitucién) los actos de ese poder
del Estado; hecho que, por demds, romperia la unidad interna
de la Ley Fundamental y, con ello, la pérdida de su poder de
regulacién de las actuaciones de los poderes del Estado.

Una situacién similar se presenté ante el Tribunal Cons-
titucional dominicano con la interpretacién de la parte final
del articulo 185.1 de la Constitucién. Ese texto prescribe
que la accién de inconstitucionalidad puede ser presentada
(ademds del presidente de la Repuiblica, una tercera parte de
los miembros del Senado o una tercera parte de los miembros
de la Cdmara de Diputados) a instancia de «cualquier persona
con interés legitimo y juridicamente protegido». El supremo
érgano constitucional dominicano estableci6, cambiando el
precedente mantenido hasta entonces, lo siguiente:

[...] de ahora en adelante, la legitimacion procesal activa o
calidad de cualquier persona que interponga una accién directa
inconstitucional, como su interés juridico legitimamente pro-
tegido, se presumirdn [sic] en consonancia a lo previsto en los
articulos 2, 6, 7y 185.1 de la Constitucion dominicana. Esta
presuncidon, para el caso de las personas fisicas, estard sujeta a
que el Tribunal identifique que la persona goza de sus derechos
de ciudadania. En cambio, cuando se trate de personas juridi-
cas, dicha presuncion serd vilida siempre y cuando el Tribunal
puede verificar que se encuentran constituidas y registradas
de conformidad con la ley y en consecuencia, se trate de una
entidad que cuente con personeria juridica y capacidad procesal
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para actuar en justicia, lo que constituye un presupuesto a ser
complementado con la prueba de una relacion existente entre su
objeto 0 un derecho subjetivo del que sea titular y la aplicacion
de la norma atacada, justificando, en la linea jurisprudencial
ya establecida por este tribunal, legitimacion activa para accio-
nar en inconstitucionalidad por apoderamiento directo [...]"%.

Los dos votos particulares (uno salvado y otro disidente)

4 se orientan, en lo esencial,

presentados contra esta decision'®
en el sentido de negar la existencia de la accidn popular en el
sistema de justicia constitucional dominicano. Si fuese asi, las
personas fisicas estarfan constitucionalmente inhabilitadas, por
su sola condicién de ciudadanos, para cuestionar la constitu-
cionalidad de una norma. Se aduce, como sustento principal
de este criterio, que —segun consta en las actas de los debates
parlamentarios— esa habilitacién sélo proviene del interés per-
sonal, debido a lo cual ha de probarse (para esa habilitacién)
la existencia de un vinculo entre un derecho lesionado (por la
norma atacada) y la persona fisica que interpone la accién. Sin
embargo, este criterio no toma en consideracién que con su
decisién, el Tribunal Constitucional no sélo suma derechos en
favor de las personas fisicas (en tanto que sujetos de derecho),
sino, sobre todo, que reconoce al ciudadano (origen real del
poder constituyente originario) el poder directo de vigilar
la constitucionalidad de las normas, lo que en modo alguno
puede ser objeto de censura, pues ello constituye una especie
de devolucion de derechos que el Estado ha tomado al Pueblo,

18 Sentencia TC/0345/19, de 16 de septiembre de 2019.

18 Véase los votos observado y disidente, respectivamente, de los magistrados Hermé-

genes Acosta De los Santos y Katia Miguelina Jiménez Martinez.
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en quien reside la soberania'®. No se puede perder de vista
que el destinatario (el sujeto final) de la norma son los seres
humanos, el ciudadano o, de manera general, el pueblo, quien
—como lo consigna, como buen ejemplo, la IX enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos— retiene otros derechos que
no enumera (de manera expresa) la Constitucién, enunciado
que el constituyente dominicano adopté mediante el articulo
74.1, el cual ha permitido construir la teoria de los derechos
implicitos'®. Esa es, pues, una mutacion del texto constitucional
implicitamente admitida, ya que ella permite ensanchar las po-
sibilidades del ejercicio directo de la soberania por parte de su
titular, el Pueblo, identificado como artifice por representacién
del texto constitucional, aunque ello sea meramente tedrico'®’.

185 No se puede perder de vista que, segtin lo prescrito por el articulo 2 de la Consti-
tucion de la Republica, «La soberania reside exclusivamente en el pueblo, de quien
emanan todos los poderes. ..», por lo que, si bien es cierto que, como dice ese mismo
texto, ese poder es ejercido (habitualmente) por el Pueblo, por medio de sus repre-
sentantes, No es menos cierto que ese mismo texto reconoce al Pueblo el ejercicio
directo de la soberanfa. Parece ldgico, por consiguiente, que debe entenderse como
constitucionalmente vélido el reconocimiento de derechos referidos al ejercicio di-
recto de la soberanfa, aunque esos derechos no hayan sido expresamente reconocidos
en la Constitucién. Ello no sélo debe ser asi por lo expresamente establecido en el
articulo 74.1, sino, ademds, en el articulo 74.3, lo que debe ser vélido no sélo para
los derechos y garantias fundamentales enunciados entre los articulos 37 a 67 de la
Constitucién, sino, por igual, para cualquier otra prerrogativa o derecho constitu-
cional reconocido en favor del Pueblo (como sujeto de derechos), de las personas o
de los ciudadanos, entre los que cabe incluir, obviamente, la prerrogativa referida al
ejercicio directo de la soberanfa por su titular, el Pueblo. Es innegable, por demds,
que la habilitacién de mecanismos para facilitar el ejercicio directo de la soberania
por parte del Pueblo constituye una aplicacion concreta del principio democrético,
lo que no puede verse como una mutacién del texto constitucional, segin lo dicho.

18 Vid.: GIL (Domingo), «La teorfa de los derechos implicitos», Anuario 2015, Tribunal
Constitucional de la Republica Dominicana, Santo Domingo, 2016, pp. 149-170.

187 La contestacion de esta afirmacion estd referida al Poder Constituyente como un

mito, como una ficcidn, si se toma en consideracién su suplantacién por los partidos
politicos y los poderes ficticos del sistema.
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También ocurre lo mismo en el caso de las acciones
de inconstitucionalidad contra sentencias de los tribunales
de la Republica, aunque en este caso, la solucién dada por
la Suprema Corte de Justicia, inicialmente, y el Tribunal
Constitucional, luego, obedece a razones pragmidticas, como
se verd a continuacién. En este caso la Suprema Corte de
Justicia establecié como precedente la inadmisibilidad, a
partir de una interpretacién restrictiva del articulo 67.1 de
la Constitucién de 1994. El fundamento de esta orientacién
jurisprudencial estaba sustentado en el criterio de que la
referida accién no estaba dirigida «... contra ningin acto
de los poderes publicos, ni contra ninguna de las normas
sefialadas por el articulo 46 de la Constitucién, sino contra
una litis judicial, sujeta a los procedimientos instituidos por
las leyes hasta su solucién...»'®.

Igual orientacién jurisprudencial siguié el Tribunal Cons-
titucional, desde la primera decisién dictada por este 6rgano
en ese sentido. En el precedente con que el Tribunal Constitu-
cional sent6 un criterio que no ha variado, este 6rgano expresé
lo siguiente: «La accién directa de inconstitucionalidad es un
recurso previsto en contra de las leyes, decretos, reglamentos,
resoluciones y ordenanzas que infrinjan, por accién u omisién,
alguna norma sustantiva. Las decisiones jurisdiccionales no
estdn incluidas en la disposicién constitucional que instituye
dicho recurso»'®. A laluz de una interpretacién que no deja de
ser razonable, se podria argiiir que el Tribunal Constitucional
y la Suprema Corte de Justicia no sélo pretenden desconocer

18 Pleno SCJ, 14 de octubre de 1998, BJ 1055, p. 14.
189 TC/0052/12, de 19 de octubre de 2012.
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que una sentencia es, de manera innegable, un acto prove-
niente de uno de los poderes puablicos (el Poder Judicial, en
este caso), sino, ademds, que excluir las resoluciones judiciales
(una sentencia lo es) es un claro desconocimiento del anterior
articulo 46" y del actual articulo 6 de la Constitucién''. Se
podria afirmar, ademds, que el primero de esos textos sirvié de
pie de apoyo a la Suprema Corte de Justicia para permitir la
accién de inconstitucionalidad, sin «excepcién ni distincién»
(como puntualizé en su decisién del 6 de agosto de 1998),
contra todo acto de los poderes ptblicos, como tGnica garantia
para la preservacion del principio de supremacia constitucional;
principio sobre el que descansa la unidad del ordenamiento
juridico del Estado'?. Si se parte de ese criterio, podria lle-
garse a la conclusién, muy légica, de que la declaratoria de
inadmisibilidad de las acciones de inconstitucionalidad contra
sentencias judiciales serfa una manera de limitar el derecho
de los justiciables a la tutela de sus derechos por la via ju-
dicial. Sin embargo, a este criterio se podria responder que,
en realidad, la accién directa estd concebida para ser ejercida
contra los actos del Estado de cardcter o naturaleza normativa

190 En las reformas constitucionales de 1994 y 2002.

1 Después de las reformas constitucionales de 2010 y 2015.

192 La vulneracién de ese control facilita que se dicten decisiones que mutan claramente
el texto constitucional, como es el caso de una sentencia en que la Suprema Corte
de Justicia juzgd que «... si bien el principio non bis in idem, cuya violacidn se alega
en uno de los medios desarrollados en el recurso, tiene un cardcter de orden publico,
manifestado en la Constitucién de la Republica en el literal h) del parrafo 2, del arti-
culo 8, el mismo ha sido concebido para salvaguardar la seguridad individual, por lo
que no tiene aplicacién en materia laboral, donde opera el principio de la autoridad
de la cosa juzgada, la cual carece de interés publico» (Tercera Sala SCJ, 24 de mayo

de 2006, ntim. 25, BJ 1146, pp. 1758-1759).
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(generales o sectoriales), como leyes, decretos, resoluciones,
directivas, érdenes departamentales, etc., mientras que las deci-
siones judiciales resuelven litigios entre particulares, con efectos
inter partes, las cuales, por consiguiente, deben ser atacadas
por las vias recursivas ordinarias disenadas por la ley, asi como
mediante el recurso de revision constitucional previsto por los
articulos 277 de la Constitucién y 53 y 54 de la ley 137-11 y
el recurso de revisién de amparo previsto por los articulos 94 y
siguientes de esa misma ley. Esta tiltima es la solucién disefiada,
grosso modo, en los sistemas juridicos modernos de proteccion
de los derechos fundamentales (como en Alemania o Espana),
los cuales establecen el llamado amparo constitucional, en térmi-
nos parecidos al recurso de revisién constitucional dominicano,

reconocido como un recurso subsidiario’>

en provecho de los
justiciables que consideren que se han violado sus derechos
fundamentales con ocasién de un litigio de tipo jurisdiccional.
Esa es, pues, la via de control de la constitucionalidad de las
decisiones judiciales, de manera particular, y jurisdiccionales,
de manera general. «... Se ha dicho que los jueces son los
principales encargados de proteger los derechos fundamentales.
Ahora bien, cuando son ellos mismos quienes los vulneran en el
seno de un proceso, su actuacién debe ser susceptible de recurso
ante otro juez o tribunal y, si es preciso, ante el propio Tribunal

»194

Constitucional mediante el recurso de amparo...»""*. Ese con-

195 El carecer subsidiario del recurso de amparo (tal como estd reglamentado en Espaiia)

reside en el hecho de que el interesado debe agotar todas las vias posibles ante los
jueces ordinarios, pudiendo sélo acudir ante el Tribunal Constitucional, salvo excep-
cidén, cuando esas vias se hayan agotado (Cf CARMONA CUENCA (Encarna), La
crisis del recurso de amparo, Universidad de Alcald, 2005, pp. 35 y 36).

4 Tbid., p. 109.
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trol tltimo ha sido atribuido al Tribunal Constitucional, por ser
este 6rgano el guardidn dltimo de la constitucionalidad, segtin
las atribuciones y competencias que le reconocen los articulos
184 y 185 de la Constitucién de la Reptblica.

En los casos tomados de ejemplo, no se trata de una muta-
cién del texto constitucional, sino de la interpretacion de este.
A ello se recurre cuando el texto constitucional es insuficiente
(es el caso de la «suplencia» de que hablaba Hauriou y de la
«integracién» a que se referia Bidart Campos), cuando este
no responde a los cambios histéricos'” o, mds atin, cuando se
procura dar al texto una interpretacién integral.

En lo concerniente al amparo ordinario, esta accién es reco-
nocida como una garantia constitucional por el articulo 72 de la
Constituciéon de la Republica, para reclamar ante los tribunales
la proteccién inmediata de los derechos fundamentales no pro-
tegidos por el habeas corpus. Su regulacién estd a cargo de la ley
137-11, Orgénica del Tribunal Constitucional y de los Procedi-
mientos Constitucionales, norma que también regula el amparo

1% el amparo colectivo'”” y el amparo electoral*.

de cumplimiento
Otra situacién controversial se presentd en el pais con

ocasién de una accién de inconstitucionalidad contra varios

195 Esto es lo que explica, al menos, que una accidn en inconstitucionalidad rechazada
pueda ser nuevamente introducida. Parece que en esta idea descansa la inclusién del
articulo 44 de la ley 137-11.

¢ El amparo de cumplimiento tiene por objeto hacer cumplir una ley o un acto admi-
nistrativo, aunque no estén referidos, en principio, a derechos fundamentales.

197 El amparo colectivo tiene por finalidad la defensa de los derechos colectivos y del
medio ambiente, y los intereses difusos y colectivos.

198 El amparo electoral ha sido previsto en caso de la afectacidn de derechos electorales
en elecciones gremiales, de asociaciones profesionales o de cualquier tipo de entidad

no partidaria.
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articulos de la ley 285-04, de 27 de agosto de 2004, llamada
Ley General de Migracién. La accién fue dirigida contra los
articulos 28, 36, 49, 56, 58, 62, 100, 101, 103, 138 y 139 de
dicha norma, los cuales tratan sobre la regulacién de la entrada
y la permanencia de extranjeros en el territorio dominicano.

La especie se referia, de manera principal, a un asunto
de interpretacién constitucional por parte del legislador. Del
conocimiento de la accién fue apoderada la Suprema Corte de
Justicia, en virtud de las atribuciones que le conferia el antiguo
articulo 67.1 constitucional. Los accionantes alegaban que los
mencionados textos vulneraban los derechos humanos de los
haitianos residentes en el pais. Interesaba determinar —que es,
también, lo que interesa a los fines del presente estudio— si
la senalada ley contradecia y, por consiguiente, mutaba la
Constitucién de la Republica al establecer, en su articulo 36,
parrafo 10, que «los No residentes son considerados personas
en Trdnsito, para los efectos de aplicacién del articulo 11 de
la Constitucién de la Republica». De manera concreta, lo que
interesaba era determinar si ese texto habia producido una
mutacién de la Carta Sustantiva mediante la interpretacién
que del acdpite 1 del senalado articulo 11 constitucional'”
habia hecho el legislador.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
consider6 —negando asi que la ley de referencia haya mu-
tado la Constitucién— que la propia Ley Fundamental del

199 El articulo 11.1 de la Constitucidén, segin la reforma de 2002, disponia que son
dominicanos «Todas las personas que nacieren [sic] en el territorio de la Republica,
con excepcién de los hijos legitimos de los extranjeros residentes en el pais en repre-

sentacién diplomdtica o los que estdn de trdnsito en él».
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Estado, conforme a lo prescrito por su articulo 37, numeral
9, conferia al Congreso, en su funcién legislativa, la facultad
de «Disponer todo lo relativo a la migracién», y que, bajo
el amparo de esa atribucidn, el legislador habia interpretado
correctamente el sentido y el alcance del mencionado texto
constitucional. El fundamento de este criterio descansa en la
siguiente consideracién:

[...] cuando la Constitucion, en el pdrrafo 1 de su articulo 11>
excluye a los hijos legitimos de los extranjeros residentes en el
pais en representacion diplomdtica o los que estdn en trdnsito
en él para adquirir la nacionalidad dominicana por jus soli,
esto supone que estas personas, las de trdnsito, han sido de algiin
modo autorizadas a entrar y permanecer por un determinado
tiempo en el pais; que si en esta circunstancia, evidentemente
legitimada, una extranjera alumbra en el territorio nacional,
su hijo(a), por mandato de la misma Constitucion, no nace
dominicano; que, con mayor razén, no puede serlo el hijo (a) de
la madre extranjera que al momento de dar a luz se encuentra
en una situacion irrvegular y, por tanto, no puede justificar su
entrada y permanencia en la Repiiblica Dominicana...”".

Se trata, en el fondo, de la construccién sutil de un sofis-
ma. En efecto, el argumento falso, con apariencia de verdad,
consiste en igualar a una persona 7o residente con una persona
en trdnsito para, desde ese criterio (falso), llegar a la conclusién
(con apariencia de verdad) de que 7o son dominicanos, aunque
hayan nacido en el pais, los hijos de extranjeros no residentes

20 A la fecha en que fue dictada la sentencia comentada estaba en vigencia la Constitu-

cién de 2002.
21 Pleno SCJ, 14 de diciembre de 2005, nam. 9, BJ 1141, p. 87.
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aqui. Siendo asi, el texto atacado es conforme con la Consti-
tucién. Sin embargo, el articulo 11.1 constitucional hablaba
de extranjeros en trdnsito, concepto distinto de extranjero 7o
residente. Ello significa que la disposicién legislativa cambié
el sentido del texto constitucional, con lo que produjo una
mutacién de este; cambio que «legitimé» la Suprema Corte
de Justicia, al valerse de una interpretacién sofistica de la
disposicién atacada. Fue esto, precisamente, lo que se imputé
al Tribunal Constitucional dominicano con ocasién de la
sentencia TC/0168/13 en los votos disidentes de dos de sus
magistradas®*.

La via para llegar aqui es doble: se emplea un «razona-
miento» engafoso o capcioso para hacer decir a la norma
constitucional lo que ella no dice o, en cambio, se da por
establecido un hecho que, siendo falso, se pretende pasar por
verdadero, cuando, en verdad, es lo contrario. En realidad,
lo que hacen los 6rganos constitucionales en estos casos es
ponderar situaciones de hecho a la luz de lo que disponen
las normas constitucionales. La norma constitucional es
aparentemente clara, pero la situaciéon féctica (el hecho) que
se valora o pondera no es la prevista por la Constitucién, lo
que permite arribar a conclusiones con apariencia de verdad,
cambiando asi el texto constitucional.

22 Véase los votos disidentes de las magistradas Isabel Bonilla Herndndez y Katia

Miguelina Jiménez Martinez. Esta tltima afirmd, incluso, que cafa en el absurdo
la afirmacién de que eran extranjeros en trdnsito aquellas personas que habian
ingresado al pais a trabajar en el marco de un acuerdo bilateral suscrito entre
Republica Dominicana y Haiti, acuerdo en razén del cual habian sido provistos de
un documento que los acreditaba como trabajadores temporeros en el pais.
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CONCLUSION

En todo lo dicho, dos ideas generales son relevantes:

A)

La constitucion real, es decir, la que sirve en la practica
de pardmetro de la constitucionalidad, es mucho mds
amplia que el texto escrito, es decir, el que conocemos
como constitucion formal.

Ese texto formal se ensancha, en una especie de cons-
titucion ampliada, por: (i) los derechos implicitos,
verdaderas construcciones normativas de cardcter
constitucional, que engrosan el cuerpo constitu-
cional en virtud del articulo 74.1 de nuestra Ley
Fundamental; (ii) las reglas, principios y valores que
la doctrina juridica y la jurisprudencia derivan de
los textos con rango constitucional; y (iii) las reglas,
principios y valores que esos operadores juridicos
derivan, igualmente, en su labor de interpretacién
de esos textos constitucionales. Es a esa constituciéon
ampliada que llamo constitucion material, como
sindnimo, en su contenido, de constitucién real. La
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revisién de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional de Republica Dominicana —para sélo citar
el ejemplo de un operador juridico— es una prueba
fiable de lo que aqui afirmo; jurisprudencia me-
diante la cual el érgano constitucional dominicano
ha creado reglas y principios inexistentes en el texto
constitucional formal, como en los resenados casos
del derecho fundamental al agua y del principio de la
buena administracién (inicialmente reconocido por
una norma de cardcter adjetivo). En otros casos, mds
trascendentes, la labor de los operadores juridicos ha
introducidos mutaciones «no autorizadas» al texto
constitucional formal, como ha ocurrido, por ejem-
plo, en algunos paises en lo concerniente al derecho
al voto o aqui, en Reptblica Dominicana, con rela-
cién al concepto de parte interesada en las acciones
directas de inconstitucionalidad.

Todo ello pone en evidencia que, ciertamente, hay un
texto material que supera en contenido el texto formal que
llamamos constitucién escrita, en el caso dominicano. Es lo
que he procurado demostrar en el trabajo que hoy entrego a la
comunidad juridica.

Santo Domingo,
30 de junio de 2023.
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