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PALABRAS DE LA DIRECTORA DEL CONSEJO EDITORIAL
Arelys Eliana Urefa Castillo / https://orcid.org/0000-0002-0104-6006

En un nuestro mundo actual, en constante y rapida evolucion, en esta edicion N° 54 de la
Revista Anuario de Derecho se erige como un espacio fundamental para la reflexion y el
andlisis critico de las cuestiones juridicas que afectan a nuestras sociedades y que requieren
un abordaje urgente, ante los subitos fendmenos emergentes, y las no tan rapidas respuestas
que ley tiene en funcion de su no alcance de dichos sucesos.

En esta edicidn, nuestra revista retne una serie de articulos que abordan temas de gran
relevancia y actualidad que permitiran tener primariamente, una mejor comprension de la
sociedad, una visién integral de las problemaéticas, tener como objetivo coadyuvar en el
logro de justicia social y contribuir al respeto y la proteccion de los derechos fundamentales
de todas las personas.

Es por ello por lo que, entre los destacados aportes que nos brindan los autores en este
namero, exploramos temas relevantes como "El Colegio Nacional de Abogados de Panamé
y su Raison D'étre"”, donde se analiza el papel crucial que desempefia esta institucion en la
defensa del estado de derecho; asimismo, se discute un tema que invita a repensar las
practicas punitivas desde una perspectiva mas humanitaria: "Cuestiones penales sobre la
humanizacion de la pena”, y de igual relevancia nos ofrecen otros temas como el “Derecho
fundamental e interés legitimo en el Derecho Civil”, “La publicidad en el proceso penal
acusatorio panameno”, y “El principio de especialidad como limite en la aplicacion del
tipo penal”; y como consectario juridico de aplicabilidad en todo proceso como mecanismo
de cierre, nos entregan “La mediacion y conciliacion en el Proceso Penal panamefio”

La revista Anuario de Derecho, en su vision de ofrecer temas integrales en materia de
ciencias juridicas también aborda aspectos trascendentales en el desarrollo de la cosa
publica pero también del derecho fundamental del trabajo como es apuntar con el tema
"Carrera Administrativa: ¢El tribunal administrativo de la funcion publica es una realidad o
no?", y en desde otra arista de la cosa publica se ofrece como hecho de ocurrencia
continuada que debe ser objeto de revision permanente: “La accion de nulidad como
vehiculo procesal para el control de legalidad de actos administrativos que afecten a
particulares”, y también el “La mediacion y conciliacion en el Proceso Penal Panamefio™ .

También se examina el preocupante fendmeno de "La violencia doméstica en la fase de
investigacion ante el Ministerio Pablico”, topico que no debe dejarse nunca de lado y en el
que es deber de todo jurista se incisivo, y para continuar con el lado humano de las
exposiciones aqui presentadas, también se aborda de forma innovadora y visionaria “El
dafio al proyecto de vida como dafio a la persona” y también en este orden de ideas y como
columna vertebral de la sociedad que es el amparo de la familia y la nifiez, nos estregan el
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aporte “Tutela juridica a la adopcion del nifio, nifia y adolescente, como institucion familiar
en Panama”.

Otras reflexiones que se presentan como aportes innovadores estan “Los tipos ideales de
Max Weber aplicacion en los trabajos de graduacion de derecho”, tema que debe ser de
interés supremo en cuanto a la preocupacion del perfil de egreso de futuros abogados; y
también se hace un interesante anélisis del "Derecho fundamental e interés legitimo en el
Derecho Civil", y con una propuesta interesante para exaltar el aspecto cientifico del
derecho se expone el aporte “La metodologia de la investigacion juridica en el nuevo
Cdédigo Procesal Civil a la luz del procedimiento probatorio de divulgacion”, y ademas de
los aportes y la linea de proteccion de la democracia como derecho fundamental de todo
ciudadano, una magnifica entrega es “El Proceso Constituyente: Fundamentos y significado
democratico”

Entre los articulos relevantes que se le ofrece a los lectores, se incluyen la discusion sobre
"La publicidad en el proceso penal acusatorio panamefio”, el estudio del "principio de
especialidad como limite en la aplicacion del tipo penal”, y la evaluacion del "Convenio
MARPOL vy su relevancia en el trafico maritimo"; todos de gran interés y entregando
visiones actualizadas de las diferentes situaciones juridicas que tienen las diferentes
fendmenos del mundo actual; por lo que a su vez no puede dejar de estar presente una
peristasis que cobra auge, y que amerita hacer criticas y reflexiones sobre "Los datos
personales: Libertad vs manipulacién”, y en esta misma linea un tdpico que
indiscutiblemente no puede quedar fuera de este foro siendo que es esta asunto el que nos
estd abordando mas rapido de lo que lo podemos como humanos abordar a él, en este
sentido el aporte se centra en “La inteligencia artificial (IA) y la evidencia digital en el
Proceso Penal”; y un tema innovador que poco se dimensiona en el imaginario juridico
colectivo, pero que adquiere suprema relevancia una vez se suscita la ocurrencia es “La
responsabilidad civil derivada del hecho de las cosas inanimadas en el Derecho positivo
panameno”

El &mbito econdmico financiero, y al mismo tiempo también el ambiental, tienen un
espacio en la publicacion de este nimero en el que se hace un examen sobre la proteccion
del derecho interno de las inversiones en recursos naturales, y siendo el tema ambiental
material multidisciplinar, también se toca desde lo penal al exponer “Las normas penales en
blanco, una vision a los delitos ambientales”, y por supuesto que ademas de lo tocante a lo
ambiental, es indiscutible que no se puede dejar de incidir el tema minero, para lo que se
presenta la autoria titulada “La proteccion del derecho Interno de las inversiones de Minera
Panama y los recursos naturales”

La Revista Anuario de Derecho no solo busca informar, también tiene como objetivo
fomentar un dialogo constructivo sobre temas que impactan directamente a nuestras
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sociedades tanto a nivel nacional como internacional, a través de investigaciones rigurosas
y aportes significativos. Esta publicacidn se convierte entonces en un recurso invaluable
para académicos estudiantes, y profesionales interesados en profundizar su comprension del
marco juridico panamefio, internacional y la interaccion entre estos, asi como una
comprension amplia de las implicaciones globales.

No nos queda mas que agradecer a nuestros autores por sus magnificas colaboraciones y
nuestros respetados lectores y por su fidelidad, a quienes les invitamos en este nimero a
sumergirse en los contenidos presentados, con la esperanza de que cada articulo contribuya
tanto a educar sobre temas sensibles, emergentes, innovadores y de necesario conocimiento,
como a enriquecer el debate académico y profesional sobre los desafios contemporaneos
del derecho.

Mgtr. Arelys Eliana Urefia C.

Directora de la Revista Anuario de Derecho
Centro de Investigacion Juridica

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Panama
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Resumen

El Colegio Nacional de Abogados de Panama (CNAP) es un ente gremial con una
importancia clave dentro de la comunidad nacional debido a su potestad de investigar faltas
éticas de los abogados, asi como su participacién en la postulacion de los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia. Desde sus inicios este ente gozaba de cierto grado de prestigio.
No obstante, esta situacion cambi6 a partir de 1994 cuando la Corte Suprema de Justicia
dictamind la inconstitucionalidad en cuanto a la obligatoriedad de pertenecer al CNAP, lo
cual ha llevado a la pérdida de interés de los abogados del pais de pertenecer a este gremio.
La situacion actual del CNAP es producto de un liderazgo de facto, interés en la cantidad y
no calidad, asi como su desconexién social. Por consiguiente, el CNAP debe evaluar su
planteamiento ante la sociedad y despertar el interés en todos los profesionales del derecho

para volver a encontrar su verdadera razon de existencia.
Palabras claves: abogados; Colegio Nacional de Abogados; raison d'étre; Panama.

Abstract

The National Bar Association of Panama (CNAP) is a union entity with key importance
within the national community due to its power to investigate ethical misconduct by lawyers,
as well as its participation in the nomination of the judges of the Supreme Court of Justice.
Since its inception this entity has enjoyed a certain degree of prestige. However, this situation
changed in 1994 when the Supreme Court of Justice ruled that the obligation to belong to the
CNAP was unconstitutional, which has led to the loss of interest of the country's lawyers in

belonging to this union. The current situation of the CNAP is the product of de facto
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leadership, interest in quantity and not quality, as well as its social disconnection.
Consequently, the CNAP must evaluate its approach to society and awaken the interest of all

legal professionals to find its true reason for existence.
Keywords: lawyers; National Bar Association; raison d'étre; Panama.

El Colegio Nacional dee Abogados de Panama y su Raison D'étre

Desde sus inicios, la abogacia en Panama ha producido grandes valores de hombres y mujeres
que han impactado de forma positiva y memorable los escenarios nacionales e
internacionales. Grandes proceres como Justo Arosemena, el Padre del Estado Federal de
Panama y Belisario Porras, el Arquitecto de la Nacion Panamefia figuran entre la galeria de
insignes abogados que dejaron un gran legado en el pais pues entendian que su raison d'étre
0 su razon de existencia era de ser un icono de justicia y equilibrio en medio del caos de
cualquier circunstancia para guiar a la nacion hacia el mejor sendero.

Para ese entonces, el Estado Soberado de Panam4, siendo una division administrativa
dentro de los Estados Unidos de Colombia, promulgé la Ley N° 30 de 31 de diciembre de
1875, por la cual se reglamentd la profesion de abogado (Organo Judicial, 2004b). Esta ley
exigia la emision de un titulo profesional por parte de la Corte Suprema del Estado para poder
ejercer la abogacia. No obstante, no fue hasta mucho después de la Separacion de Panama de
Colombia en 1903 cuando nace la necesidad no solamente de agruparse para unir esfuerzos
y lograr mayores beneficios para los abogados del pais, sino para forjar nuevos talentos.

Hubo varias transformaciones en la forma que los abogados se formaban y agrupaban
a inicios de la Republica. Por ejemplo, a partir de 1904 funciono la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas del Colegio Universitario de Panama, la cual fue reemplazada el 15 de
junio de 1906 cuando se fundé la Sociedad de Estudios Juridicos. Luego, mediante la Ley
N° 1 del 22 de agosto de 1916 se establecid la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
(Velarde, 2015). De modo que estos avances paulatinos facilitaron que, en 1917, se fundara
la Asociacion de Abogados de Panamd, como la primera asociaciéon formal de abogados en
Panama (Torres, 2016).

Aunque agrupados como un solo ente, la regulacion de la abogacia en Panama era un
tanto obsoleta. Por ende, mediante la Ley No. 55 de 17 de diciembre de 1924, se reglamentd

el ejercicio de la abogacia de nacionales y extranjeros en la Republica de Panamé (Organo

17



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Judicial, 2004c). Luego, los abogados del pais deciden transformase y unir esfuerzos para
unificar la Asociacién de Abogados de Panaméa y otros grupos para establecer el Colegio
Nacional de Abogados de Panama (CNAP), el 02 de agosto de 1929 (FESPAD, 2010).

Cuando se fundo el CNAP, los abogados del pais pensaron que la raison d'étre de
unirse en un gremio o cuerpo colegiado era porque afiliarse al CNAP representaba una
institucion de justicia, valor, prestigio y calidad, lo cual le permitié tener una ventaja
significativa frente a otros actores de la sociedad. Sin embargo, luego de haber transcurrido
unos 97 afos desde la fundacion del CNAP, este ente gremial dista un tanto de la realidad de
la poblacion de los abogados. Por ejemplo, aunque a la fecha, existen aproximadamente mas
de 27,327 abogados activos, de los cuales 12,800 (47%) son hombres y 14,527 (53%) son
mujeres, solamente participan menos del 8% de la poblacién de abogados inscritos dentro de
las actividades del CNAP.

La falta de participacion de la poblacion de abogados en las actividades del CNAP es
evidente. Por ejemplo, en la votacién para el presidente del CNAP para el periodo 2023-
2025, solamente se registraron unos 1,955 votos (Critica, 2023). Notablemente, la
participacion activa en procesos de elecciones del CNAP va progresivamente en descenso.
Por ejemplo, para las votaciones del presidente del CNAP para el periodo 2011-2013, se
registraron unos 2,402 votos (Gaitan, 2011). En base a estas circunstancias, este manuscrito
parte de la idea central que el CNAP debe volver a encontrar su raison d'étre para cambiar
el actual statu quo en la poblacion de abogados y sociedad panamefia en general. Veamos,

los motivos y cdmo encontrar su verdadera razon de existencia:

Motivo No. 1: Un liderazgo de facto

Para el afio de 1984, el CNAP gozaba de un liderazgo de facto gracias a la Ley No. 9 de 18
de abril de 1984, por la cual se regulaba el ejercicio de la abogacia, la cual dictaba que para
ser abogado se requeria tener certificado de idoneidad expedido por la Corte Suprema de
Justicia y ser miembro del CNAP (Organo Judicial, 2004a).

Esta situacion permitio que el CNAP liderizara y controlara el devenir estratégico de
los abogados debido al poder otorgado por la Ley No. 9 de 1984 que le otorgaba poder al
CNAP a través de un Tribunal de Honor que tenia la facultad de investigar faltas éticas y de
cualquier disposicion legal vigente para imponer sanciones que iban desde la amonestacion

hasta la suspension del ejercicio de la abogacia por un minimo de dos afios.
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Esta posicion privilegiada, impuesta por la vigente ley, ocasiond que pese a que el
Articulo No. 8 de la Ley No. 9 de 1984 establecia que el CNAP debia garantizar el bienestar
social de sus miembros y mantener un codigo de ética, se tuviera la percepcion que algunos
lideres utilizaban el CNAP como un trampolin para otros puestos de mayor impacto
gubernamental.

Esta situacion quedaria evidenciada en lo expresado por los salvamentos de votos de
algunos magistrados de la Corte Suprema de Justicia de 1994 cuando se plasmo6 que “El
Colegio Nacional de Abogados de Panama esta a gran distancia del ideal al que aspiran los
profesionales del Derecho, pero tales carencias se deben a la falta de participacion activa de
todos sus miembros, al permitir, por omisién, que el mismo haya sido utilizado en el pasado
como un medio o instrumento para alcanzar altos cargos en el Ministerio Publico, la Corte
Suprema de Justicia y en el Ejecutivo”(CSJ, 1994).

A pesar de todo, el liderazgo de facto del CNAP permitiria que su liderazgo
funcionara cada vez més por inercia y no por vision. No obstante, esta situacion cambiaria el
24 de junio de 1994 cuando la Corte Suprema de Justicia declard inconstitucional la frase
“Colegio Nacional de Abogados de Panama" del articulo 1° de la Ley No. 9 de 1984 por ser
contraria a los articulos 19, 39 y 214 de la Constitucion (CSJ, 1994). En base a ello, ya no
era obligatoria la pertenencia al CNAP para ser abogado en Panama.

A partir del afio 1994, el CNAP empez6 paulatinamente a perder liderazgo dentro de
la poblacién de abogados del pais. Por ejemplo, al afio 2023, al menos el 92% de la poblacion
de abogados del pais no tiene interés de participar de forma activa y constante en el CNAP,
a pesar de que el namero de miembros del CNAP habilitados a votar sea de aproximadamente
2,500 abogados. Es de reflexionar que el futuro liderazgo del CNAP no puede funcionar bajo
un liderazgo de facto en base a la obligatoriedad de las leyes, sino en un liderazgo estratégico.

Este futuro liderazgo estratégico del CNAP debera centrar sus esfuerzos en
incrementar la participacion de la mayor parte de la poblacién de abogados, quienes deberan
percibir beneficios tangibles e intangibles para el desarrollo de la abogacia. Estos beneficios
no solamente se deben basar en la proteccion gremial, sino en el crecimiento y
profesionalizacion continua de todos sus miembros, ya sea en sus puestos directivos como
en todas sus bases. Es decir, tanto el abogado de saco sudado como el abogado perteneciente

a una firma prestigiosa puedan percibir el prestigio de pertenecer al CNAP.
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Es importante destacar que, a pesar de los cambios y actualizaciones en los marcos
legales, actualmente el CNAP mantiene dos importantes brazos de influencia. Primeramente,
la Resolucion de Gabinete No. 77 de 27 de agosto de 2019 permite la participacion de un
representante del CNAP dentro de los 11 miembros de la Comision del Pacto por la Justicia
para el procedimiento de evaluacién de candidatos a magistrados de la Corte Suprema de
Justicia de Panamé (Consejo de Gabinete, 2019). Segundo, la Ley No. 350 de 21 de
diciembre de 2022 que regula el ejercicio de la abogacia en Panama mantiene la potestad del
Tribunal de Honor del CNAP para investigar faltas éticas y de otras indoles cometidas por
abogados del pais (Asamblea Nacional, 2022).

Estos dos brazos de influencia no deben ser percibidos como una extension de interés
particulares, sino para influenciar de forma positiva el pais, de modo que los principios
plasmados en los Estatutos del CNAP sobre la defensa del Estado de derecho, el principio de
acceso a la justicia y el respecto a los derechos humanos y las garantias constitucionales sean
una realidad y no letra muerta (CNAP, 2016).

La razén de existir del CNAP y su potestad de influir en la escogencia de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia e investigar las faltas éticas de los abogados
debe ser con el firme propdsito de hacer justicia, proteger la familia, influenciar de manera
positiva al pais, castigar la corrupcion y dejar un legado positivo con hombres y mujeres de
justicia, integros y que no acepten ningun tipo de sobornos ni trafico de influencias.

Motivo. No. 2. Interés en cantidad y no calidad

La falta de compromiso con la calidad en Panama se ha experimentado debido al crecimiento
exorbitante de la poblacion de abogados graduados por afio. Aunque para la década de los
afios 80’s se registraron unos 1,189 abogados graduados, la década del 2010’s evidencio la
aparicion de 12,059 nuevos abogados. Es decir, la fabricacion de abogados experiment6 un
crecimiento de mas del 1,000 % en tan solo 30 afios (Ver llustracion No. 1).

Contrario a lo que sucedia en épocas anteriores en las cuales ser abogado era un
simbolo de total prestigio, actualmente el descontrol de la cantidad de abogados ha producido
un irrespeto y jocosidad en la sociedad panamerfia para quien ingenuamente crea que con el
mero hecho de ser abogado ya es un simbolo de estatus social. La situacion es tan vergonzosa
que hoy en dia se dice que “en Panama un titulo de abogado y un vaso de agua no se le niega

a nadie” (Redaccion Digital La Estrella, 2012).
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llustracion 1.

Ndmero de abogados por década en Panama.
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En cierta forma, se podria argumentar que la cantidad de los abogados no es el

problema debido a que un mayor numero de abogados reflejaria en cierta forma un mayor

acceso a la justicia basado en que con un mayor numero de abogados seria mas facil para la

poblacion para poder tener acceso a la justicia, defenderse de actos de injusticia y ejercer un

menor costo de trdmites legales por servicio profesional.

No obstante, la calidad de la poblacion de abogados en Panamé dista mucho de lo

evidenciado en otros paises. A pesar de que la Republica de Panama tiene una de las mayores

tasas de numero de abogados por 100,000 habitantes, la produccién de contenido cientifico

de caracter legal internacionales se encuentra a un nivel casi nulo. Por ejemplo, mientras que

Panama tiene una tasa de 656 abogados por 100,000 habitantes, los Estados Unidos de

Ameérica mantiene una tasa aproximada de 406 y Colombia de 354 (CEJ, 2018). (Ver

ilustracion No. 2).
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llustracioén 1.

Tasa de abogados por 100,000 habitantes en América.
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La diferencia radica en que, aunque la mayoria de los paises de América cuenten con
una menor tasa de abogados (Pert con 248; Canada con 297; Brasil con 327; Colombia con
354; Estados Unidos con 406), estos paises cuentan una mayor poblacion de abogados que
se interesan no solamente en la generacion de ingresos, sino en la produccién cientifica legal
como aporte y factor de cambio para la sociedad en general. La gran parte de estos paises
cuentan con revistas cientificas de contenido legal que clasificaciones internacionales de
prestigio. Por ejemplo, se podria considerar la clasificacién Scimago, la cual es altamente
aceptada a nivel internacional.

La Clasificacion Scimago es un indicador publico producto de la informacion de las
bases de datos de Scopus para evaluar la produccion cientifica, lo cual en general demuestra
su nivel impacto y calidad académica (SCImago, 2022). A diferencia de Panam4, Costa Rica
y Uruguay que no cuentan con ninguna, un significativo nimero de paises de América
demuestran su calidad por medio de la publicacién de revistas de contenido cientifico de
caracter legal (Perd con 1; Canada con 9; Argentina con 2; Brasil con 27; Colombia con 12
y Estados Unidos con 183).
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Por otra parte, a nivel nacional, la calidad de la poblacion de abogados no mantiene
un interés constante la generacion de conocimiento legal a pesar del esfuerzo de las
universidades. A pesar de que las universidades nacionales han aportado al menos 39
doctores en derecho desde el afio 2003 a la fecha, esto no ha revertido en un aporte cientifico
sostenible en el tiempo para la comunidad de nuevos abogados en formacion (UP, 2020;
USMA, 2023). Por ejemplo, en la actualidad solamente el 1% por ciento de los miembros del
Sistema Nacional de Investigacién de la Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion (SENACYT-Panama) son abogados con el grado de doctor en derecho (SNI,
2022). (Ver ilustracion No. 3).

llustracién 2.

Porcentaje de miembros del SNI del SENACYT-Panama.
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Ciertamente existe un interés en todas las profesiones de generar dinero cada vez mas.
No obstante, ésa no es la razén de ser por la cual una persona decide ser abogado y mucho
menos para pertenecer a un cuerpo colegiado de abogados. No obstante, debe haber un interés
en la calidad de abogados que se interesen por generar conocimiento en materia legal para
beneficio de la sociedad en general, sino en la produccion de talento nacional, lo cual
conllevaria de cierta forma a la reduccion de la dependencia de otras casas de estudio foraneas

que si se esfuerzan por producir conocimiento cientifico legal.

Motivo No. 3. Desconexién Social
La desconexion social del CNAP se basa en la falta de entendimiento que parte de la razon

de su existencia es cambiar positivamente la sociedad en general, lo cual requiere medidas
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integrales en aspectos claves. Primeramente, el CNAP como actor clave dentro de la sociedad
debe posicionarse dentro de Consejo Nacional de Evaluacién y Acreditacion Universitaria
de Panamd (CONEAUPA) con el fin de garantizar la calidad de la formacion vy
profesionalizacion de los abogados del pais.

Actualmente, el CNAP no forma parte del CONEAUPA a pesar de que otros actores
menos influyentes en el pais si forman parte del mismo (CONEAUPA, 2024). Se podria
argumentar que no es necesaria la participacion del CONEAUPA dentro del proceso de
acreditacion de las universidades; sin embargo, otros cuerpos colegiados de abogados
mantienen una participacion directa para garantizar la calidad de los abogados.

Por ejemplo, American Bar Association (ABA) de los Estados Unidos de América
mantiene un consejo dentro del ABA encargado de la acreditacion de las escuelas de derecho.
Este proceso esta reconocido por el Departamento de Educacion a lo largo y ancho de 46 de
los 50 estados que forman los Estados Unidos de América que permiten el examen de barra
solamente para egresados de escuelas de derecho certificadas por la ABA (ABA, 2024b).

Esta situacion garantizaria que no se repitan situaciones lamentables como la ocurrida
en julio de 2023 cuando solamente 9 de 150 estudiantes aprobaron el examen de barra del
Instituto Superior de la Judicatura de Panama (Zeballos, 2023). Aungue los egresados de
derecho puedan repetir el examen cuantas veces sea necesario, este bajo porcentaje de
aprobacién refleja la baja calidad con la que se permite la graduacién de nuevos profesionales
del derecho.

Por ultimo, el CNAP debe garantizar el acceso a la justicia de los méas necesitados, no
solamente frente a personas de bajos recursos econémicos, luego de previa evaluacion, sino
a través de acciones sociales tangibles como comedores infantiles, orfanatorios, hospitales
de nifios, asilos, entre otros. Por ejemplo, el ABA de los Estados Unidos brinda asistencia
social para personas de bajos ingresos por medio de abogados expertos, programa de
voluntariado de abogados que atienden casos de forma gratuita, programa de voluntariado
para consultas legales gratuitas, entre otros programas sociales (ABA, 2024a).

Conclusiones
En conclusién, si el CNAP quiere volver a encontrar su razén de existencia de ser un

icono de justicia, prestigio y calidad para los abogados de este pais y la comunidad
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internacional debe tener un liderazgo estratégico, interesarse en una calidad integral, asi
como una conexion con la sociedad que espera lo mejor de los mejores abogados de Panama.

Primeramente, el CNAP debe utilizar un liderazgo estratégico para recuperar toda esa
poblacién de abogados que tiene gran cantidad, pero poca calidad a través de la
profesionalizacion académica y formacion continua. Este aspecto no debe centrarse
solamente en lo académico, sino en que el CNAP sirva de puente de conexion nacional e
internacional a través de conferencias y/o congresos legales, cientificas y tecnoldgicos en
donde el abogado sienta la necesidad de participar de dichos eventos debido al sinnimero de
conexiones sociales que surgen en circunstancias donde se propicien los negocios, la ciencia,
el arte y el conocimiento.

Segundo, el CNAP debe efectuar un replanteamiento de su razén de existencia como
icono de la justicia en la sociedad de modo que el CNAP utilice todo su potencial y
conocimiento juridico para plantear las estructuras constitucionales y juridicas que serviran
para el desarrollo de los demés sectores del pais. Bajo esta perspectiva, el CNAP no
solamente debe velar por sus intereses como gremio, sino en los intereses de la nacioén con
miras hacia el futuro. A la manera que Justo Arosemena y Belisario Porras utilizaron todo su
conocimiento como abogados para crear, desarrollar y fortalecer una nacion.

De la misma forma el CNAP debe ser el maximo actor clave para el desarrollo de
muchos aspectos que requieren una verdadera reforma en el pais, tales como una nueva
Constitucidn Politica, el desarrollo de las plataformas logisticas, portuarias y aeroportuarias,
la explotacién de la Zona Econdmica Exclusiva, la reforma a la Caja de Seguro Social, la
nueva reforma educativa, mejoras al sistema judicial, el uso y audito de todos los fondos
publicos y cualquier otro aspecto que necesite el impulso, vision, dinamismo y conocimiento
de ilustres miembros del CNAP que dejaran un legado y una huella indeleble de forma
positiva no solamente en el presente, sino en pro de las futuras generaciones. jPanama espera

que prontamente el CNAP encuentre su verdadera raison d'étre!
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Resumen

El Estado tiene la pena como una reaccion penal contra el delito, y los fines y la funcion de
la pena han evolucionado reconociendo el principio de humanidad y de dignidad de las
personas, por tanto la pena no puede tener un caracter utilitarista y retributivo, sino que de
be cumplir fines de prevencidn general y especial, y mas que nada respetar la dignidad del
condenado, y para ello las legislaciones como la nuestra se han encargado de consagrar
principios, postulados basicos, aunque desde hace mucho tiempo, hay una brecha entre los
que dice la ley y la realidad, porque aunque se han establecido algunas politicas, lo cierto es

que la grave situacion carcelaria es preocupante por el hacinamiento carcelario.

Abstract

The State has the penalty as a criminal reaction against the crime, and the purposes and
function of the penalty has evolved recognizing the principle of humanity and dignity of
people, therefore the penalty cannot have a utilitarian and retributive nature, but rather that it
must fulfill general and special prevention purposes, and more than anything, respect the
dignity of the convicted person, and for this, legislation like ours has been in charge of
enshrining principles, basic postulates, although for a long time, there has been a gap between
the what the law and reality say, because although some policies have been established, the

truth is that the serious prison situation is worrisome due to prison overcrowding
Palabras claves: pena, humanidad, dignidad, retribucién, hacinamiento

Key words: penalty, humanity, dignity, retribution, overcrowing.
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1. Introduccidn

El proceso de humanizacion de la pena se ha desarrollado y ha alcanzado un
protagonismo Yya las legislaciones han ido incorporados principios que limitan la facultad del
Estado para castigar y a imponer penas severas, inclusive la pena de muerte. La influencia de
las ideas de los pensadores como Beccaria con su obra De los Delitos y de las penas (1764)
conduce necesariamente a manifestar respecto de la persona humana del procesado y
sentenciado y procura su reduccion y rehabilitacion social. El principio también reposa en
la “Minima Intervencion del Estado”, y en el Derecho Penal como “dltima ratio legis”.

La pena no es mas que un castigo aplicado por los organismos del Estado para quien
ha violado la ley penal, pero también se entiende como un castigo o dolor fisico, tormento o
sentimiento corporal o moral que se impone a quien ha violado un precepto y proviene del
latin "poena", que significa castigo, suplicio, o del griego "ponos".

En principio la pena se emple6 como una venganza privada, limitada en ocasiones
por la ley del talion en el Cédigo de Hammurabi, la Ley de las XII Tablas, y luego se
convierte en una venganza publica.

Hablar de la pena, tiene distintos significados, pero lo fundamental es que encierra un
castigo, un sufrimiento para quien ha violado la ley, el cual es impuesto por la autoridad
judicial.

SANDOVAL HUERTAS (1982), nos dice que, "la pena es la ultima reaccién
institucional de caracter judicial o administrativo, ante la comision de un hecho penalmente
punible por parte de un sujeto imputable™, por lo que debe ser impuesta conforme al principio
de legalidad (Cuello Cal6n, 1975)

Ya en otras publicaciones hemos recogido las caracteristicas de la pena, su
personalidad, su proporcionalidad y legalidad entre otros, sin embargo, en este ensayo que
presentamos que es un extracto de una investigacion que concluimos recientemente,
procederemos a sefialarles los aspectos de relevancia de la misma.

La pena es personal, porque recae exclusivamente sobre los culpables, y en
consecuencia se extingue a la muerte del culpable; y los herederos no responden por las
acciones penales, pero si por las consecuencias civiles. Este principio de personalidad de las
penas hace que las mismas no trascienden a terceros no culpables del hecho cometido como
a bien lo han mencionado, RODRIGUEZ DEVESA (1994) y CUELLO CALON (1975).
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También es de importancia el caracter legal que tiene la pena porque se rige por el
principio de legalidad, la pena solo puede imponerse cuando se trata de hechos previstos en
la ley penal, "nullum crimen, nulla poena sine lege, nulla poena sine iudicio u nemo iudex
sine lege, por autoridad judicial y solo puede ser revocada por otra norma legal o por indulto
0 amnistia (Pefia Cabrera, 1983).

Aunque la pena es proporcional, no deja de ser discutible las situaciones que en el
orden legislativo la sanciones son muy severas, ni tampoco los supuestos en que por la
autoridad judicial se aplican penas desproporcionales, y no se toma en cuenta, que debe haber
una relacion entre el hecho realizado y la pena impuesta al sujeto, con excepcion de los
reincidentes.

Ademéas de lo anterior, la pena tiene un caracter inderogable porque debe ser
ejecutada por el delincuente, aunque tenga limitaciones en los casos de libertad y condena
condicionales (Pefia Cabrera, 1983).

No deja la pena también de ser aflictiva, pues el reo o condenado tiene consecuencias
personales, hay un sufrimiento, pues pierde una serie de derechos personales, y otros en el

orden econdmico, sin embargo, eso no puede evitarse.

2. La funcién de la pena

Numerosas teorias han tratado de explicar la funcidn, la finalidad o el fundamento de
la pena, y en primer término, nos vamos a referir a las teorias absolutas, en la que la pena no
es medio para ningun fin, se castiga al sujeto delincuente porque tiene que reparar o retribuir
a la sociedad el dafio causado por la violacién del delito, de ahi que no tiene funciones de
intimidacion o de otra naturaleza.

Por su parte las teorias relativas, también denominadas teorias de la prevencion,
sostienen que la pena tiene no tiene un caracter retributivo, sino que es un medio para lograr
otros fines, como es la prevencion general y prevencion especial. En la prevencién general,
el caracter intimidante de la ley penal actla alejando al sujeto, en el segundo, actGa sobre el
sujeto que ha delinquido para que no cometas nuevos delitos (Arango Durling, 2020).

Las teorias de la prevencion conciben la pena como un medio para alcanzar otros
fines, siendo el mas destacado exponente de la prevencion general Feuerbach, pues siguiendo
a este autor lo mas importante es la intimidacion o coaccién que se opera sobre los individuos

desde el momento de la creacion de la norma penal, mientras que Von Listz, es por el
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contrario el mas destacado exponente de la prevencion especial (Feuerbach, 1840, Mufioz
Pope, 2003).

Y por altimo, tenemos las teorias mixtas, que consideran que la pena no solo tiene un
caracter retributivo, sino que cumple también finalidades de prevencién, criterio que es
compartido por la doctrina mayoritaria.

Estas teorias tradicionales, sin embargo, han sido objeto de cuestionamiento de ahi
que se hayan presentado en la doctrina otras alternativas, que de conformidad con algunos
autores pueden agruparse en las corrientes abolicionistas y las funcionalistas, en las que en
el caso del primer criterio no se han impuesto, pues el Derecho Penal no muestra signos de
extincion en la actualidad, sino mas bien de transformacidn por la influencia de los cambios,
que traen consigo los nuevos tiempos (Busato/ Montes Huapaya, 2005).

En cuanto a las teorias funcionalistas, nos encontramos ante dos posturas: la postura
de Jakobs (prevencion general positiva), y otra mas moderada de Roxin (prevencion general
positiva desde postulados garantista).

Las teorias modernas tienen la particularidad de que los fines de la pena, se aprecian
desde una prevencion general positiva: en prevencion general como fundamento de la
intervencion del derecho penal, y la prevencion general que busca limitar a la prevencion
general intimidatoria, sefialando como partidario de la primera a Welzel (version ética, se
conecta la pena con la conciencia ético social) y a Jakobs (version sistémica, como una
muestra de la vigencia de la norma (Ruiz/ Agudelo Betancur y otros, 2002, Villavicencio,
2006).

Con lo anterior, se observa que esta nuevas concepciones sobre la pena, atienden a
una funcién utilitaria de la pena, es decir, de prevencion general positiva, pues se afirma que
mediante la aplicacion de la pena se ratifica constantemente la vigencia afectiva de las
normas penales (del orden juridico-penal en general) que han sido vulneradas, en cuanto que
se contrapone al delito, la pena, reforzandose de este modo la confianza general en todo a la
vigencia de aquellas normas (Jaén Vallejo, 1998).

En otras palabras, la teoria de la prevencion general positiva sostiene que la
legitimidad del derecho penal, del ejercicio del ius puniendi por el Estado, radica en mantener
la confianza de la sociedad en la vigencia de la norma, en consecuencia las penas se aplican

para demostrar que la norma esté vigente, el autor que comete el delito defrauda la confianza
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de todos en la vigencia de la norma y entonces, para restablecer esa confianza, aungque no
empiricamente, hay que aplicar una pena. Esta es la funcion del Derecho Penal” (Jaén
Vallejo, 1998).

Asi pues, partiendo de puntos de vista sistémicos o estructura-funcionalistas de la
moderna sociologia, se considera que la funcion de la pena es la prevencion general positiva,
en otras palabras, dado que el delito es un comportamiento divergente respecto de los
modelos aceptados de conducta y de las expectativas sociales institucionalizadas expresadas
en normas (comunicaciones de deseos en forma de imperativos u ordenes), la pena debe
servir al fin socialmente Gtil de reforzar la conviccidn colectiva en torno a la vigencia de la
norma violada, fomentar los lazos de integracion y de solidaridad social, frente a los posibles
infractores y afianzar la confianza institucional en el sistema (Zugaldia Espinar
2002,Jakobs,1995).

En efecto, hay que reconocer que el delincuente ciertamente actla en contra de una
norma, pero que con ello no necesariamente dafa la vigencia social de la norma en forma
duradera. Pues cuando el delincuente es tratado como delincuente, es decir, es castigado,
ello demuestra la vigencia social plena de la norma. EI delincuente ha puesto en duda su
vigencia para si mismo, pero la sentencia recaida en su contra establecer claramente lo que
hizo sin razén” (Jakobs, 2008).

Como es de suponer, esta nueva teoria critica las teorias de prevencién general
tradicionales, pues sostiene que los fines de estas no pueden verificarse (teoria de la
prevencion negativa) sobre todo en lo que respecta a las dificultades de resocializacion, sin
embargo, también tiene sus puntos débiles como es el de carecer de criterio para la limitacion
de la cantidad de pena aplicable al autor del delito (Zugaldia Espinar, 2002)

Las objeciones y criticas a la postura de Jakobs no han faltado, y han sido planteadas
desde la perspectiva doctrinal, destacando, entre otros, que la eliminacién de los limites del
ius puniendi tanto en su aspecto formal como material conduce a la legitimacion y desarrollo
de una politica criminal carente de legitimacién democrética (Quintero Olivares, 1996).

Por lo que respecta a la prevencién general positiva limitadora, su exponente ademas
de Schmidhéauser , ha sido Roxin, con su teoria unificadora dialéctica, centrando su postura
por las diferentes etapas que atraviesa la pena, a saber: creaciébn de la norma,

individualizacion judicial y ejecucion, partiendo de la idea que ni la prevencion general ni la
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especial consideradas de modo independiente y excluyente, pueden sustentar y legitimar los
fines de la pena, pero no se yuxtapone un fin tras otro sino que se vinculan en un sistema
l6gico fines de prevencion general y especial (Serrano Maillo, 1999, Ruiz, Agudelo y otros,
2002).

Para tales efecto, la prevencion general, opera en la fase de la conminacion de la pena
actuando sobre los sujetos, mientras que la prevencion general, sigue teniendo vigencia en la
fase de imposicién o individualizacion de la pena, la cual debe proceder a la aplicacion de la
misma con ciertas limitaciones, pero se indica también que aqui opera de manera conjunta
con la prevencion especial, y finalmente, en la ejecucion de la pena, lo que predomina es la
prevencion especial positiva, es decir, la resocializaciéon (Ruiz, Agudelo y otros, 2002).

En ese sentido, se sostiene que en la fase segunda debe ser el criterio de la
proporcionalidad lo fundamental para la imposicion judicial de la pena (Suarez Mira-
Rodriguez, 2006), de manera que como haya sefialado la doctrina (Villavicencio, 2006), se
acoge Roxin no a la retribucion completa de la pena, sino a un elemento importante, que es
el principio de culpabilidad, evitando de ese modo que se perjudique la dignidad humana.

En efecto, nos dice ROXIN (1997), que el defecto que les es propio a todas las teorias
preventivas, cual es el que su enfoque no entrafia en si las barreras del poder sancionador,
necesarias en un Estado de Derecho, se remedia 6ptimamente mediante una prohibicion del
rebasamiento de la culpabilidad. Segun esto, la pena tampoco puede sobrepasar en su
duracion la medida de la culpabilidad, aunque intereses de tratamiento, de seguridad o de

intimidacion revelen como deseable una detencion mas prolongada.

3. El Principio del respeto a la dignidad humana como elemento rector de la
humanizacion de la pena.

La dignidad es el fundamento de los derechos humanos, es“la cualidad de digno de
un individuo, que definimos a su vez como una cualidad correspondiente y proporcionada al
mérito y condicion de una persona” (Carrasco, 1989), y en nuestra legislacion penal, en el
Caodigo Penal, en su articulo 1° determina que este texto legal se fundamenta en el respeto de
la dignidad humana., por lo que debemos aceptar sin mayor reflexion, que los preceptos
consagrados en el mismo han sido regulados reconociendo los atributos de las personas o su
condicion de sujeto de derecho, descartando todas aquellas situaciones que impliquen

lesiones a su dignidad.
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También, el articulo 5° del Codigo Penal del 2007, dispone que “Las normas y los
postulados sobre derechos humanos que se encuentren consignados en la Constitucion
Politica y en los Convenios internacionales vigentes en la Republica de Panama son parte
integral de este Codigo. Ademas son minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre
los derechos fundamentales y la dignidad de la persona.

En el tema de la humanizacion de la pena, se reconoce que la pena es una reaccion
que tiene el Estado ante el delito, sin embargo, las mismas no deben ser crueles ni aplicarse
con caracter retributivo o ejerciendo una ley del talién, sino més bien en concordancia con el
respeto a la dignidad del condenado. Asi de acuerdo con el Diccionario prehispanico del
espafiol juridico, el principio de humanidad de las penas es un principio juridico que exige
un contenido y extension de las penas que no sean contrarios a la dignidad personal del reo.
«Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes»

(Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 5).

4. Principios vinculados a la humanizacion de la pena.
4.1 Principio de legalidad

En el articulo 4° del Codigo Penal del 2007 se indica que “Solo se puede castigar a
la persona por la comision del hecho ilicito, siempre que la conducta este previamente
descrita por la ley penal”, precepto que tiene relacion con el articulo 9, que manifiesta que
“nadie podra ser procesado ni penado por un hecho no descrito expresamente como delito
por la ley al tiempo de su comision, ni sometido a medidas de seguridad que la ley no prevea”,
que en este Ultimo consagra una garantia penal conocida “nullum crimen nulla poena sine
previa lex”

Hoy en dia, el principio de legalidad esta ampliamente reconocido y no solo es un
derecho para las personas, sino también un limite para el Estado en cuanto que no puede
aplicarse penas o medidas de seguridad por analogia.

Lo anterior, implica que nadie puede ser sancionado por un hecho si este no esta
previsto como punible por medio de una Ley antes de la realizacion del mismo ni sometido
a sanciones distintas de las previstas con anterioridad por la propia Ley (art. 9), se responde
por los actos definidos como hecho punible en la ley penal (art. 12), o en otras palabras, por
el delito, es decir, la conducta tipica, antijuridica y culpable (art.-13), por lo que la

interpretacion analogica es rechazada.
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En opinion de MUNOZ POPE (2003) el principio de legalidad comprende lo
siguiente:

a) Que solo puede considerarse como punible el hecho que ha sido previamente sefialado
como delictivo por la ley (nullum crimen sine lege),

b) Que a un hecho definido como delictivo solo puede imponérsele la sancion penal
previamente establecida en la ley, (nulla poena sine lege)

c) Que la ley penal solo puede ser aplicada por los organismos jurisdiccionales creados
para tal fin, de acuerdo con el procedimiento previsto en el ordenamiento juridico y
con las garantias de que goza todo sujeto (nemo damnetur ni si per legale iudicium).
En consecuencia, el principio de legalidad también tiene relacion con el articulo 10,

garantia penal y procesal, que determina que las penas y medidas de seguridad corresponde
aplicarlas a los tribunales competentes “nemo iudex sine inidcium “, que proviene a su vez
del articulo 32 de la Constitucion Nacional, y que ademas de ello aparece consagrada en
convenios internacionales de derechos humanos, y a su vez con el articulo 11, que delimita
que “los procesos que se sigan en contravencion a lo dispuesto en los dos articulos anteriores
son nulos, y quienes hayan actuado en ellos como jueces o funcionarios de instruccion seran
responsables en todo caso, civil y criminalmente por los dafios o perjuicios que resultaran del
proceso ilegal”, y finalmente, con los articulos 4° y 9 , nos permiten vincular con el principio
de responsabilidad por el hecho, que rechaza el Derecho Penal de autor, y con el principio
de imputacion personal antes indicado.

Ademas de lo anterior, tenemos el Principio de taxatividad y seguridad juridica, en
la que hay una exigencia de que el legislador establezca de manera concreta y precisa los
hechos punibles, y con ello también encontramos varios preceptos que hacen referencia a
que el hecho este previsto en la ley penal (art. 4), mientras que por su parte, a lo que debe
adicionarse lo contenido en el articulo 12 del Codigo Penal del 2007, manifiesta que “la ley
penal definira el hecho punible de manera inequivoca”.

De igual forma, tiene importancia la prohibicion de la analogia, pues el articulo 16
indica que “Ningln hecho sera considerado delito en base a la analogia. La interpretacion
extensiva y la aplicacion analogica solo son posibles cuando beneficien al imputado”.

Asi pues, se rechaza la interpretacion analdgica del Derecho Penal, contraria al

principio de legalidad, de manera, que en Derecho Penal las normas no pueden ser creadas
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por otra fuente que no sea la ley , lo cual deja ciertamente muy poco margen de actuacion a
la analogia, la cual, si es “in malam partem” estd absolutamente proscrita por efecto del
principio de legalidad, dado que no pueden aplicarse analégicamente las normas penales que
fundamentan la responsabilidad penal definiendo conductas como tipicas o que agravan la
pena ( Arango Durling, 2020, Suarez Mira Rodriguez, 2006).

Con lo anterior, el ciudadano tiene una garantia de que solo los hechos previstos en
la legislacion penal, y las sanciones sefialadas son las que tienen un efecto, de ahi que el
Estado no puede ir mas alla de lo sefialado en la norma penal. En esa linea, los articulos 11y
12 respectivamente sefialan que, la “ley penal definira el hecho punible de manera
inequivoca, y, que “para que una conducta sea considera delito debe ser la tipica, antijuridica
y culpable”.

De otro lado, se ha considerado positivo y mayoritariamente ha sido aceptada por la
doctrina la “analogia in bonam partem”, la analogia favorable cuando un precepto favorece

al reo atenuando su pena.

4.2 Principios de imputacion personal y responsabilidad por el hecho. Derecho penal
del acto

Las penas tienen un caracter personal, solo se aplican a la persona fisica que cometio
el hecho punible y no a terceras personas, de ahi que el articulo 4°, consagra el principio de
legalidad, manifiesta que “Solo se puede castigar a la persona por la comisién del hecho

ilicito, siempre que la conducta esté previamente descrita por la ley penal”

4.3 La necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena. Su caracter

jurisdiccional.

Una de las caracteristicas del derecho penal moderno, es la consagracién de principios
en las legislaciones penales en las que se determina la necesidad, la proporcionalidad y la
razonabilidad de la pena, ademas de su caracter jurisdiccional.

Asi el recurso al Derecho Penal solo debe hacerse cuando sea Util y necesario
(Zugaldia Espinar, y otros, 2002, ,Arango Durling,2020), no debe ser pura retribucion y
castigo, y debe haber proporcionalidad desde dos perspectivas: uno cuando el legislador crea
la norma porque el hecho a castigar debe tener una pena acorde con la magnitud del hecho
cometido (Orellana Wiarco, 1999), en otro caso, porque al momento de imponer la pena el
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juzgador debe imponer la sancion de acuerdo a las circunstancias del hecho realizado, la
afectacion a la victima y otros elementos, y como bien se ha indicado dentro de los limites
de la racionalidad, que no suponga un instrumento de manipulacion del amedrentamiento de
la persona y se respete la dignidad humana del condenado (Arango Durling, 2020,Bustos
Ramirez .2004),

De igual forma, tenemos el principio de razonabilidad consagrado en el articulo 8,
que dice que la penas y las medidas de seguridad deben ser impuestas con “razonabilidad”,
expresion ultima, que a nuestro modo de ver es innecesaria, y esta vinculado de manera
directa con los principios de necesidad y de proporcionalidad, asi como con el resto de los
postulados sefialados en el codigo.

Ahora bien, nos dice ARANGO DURLING (2020)que desde la perspectiva de los
derechos humanos, se ha indicado que existen limitaciones y restricciones a los derechos
humanos, entre los que se destaca, el principio de legalidad, los principios de privacidad y
razonabilidad (Santagati:15), entendiendo por este, que “no basta con que se respete el
principio de legalidad en la limitacion de los derechos, sino que es necesario también que tal
regulacion se llevada a cabo en forma justa y racional”, por ende lo contrario a ello es lo
“arbitrario”, y consecuentemente los actos son razonables cuando estan motivados en los

hechos y circunstancias que los impulsaron y fundados en el derecho vigente”.

5. Algunas instituciones en el Cdodigo Penal vinculadas con la humanizacion de la
pena.
5.1 El aplazamiento de la pena.

Un tema que es necesario abordar respecto a la humanizacion de la pena es lo
relacionado con el Aplazamiento de la pena, tema incluido en el Capitulo IV bajo el titulo de
aplazamiento y sustitucion de la ejecucion de la pena principal.

Y es que el aplazamiento es una institucion que respeta la dignidad del condenado,
porgue en situaciones especiales no es posible que el Estado determine obligatoriamente que
deba continuar con la ejecucion de la pena impuesta por tribunal, o de continuar con la ya
impuesta, porque hay razones que se lo impiden.

Asi pues, el Codigo Penal vigente considera que debe aplazarse la pena en los
siguientes casos: a) Persona mayor de 70 afios 0 mas, b) Mujer gravida o recién dada a luz,

c) Persona que padezca enfermedad grave, cientificamente comprobada que le imposibilite
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su cumplimiento de la pena, y d) Persona que posea discapacidad que no le permita valerse
por si misma.

Se trata de situaciones de quebrantos de salud grave, de enfermedad mental, o de
estado de gravidez en las mujeres, que por razones de politica criminal y siguiendo el
principio de humanidad, limitan la ejecucién d ela pena.

En el primer caso, el aplazamiento se presenta cuando la mujer que estd embarazada
0 ha dado luz con anterioridad menor a seis meses, o cuando el condenado a muerte ha
presentado una solicitud de gracia.

Por su parte, el aplazamiento facultativo, recae sobre una solicitud de gracia de
aplazamiento de pena pecuniaria o también cuando el condenado a pena de detencion se
encuentra en estado de grave enfermedad fisica, o cuando la mujer ha dado a luz més de seis
meses y no hay modo de confiar al hijo a persona distinta de la madre, sin dejar de mencionar
los supuestos en que el condenado sobreviniere enfermedad mental durante la ejecucién de
la pena.

Por lo que respecta a nuestra legislacion vigente se consagra cuatro supuestos en los
cuales se puede aplazar y sustituir las penas de prision, arresto de fines de semana o de dias
multa por una pena de prision domiciliaria, en determinadas situaciones en que la persona
sancionada se ve impedida de cumplir o continuar con la ejecucion de la pena, que
comprenden los siguientes supuestos:

a) Persona mayor de 70 afios 0 mas, b) Mujer gravida o recién dada a luz, ¢) Persona que
padezca enfermedad grave, cientificamente comprobada que le imposibilite su cumplimiento
de la pena, y d) Persona que posea discapacidad que no le permita valerse por si misma.

Ahora bien, en nuestra opinion no se regula de manera apropiada el aplazamiento de
la pena, y se aborda la materia en general, desde el criterio de la sustitucion de la pena
principal, salvo el supuesto de la mujer embarazada (articulo 108), donde se refleja la
naturaleza del aplazamiento y expresamente indica que continuara cumpliendo la pena
impuesta, luego de que haya dado a luz o el nifio haya cumplido un afio de edad.

En este contexto, de manera categorica el articulo 109 determina que la pena se aplaza
en el caso de la mujer gravida o recién dada a luz hasta que el nifio cumpla un afio de edad,
de manera que posterior a ella deba continuar con la pena impuesta. En este contexto, estamos

ante un aplazamiento de la pena, porque esta se suspende o se difiere, y se reemplaza o
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sustituye por la prision domiciliaria, y posterior a las condiciones que establece la ley, debe
continuar con el cumplimiento de la misma.

De igual forma, se regula por un lado, la potestad institucional del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, para evaluar si el imputado debe ser transferido a un centro
penitenciario para continuar con la pena impuesta, por motivos de enfermedad (art.111), pues
si desaparecen esos elmentos en los sujetos indicados, debe ingresar nuevamente al centro
penitenciario.

En consecuencia el cddigo penal en su articulo 110 establece reglas procedimentales
respecto a quien es la autoridad competente para evaluar a las personas que se encuentran en
tales condiciones a fin de que puedan acogerse a la prision domiciliaria o en su defecto
continuar con la pena de prision. Y si bien del presente precepto se infiere que todos los
supuestos previstos en el articulo 108 estan sujetos al aplazamiento y cumplimiento posterior
de la pena cuando se den las situaciones, cabe sefialar, que solo el articulo 109 es el tnico
que de manera expresa determina el aplazamiento de la pena a la mujer gravida y su eventual

cumplimiento de la condena.

5.2 La humanizacién de la pena. Su sustitucion y el problema penitenciario.

5.2.1 Introduccion

La idea de la sustitucion de las penas, no es un tema reciente tiene su origen en las
Reglas de Tokio, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas privativas de
libertad de 14 de diciembre de 1990, sefialan que los Estados deben fomentar la necesidad de
incorporar “medidas no privativas de libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase
posterior a la sentencia, con el fin de reducir la aplicacion de las penas de prision y
“racionalizar las politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos
humanos, las exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del
delincuente”.

Con los “sustitutivos penales” se buscan alternativas a las penas cortas privativas de
libertad, de prision (Ojeda,1993,) y se constituyen asi como medios de reaccién penal que no
implican imprisionamiento del sujeto condenado, y tiene en mente fines de prevencion
general y especial, y en el caso de nuestro pais, para ello ya existié durane mucho tiempo la

suspension condicional de la pena, y a partir del Codigo Penal de 1982, se incluye el
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reemplazo de la pena para supuestos no mayores de un afio de prision, y asi de la misma

manera lo ha hecho el cddigo vigente segun veremos méas adelante.

5.2.2 Funcionalidad de los sustitutivos penales respecto a la humanizacion de la
pena.

A nuestro modo de ver, los sustitutivos penales son un recurso estratégico para luchar
contra la criminalidad y a la vez poner en vigencia el principio de humanizacion de la pena
pues no todos los sujetos condenados por delitos, deben cumplir la pena en los centros
penitenciarios, y para ello el juez debe hacer un estudio al momento de la individualizacion
de la pena, a lo que se suma que muchos aducen el fracaso de la prevencion especial.

Sostiene OJEDA VELASQUEZ (1993) que la accidn de la cércel es nefasta para el
interno, por posibilidades remotas de readaptarse, por ser victimas de corrupcion de los
guardianes desde su ingreso, por ser despojados de su dignidad y de sus pertenencias y por
ser sometido a sistemas opresivos.

Todo lo anterior deja claro el fracaso de la prevencion especial, porque desde el punto
de vista del Derecho Penal como de Politica criminal se exige la disminucion del encierro
solo a los casos de notable peligrosidad del hombre, y por ello se promueve la incorporacion
de sustitutivos penales (Scime, 1986).

Con toda razon, indica MORILLAS (2003) que la crisis de la pena privativa de
libertad y su consecuente comprension como ultima ratio del Derecho Penal, hace aplicable
la misma solo en aquellos supuestos en los que no existan otros medios para proteger a la
sociedad o para evitar que el delincuente vuelva a cometer delitos en el futuro, lo cual ha
originado intentos a nivel del derecho comparado, a sustituir esta clase de pena.

En este contexto, los sustitutivos penales cumplen una finalidad y tienen una funcion
pues deben evitar la realizacion de nuevos hechos delictivos, a través de la prevencion
especial, procurando la enmienda del delincuente.

En ese orden de ideas la sustitucion de la pena se rige por razones de prevencion
especial, a lo que agrega RIGHI/FERNANDEZ (1996), que la pena debe ser eficaz y en
consecuencia no debe ser aplicada, aunque el delincuente la merezca, si al hacerlo se obtiene
un efecto social contraproducente sobre todo cuando no permite intentar la readaptacion
social del condenado, y aumenta los riesgos de reincidencia por efecto del contagio

carcelario.
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Con los sustitutivos se evita que la persona ingrese a la carcel y el principio de
resocializacion pone de relieve el ambito de actuacion de las sanciones sustitutivas, y por
otro lado es el Unico camino que seguir viable, porque no aparta al condenado de la sociedad
(Robledo Ramirez, 1996).

5.2.3 La humanizacion de la penay los sustitutivos penales.

Hay numerosos principios que orientan la creacion de sustitutivos penales, el
principio de intervencion minima, principio de humanidad, de proporcionalidad, y de
resocializacion al cual nos hemos referido en otro trabajo, por lo cual les remitimos al
respecto (Arango Durling/ Mufioz Arango, 2020).

En este aspecto, ciertamente tiene vigencia el principio de necesidad de la pena, en
este caso el cumplimiento de la pena en prisién, si merece o no para efectos de mantener la
convivencia pacifica en la sociedad que el delincuente se le aplique un sustitutivo penal, lo
cual hay que evaluar si el hecho 0 no es merecedor de ese internamiento que siempre reclama
la sociedad, sin dejar tomar en cuenta el principio de proporcionalidad que plantea acuerdo a
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON (1996) “que la configuracion legislativa y la
aplicacion judicial o administrativa de cualquier clase de medidas restrictivas de las
libertades debe adecuarse a sus fines, a su necesidad y en general debe ser proporcional al
delito”.

Sin embargo, en esta materia el mas importante a nuestro juicio es el Principio de
humanidad, que obliga siempre a reconocer que el delincuente cualquiera que sea el delito
gue haya cometido es un semejante, una persona humana que tiene derecho a ser tratada
como tal y a reintegrarse en la comunidad como un miembro de pleno derecho (Mufioz
Conde, 2013).

En este contexto, la politica criminal de la pena que debe imponerse es la del
tratamiento del delincuente, con la finalidad de devolverle a una vida social libre y consiente,
en consecuencia, la pena no debe ser utilizada con el fin de infligir un sufrimiento al reo ni
en ella debe verse una satisfaccion abstracta destinada a borrar el acto delictivo (Landrove,
1997). En todo caso, la retribucion de la pena debe hacer que estas sean radical y
completamente humanas, compatibles con la nocién de dignidad (De Rivacoba, 1993).

Tomando en cuenta lo expresado, el principio de humanidad de las penas promueve

la abolicion de ciertas de penas (pena de muerte), asi como también la sustitucion de las
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mismas, tomando en cuenta que debe tener un trato respetuoso al encarcelado (Mufioz Conde,
2013).

En lo que respecta a nuestro pais, el tema de la aplicacion de las penas ha sido
criticado, por cuanto en ocasiones se ha aplicado penas de carcel por trabajo comunitario
(Rodriguez, 2018), y en otro caso a situaciones que la ciudadania considera que es
inapropiado (De Gracia, 2019)

En un estudio, sobre el Catadlogo de medidas alternativas a las penas privativas de
libertad en Latinoamérica y Panama 2019, p.24), por el Programa Pacto, con la coordinacion
de la Cooperacion Espafiola (2019), en colaboracion con la Comunidad Europea, se sefial6
lo siguiente:

El porcentaje de preventivos es del 53% sobre un total de 18.186 presos. La tasa de
hacinamiento es de un 9%, ya que hay 16.183 personas privadas de libertad frente a 14.830
plazas disponibles. Aun cuando no hay estadisticas fiables, se afirma que la tasa de
reincidencia se sitda en un 60%. De acuerdo con el Cédigo Penal panamefio, son medidas
alternas al cumplimento de la pena de privacion de libertad:

* La suspension condicionada de la ejecucion de la pena.

* El reemplazo de la pena de prision por dias-multa, por trabajos comunitarios, por
participacién en programas de estudio o trabajo dentro o fuera del centro penal, por
tratamiento terapeutico multidisciplinario o por reprension publica o privada (Codigo Penal,
Ley 4/2017, de 17 de febrero, y Ley 55/2003, de 30 de julio, sobre sistema penitenciario).
La prision domiciliaria.

* La libertad vigilada. Desde la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio,
existe una dupla psicosocial conformada por personal profesional en psicologia y trabajo
social que da seguimiento a las causas que ingresan desde los distintos juzgados de
cumplimiento a nivel nacional (Oficina Judicial del Sistema Penal Acusatorio). Como
fortalezas del sistema se mencionan la puesta en funcionamiento de jueces de cumplimiento
para el control de las medidas y la aplicacion frecuente de las medidas en delitos castigados
con pena inferior a cinco afios de prision.

Como debilidades del sistema se refieren las siguientes:
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» La falta de personal técnico dentro del sistema penitenciario y las condiciones
adecuadas para el desarrollo de los programas. 25 * La exigencia de ausencia de antecedentes
penales en los diez afios anteriores a la pena de prision cuya alternativa se pretende.

* La falta de colaboraciéon de las instituciones publicas y privadas en la
implementacion de medidas alternativas.

* La ausencia de un protocolo o reglamento que permita definir, aplicar y controlar
con facilidad las medidas impuestas en sentencia.

* Dificultades relevantes en el control del cumplimiento efectivo de las medidas.

6. La humanizacion de la pena y Reinsercion social.

En nuestro pais, el articulo 7, se refiere a las funciones de prevencion general,
retribucién justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al sentenciado; de
acuerdo con el articulo 28 de nuestra Constitucion que manifiesta que es imprescindible que
el sistema penitenciario se rija por principios de seguridad, rehabilitacion y defensa social,
criterio que mas tarde se incluye en la legislacion penitenciaria, (Ley No. 55 de 2003).

La resocializacion de las penas privativas de libertad ha sido siempre tema de debate,
se indica que no es la Unica forma de prevencion especial, pues ésta puede consistir también
y en la mayoria de las penas no privativas de libertad, exclusivamente en intimidacion
especial, aseguramiento innocuzacién, lo que puede tener especial trascendencia para sujetos
que se nieguen a la resocializacion, como puede suceder con delincuentes profesionales
incorregibles (LUZON PENA, 1979)

La resocializacion debe orientarse en un sentido positivo es decir hacia el “respeto de
la legalidad” de la libre decision del condenado de aceptar someterse, cooperar o negarse al
tratamiento de lo contrario, de ahi que se rechace aquella prevencion especial de someterlo a
una “especie de conejillos de indias” aplicandole medidas o tratamientos que vayan contra
su dignidad como persona, trabajos forzados, etc. (Mufioz Conde,2013), aunque se indica
gue el camino mas viable hacia la resocializacion del condenado es a través de los sustitutivos
penales (Robledo Ramirez,1996).

Se entiende por reinsercion social, “la obligacion de un Estado de proporcionar a la
persona privada de libertad, dentro del marco del encierro carcelario, las condiciones
necesarias para un desarrollo adecuado que favorezca su integracion a la vida social al

recuperar la libertad., y debe dejar de ser bajo parametros de modificacion de conductas, para
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pasar a realizarse no solo con el interno, sino también comprometiendo a la comunidad toda
en ese proceso.” (Eurosocial, 2014:44).

Segun la Ley 55 de 2003 que regula el sistema penitenciario, sus objetivos es lograr
la resocializacion del privado de libertad mediante un adecuado tratamiento penitenciario, el
trabajo, la capacitacion, la educacion y la practica de valores morales, y todo ello
garantizando el respeto de sus derechos humanos (art.6).

De conformidad, con la Direccion General del Sistema Penitenciario, existen muchos
programas encaminados a la resocializacion del delincuente y se ha indicado que muchos de
ellos han sido exitosos. «“. Como ejemplo de estos, tenemos Eco solidos, que fue producto de
la iniciativa de privados del centro La Joyita ante la dificil situacion de la recoleccion de
basura dentro del penal. Actualmente, participan mas de 700 privados de 3 centros
penitenciarios y logran recolectar hasta una tonelada de basura al dia. Estos desechos son
debidamente reutilizados para confeccionar artesanias que han sido expuestas en ferias, asi
como para la utilizacién de abono orgénico para sembradios; Igualmente podemos mencionar
la marca penitenciaria “Integrarte”, en donde mediante talleres, mas de 100 privados de
libertad de 3 centros penitenciarios realizan productos artesanales de calidad. De igual
manera, contamos con otros programas que han sido fortalecidos, como es el caso de la obra
“Detras del Muro”, en la que privadas de libertad del Centro Femenino de Rehabilitacion
(CEFERE) relatan sus vivencias dentro del penal y en el que se hacen criticas constructivas
al sistema. Dicha obra, se ha convertido en un proyecto institucional que va por su quinta
temporada; “Mi Silla Primero”, en donde privados de libertad reparan semanalmente 150
sillas destinadas a las aulas de clase de nuestros hijos. A la fecha, han logrado restaurar mas
de 6000 pupitres; por otro lado, por primera vez en la historia, clases universitarias son
impartidas dentro del CEFERE vy el Renacer. Este es un modelo sin precedentes, no solo en
nuestro pais, sino dentro de la region. A la fecha mas de 30 mujeres privadas han obtenido
un titulo universitario por medio de estudios realizados dentro del centro penal. A su vez,
reconociendo que los jovenes son el futuro de nuestro pais, el Instituto de Estudios
Interdisciplinarios, ha implementado Modelo de Intervencidn Integral en el Centro de Pacora,
con el que se busca reducir la poblacion de adolescentes en conflicto con la ley,
capacitandolos e impulsando sus habilidades bajo un enfoque constructivo; Por otro lado, se

ha llevado a cabo la dificil tarea de realizar el primer censo penitenciario, el cual es una
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investigacion cientifica de las caracteristicas de la poblacion penitenciaria, de manera que
puedan elaborarse mejores estrategias orientadas a la resocializacion” (Ministerio de
Gobierno y Justicia.

Sin embargo, las denuncias y quejas sobre la situacion actual de los centros
penitenciarios no han faltado, y muchos de los problemas que se aducen es porque se cuenta
con un “presupuesto, las infraestructuras que reportan hacinamiento no cambiaran, por lo que
resulta imposible impulsar programas de reinsercion que puedan dignificar al individuo que
permanece detenido. La mora del sistema judicial complica mas las cosas. En octubre de este
afio habia 7.588 presos —35% del total de la poblacion carcelaria— que estaban en espera de que
se decidiera su proceso” Se sefiala ademas, que “el sistema penitenciario se caracteriza por
grandes injusticias y desigualdades, como el caso del requerido presupuesto que aporte los
recursos necesarios. En el quinquenio de 2018 a 2022, la poblacién penitenciaria panamefia
crecio 23%. El presupuesto para las carceles, solo 9%.” A las dificultades de hacinamiento,
salud y educacion, Toro suma factores como la carencia de personal especializado debidamente
remunerado Y la falta de instalaciones adecuadas para cumplir los objetivos (Testa 22/11/2022)

El asunto en las carceles es sumamente serio hay hacinamiento, los detenidos en forma
preventiva comparten las celdas con los condenados, en una abierta violacién a los estandares
internacionales. Las reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos
establecen que la poblacion penitenciaria no debe superar los 500 reclusos. En Panama, sin
embargo, existen seis centros que superan los 1.000 presos (Testa22/11/2022)

En ese sentido, nos dice PINTO (2022), que “El hacinamiento penitenciario afecta
a todas las provincias, segun se desprende del informe mensual que registra el Ministerio de
Gobierno (Mingob). La informacion del mes de octubre indica que en Panaméa hay 21,523
privados de libertad en centros penitenciarios con una capacidad de 14,591. De ese total
de poblacion penitenciaria, 13,935 personas han sido condenadas y 7,588 estan en espera de
un proceso. El informe del Mingo indica que hay una sobrepoblacién en esta nacion
centroamericana de 6,932. Por provincias, la informacion resalta que en Chiriqui hay una
capacidad de 1,030 detenidos, pero tiene una poblacion penitenciaria de 2,155. Bocas del
Toro con una poblacion penitenciara de 656, en sus carceles tiene una capacidad de 292. En
el caso de Veraguas, su capacidad penitenciaria es de 150 personas, pero tiene 683 privados
de libertad™.
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De igual forma, se ha sefialado que en “un pais con centros penitenciarios muestra
que existe un problema serio de resocializacién e incorporacién de ese ser a la sociedad como
parte de la poblacion productiva. Son los custodios penitenciarios, a los que hace poco se les
aprobo la carrera administrativa, los que hasta este momento se encargan de mantener el
orden y la vigilancia dentro de los centros penitenciarios. Nada ha variados por mas de un
siglo. Estos centros mantienen hacinamiento y antes de resocializar son universidades del
delito” (R. Panam4, 2020).

Pero lo que se afirma sobre la problematica del sistema penitenciario, no es nada
nuevo, ya en un Informe de Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama (2009) se
explicaba sobre el hacinamiento de las carceles, el escaso presupuesto asignado por el Estado
a la Direccion General del Sistema Penitenciario, la mayor gravedad en las partidas asignadas
se constata en la atencidn a la salud de los detenidos, ausencia de partidas destinadas a invertir
en el mejoramiento y modernizacion de las estructuras de los centros penales, como en el
sistema de resocializacion de los internos”, y se agrega que persiste el hacinamiento, falta de
informacion estadistica confiable sobre los privados de libertad, incremento de los presos sin
condena, carencia frente a los derechos fundamentales de los detenidos, entre otros aspectos
relevantes; parece arrojar que la modernizacion del sistema penitenciario no se ha logrado”

de programas de rehabilitacidn, bajo asignacion presupuestaria para hacer.

De otra parte, en Washington, el 28 de octubre de 2009, el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL), en una audiencia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), present6 sus argumentos para que este organismo internacional
declare que el Estado de Panama es responsable de la tortura a la que fue sometido el
ecuatoriano Jesus Tranquilino Vélez Loor mientras estuvo detenido en carceles panamefias
entre el 2002 y el 2003

En cuanto a la defensa de oficio de los condenados se ha llegado a garantizar la
misma328, lo que no ocurria en un pasado. Las dificultades para la garantia de los derechos
de los privados de libertad quedaron reflejadas cuando a pesar una recomendacién realizada

en 2004 por el Defensor del Pueblo para que el gobierno comenzara a cerrar la prisién de la
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Chorrera debido al hacinamiento y las condiciones insalubres, ésta permanecio abierta329.
Con respecto a los problemas de salud de los privados de libertad ha dicho la Alianza
Ciudadana Pro Justicia: Uno de los aspectos mas delicados en la poblacidn interna, lo es la
salud. Al existir condiciones de hacinamiento, resulta dificil mantener niveles de salud
adecuados. Segun la Defensoria del Pueblo, el 17% padece de algun tipo de enfermedad, el
6.3% tiene problemas pulmonares, el 4% padece de hipertension, el 3.1% de problemas
intestinales y el 2.3% de problemas cardiacos. Resulta relevante sefialar que el 73.5% de la
poblacién censada en agosto de 2003, dijo no haber recibido atencion médica durante el
tiempo en que han estado detenidos. Por otro lado se ha criticado diversos abusos que han
sido cometidos por guardas de las prisiones en contra de los detenidos, resultando que algunas
de las denuncias han dado lugar a sanciones administrativas o procedimientos judiciales. En
este sentido el informe de 2006 dado por la Embajada de los Estados Unidos de América en
Panama sobre la situacion de los derechos humanos dice: “El abuso por guardas de las
prisiones, tanto de la PNP como civiles, fue un problema recurrente. Entre enero y noviembre
los oficiales policiales recibieron e investigaron ocho casos de presuntos abusos por guardas
de las prisiones. Las investigaciones de la DRP dieron como resultado sanciones
administrativas contra 15 agentes. Hasta diciembre, el Ministerio Publico estaba
considerando el enjuiciamiento de dos agentes superiores por supuestos abusos”330. La gran
cantidad de presos por cien mil habitantes que tiene Panama, lo mismo que las condiciones
de hacinamiento de las prisiones revelan un grave problema de acceso a la justicia, ya que no

ha sido posible realizar acciones suficientes para combatir esas situaciones”.

También en esa linea, en el afio 2011, la Defensoria del Pueblo sefialaba en un documento
que “Como quiera que se ha detectado una inoperancia del sistema de tratamiento progresivo-
técnico, que establece la Ley, ademas hemos constatado la existencia de insuficientes
programas de resocializacion, rehabilitacion y reeducacion y la falta de acceso a los
programas. En este sentido vale la pena proponer: Priorizar el disefio de un modelo de
tratamiento para jovenes primo-delincuentes que permita protegerlos de la contaminacion
carcelaria y ofrecerles herramientas para la prevenir la futura reincidencia. Adecuar areas
para desarrollar talleres de laborterapia “en cada centro penal a nivel nacional que contemple

la méxima participacion de la poblacion penal calificada. Reactivar los convenios
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interinstitucionales existentes para desarrollar los programas de resocializacion y promover
nuevos convenios con instituciones publicas y empresas privadas que coadyuven en la
reinsercion del interno a la sociedad. Nombrar suficiente personal idoneo para la integracion

de las juntas técnicas en cada centro penal a nivel nacional”

Ademas, en el afio 2013 se realiz6 una investigacion y se redact6 un informe llevado
a cabo por estudiantes de la Clinica Internacional de Derechos Humanos del Programa de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard (“Clinica de
Harvard”) bajo la direccion del Profesor Clinico y Director Ejecutivo del Programa de

Derechos Humanos, James Cavallaro y en su informe expresa lo siguiente:

El sistema penitenciario de Panama se encuentra en un estado permanente de crisis.
A pesar de haber promulgado leyes y reglamentos nacionales que, de ser implementados,
asegurarian el respeto por los derechos humanos y una condicion adecuada de vida para las
personas privadas de libertad, el Estado panamefio ignora sus propias directrices diariamente.
Una combinacion de escasos recursos, una administracion deficiente, y una presunta
corrupcion han conducido en parte a condiciones deplorables en donde los derechos de las
personas privadas de libertad son violados rutinariamente. El Estado panamefio debe tomar
accion inmediata para mejorar los centros penitenciarios panamefios y garantizar que las

necesidades basicas de los detenidos sean satisfechas”

En fecha mas reciente, la Defensoria del Pueblo de Panama en conjunto con el
Mecanismo de prevencion para la tortura, elabor6 un Informe sobre la Evaluacion nacional
de la situacion de las mujeres privadas de libertad, con condiciones adicionales de
vulnerabilidad, en la que se destacan otros aspectos, en una visita efectuada al Centro de
Panamad y de Algarrobos donde se sefiala la situacion precaria, que ““ podrian ser consideradas
como malos tratos; recomienda que se “ refuerce las iniciativas de mantenimiento y
reparacion continua para el mejoramiento de las condiciones materiales de los centros, en
especial del Centro de Panama y el Centro de Algarrobos. Igualmente recomendamos que,
desde el Organo Ejecutivo, se sigan generando los procesos necesarios para el

reconocimiento de medidas alternativas a la privacién de libertad, como las libertades
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condicionales y las rebajas de pena, que, en conjunto con las medidas otorgadas por los
Jueces de Cumplimiento, podrian implicar una reduccién significativa en la poblacién
penitenciaria. En este mismo sentido, recomendamos al Instituto de la Defensoria de Oficio,
que preste especial atencién a los casos de mujeres con condiciones adicionales de
vulnerabilidad, en especial en aquellos casos en los que es viable la aplicacion de una medida
distinta de la privacién de libertad (por riesgo de salud y/o cumplimiento de otras
condiciones)”. También en el mismo informe se denunciarlos, problemas de agua potable,
Limitaciones en la dotacién y suministro de insumos y articulos de higiene, incluyendo
articulos de higiene femenina a atencién médica de las privadas de libertad con condiciones
adicionales de vulnerabilidad presenta importantes desafios para el Sistema Penitenciario.
Recomendamos igualmente que las clinicas penitenciarias, en coordinacion con la direccion
de los centros, generen iniciativas de sensibilizacion y prevencion con las privadas de
libertad, con la finalidad de que reciban informacion de concienciacion dirigida al cambio de
habitos que podrian ser perjudica Limitado acceso a programas y procesos de rehabilitacion
para reclusas mayores de 60 afios. Limitaciones en la atencién psicoldgica y psiquitrica, y

condicion de mujeres privadas de libertad con discapacidades psicosociales.

De otra parte, en su Informe 2021-2022 (p.126 y ss.), la Defensoria del Pueblo, sefiala
que también se han levantado informes especiales sobre la calidad del agua para el consumo
humano de las personas privadas de libertad, el 01/06/2022, se acude junto con personal
especializado del laboratorio de analisis de la Universidad Tecnoldgica de Panama, al
Complejo Penitenciario La Joya, a fin de efectuar la toma de las muestras necesarias para el
analisis de la calidad del agua en dicha locacion penitenciaria, en ese sentido se tomaron
muestras en tres puntos distintos del sistema de dotacion de agua del complejo, con la
finalidad de obtener un resultado concluyente que demuestre cientificamente, si el agua
disponible para esta poblacion penitenciaria, es apta o no para el consumo humano. Los dias
06 al 17/02/2022, se efectiio una gira de trabajo a los 14 centros penitenciarios a nivel
nacional, con la finalidad de obtener informacion de primera mano y con base en esos
insumos proyectar la dindmica de visitas y gestiones administrativas para el resto del afo.
Los hallazgos detectados ponen en evidencia que la politica penitenciaria del Estado

panamefio requiere de esfuerzos extraordinarios en materia de logistica y procesos
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administrativos internos; ademas, de la dotacidn de presupuesto adecuado que satisfaga las
necesidades del sistema penitenciario en todo su contexto. El dia 22/04/2022, la Direccion
de Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad, logro reunir
en el Centro Penitenciario La Nueva Joya, a los directores de los centros Penitenciarios del
Complejo La Joya, con autoridades del Ministerio de Salud y la Policia Nacional, para aunar
esfuerzos con el objetivo de realizar mejoras en la prestacion del servicio de salud, a las
personas privadas de libertad. El dia 20/10/2022, se sostuvo una segunda reunion, en la
Defensoria del Pueblo, con la finalidad de dar seguimiento a los objetivos planteados en la
primera reunién. El dia 02/09/2022, se sostuvo reunion en la Defensoria del Pueblo la
Direccién, con especialistas del John Jay College de Nueva York, con el objetivo de
colaborar con una investigacion con fines diagnosticos de la evolucion que ha tenido Panama,
en cuanto a la transicion del Sistema Inquisitivo al Sistema Penal Acusatorio (SPA), cuyo
resultado es brindar informacién dtil y valiosa a los propositos de estas investigaciones.
Consejo de Politica Penitenciaria Los dias 19/09/2022 y 20/10/2022, la Direccion de
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad, participd en 2
reuniones ante el Consejo de Politica Penitenciaria, el cual es presidido por el Ministerio de
Gobierno, en donde se abordan temas a favor de las personas privadas de libertad como son:
la salud, educacion, debido proceso, entre otros, cuya finalidad es presentar propuestas que
garanticen el disfrute de los derechos humanos a méas de las 22 mil personas privadas de
libertad en todo nuestro territorio nacional. Como resultado de las permanentes gestiones por
parte de esta direccion, se logré que se inicie la instalacion de teléfonos publicos para facilitar
la comunicacion de las personas privadas de libertad con sus familiares y abogados, esto
cumpliendo con los protocolos que establece cada centro penitenciario para tales fines, este
proyecto inicié en el Centro Penitenciario La Nueva Joya y la Céarcel Publica de Chiriqui.
Otro logro a destacar, es la agilizacidn de la obtencion de citas de especialidades médicas de
las personas privadas de libertad en el Hospital Santo Tomas, logrando facilitar el proceso a
través de intercambio de informacién y aclaracion de los procesos a los custodios
penitenciarios encargados de estas tareas; en ese mismo sentido se logré que la jefatura de
salud penitenciaria de la Direccion General del Sistema Penitenciario, acceda rapidamente a
la autorizacion de atenciones médicas especializada cuando la persona privada de libertad o

sus familiares cuentan con los medios econdmicos para sufragar esos gastos. De igual forma,
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se logré que el Ministerio de Gobierno y la Direccion General del Sistema Penitenciario,
atiendan la problemética del agua, para consumo humano en el Complejo Penitenciario La
Joya, esto a raiz de un informe de la Defensoria del Pueblo, en el que se detectaron serias
anomalias en las tomas de agua para el consumo de la poblacion penitenciaria de este lugar;
como consecuencia se procedié con la limpieza de los pozos y la mejora del sistema de
recoleccion y distribucion del agua a cada centro penitenciario. En atencion a una consulta
formulada, al Procurador de la Administracion para que emitiera concepto sobre la facultad
de la institucién nacional de derechos humanos, para acceder a informacion confidencial
contenida en los expedientes de las personas privadas de libertad, se logré que el abogado
del Estado, reconociera la categoria de “autoridad competente” a la Defensoria del Pueblo
cuando se trata de gestiones administrativas, en virtud de investigaciones por quejas o
peticiones y la obligacion de las autoridades publicas de cooperar y entregar la informacion
solicitada, mas alla de las limitaciones que establece la Ley de Proteccién de Datos y la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion. Logro que empodera y refuerza a la Defensoria
del Pueblo en su rol garante y protector de los derechos humanos de la colectividad. Ps.126-
128  https://www.defensoria.gob.pa/wp-content/uploads/DEFENSORIA-DEL-PUEBLO-
INFORME-ANUAL-2021-2022.pdf

7. Consideraciones finales

La exigencia del principio de humanidad de las penas es un hecho universal, sin
embargo, como hemos visto de la realidad social hay una brecha entre lo que dice laley y lo

que se vive en los centros penitenciarios de nuestro pais.

El hacinamiento carcelario, es uno de los problemas mas graves que se constituye
como un obstaculo para lograr cumplir con el respeto a la dignidad del condenado y del
detenido provisionalmente, y por ende con las exigencias que reclama la Ley 55 de 2013,

sobre el tratamiento al condenado, y esto ya es un hecho reiterativo.
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También tenemos los problemas de la falta de presupuesto, la atencion a los
condenados y la proteccién al derecho a la vida, que asegura el Codigo Penal que debe

orientar los fines de la pena.

Otro de los elementos para sefialar, es lo referente a la aplicacion de los sustitutivos
penales, el aplazamiento de la pena, que exigen que se tomen en cuenta desde la
individualizacion de la pena y de la individualizacion administrativa de los centros
penitenciarios, con esto y todo lo antes sefialado, ciertamente, que hay un maltrato por parte
del Estado hacia los condenados, sujetos de segunda categoria, que tienen derecho a cumplir

la pena en mejores condiciones.
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Resumen:

La Carrera Administrativa, es obligatoria para todas las instituciones publicas del
Estado, y los municipios subsidiados. Se aplica en forma supletoria para todas las

instituciones que se regulen por leyes especiales u otras Carreras de la Funcién Pubica.

En la Ley de Carrera Administrativa, se establecen los derechos y deberes de los
servidores publicos en general, asi como los derechos que tienen los servidores publicos de
Carrera Administrativa, como la estabilidad laboral en los puestos de trabajo. Esta
estabilidad laboral la adquieren los servidores publicos que hayan sido incorporados a la
Carrera Administrativa por la Direccion General de Carrera Administrativa, bien sea a través
del Procedimiento Ordinario de Ingreso o “concurso” (POI) o el Procedimiento Especial de
Ingreso (PEI), siempre que los servidores publicos cumplan con los requisitos del cargo

exigidos por el Manual Institucional de Clases Ocupacionales.

A través de la Ley 9 de 1994, se adopt6 la Carrera Administrativa, sin embargo, con el
pasar de los afios, la Ley de Carrera Administrativa, ha sido modificada e 4 cuatro ocasiones
y debido tales modificaciones realizadas la Ley de Carrera Administrativa, carece de un
orden estructural 16gico, lo que causa confusion en la aplicacion e interpretacion de las

normas relacionadas a la administracion de recursos humanos de los servidores publicos.

Ademas de lo anterior, se han creado nuevos organismos publicos dentro del sistema
de Carrera Administrativa, como lo es el caso del Tribunal Administrativo de la Funcién

Publica, que viene a reemplazar a la Junta de Apelacion y Carrera Administrativa.
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Palabras clave: Carrera Administrativa, Ley, reformas a la Ley, destitucion, Direccion
General de Carrera Administrativa, recurso de reconsideracion, recurso de apelacion y

servidor publico.
Summary:

The Administrative Career is mandatory for all public institutions of the State and
subsidized municipalities. It is applied in a supplementary manner for all institutions that are

regulated by special laws or other Public Service Careers.

In the Administrative Career Law, the rights and duties of public servants in general
are established, as well as the rights that public servants in the Administrative Career have,
such as job stability in jobs. This job security is acquired by public servants who have been
incorporated into the Administrative Career by the General Directorate of Administrative
Career, either through the Ordinary Entry Procedure or “competition” (POI) or the Special
Entry Procedure (PEI), provided that public servants meet the position requirements

demanded by the Institutional Manual of Occupational Classes.

Through Law 9 of 1994, the Administrative Career was adopted, however, over the
years, the Administrative Career Law has been modified 4 four times and due to such
modifications, the Administrative Career Law lacks of a logical structural order, which
causes confusion in the application and interpretation of the regulations related to the

administration of human resources of public servants.

In addition to the above, new public bodies have been created within the Administrative
Career system, such as the Administrative Tribunal of the Public Service, which replaces the

Board of Appeals and Administrative Career.

Keywords: Administrative Career, Law, reforms to the Law, dismissal, General Directorate

of Administrative Career, appeal for reconsideration, appeal and public servant
Introduccion

Al presentar este articulo al lector, buscamos analizar en pocas paginas y de forma

practica, lo relativo a la Carrera Administrativa, en lo que se refiere a la administracion del
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recurso humano al servicio del Estado panamefio, y los organismos publicos que conforman

el sistema de Carrera Administrativa.

Se busca dar a conocer cuales son los derechos y deberes de los servidores publicos, y
entender todo lo relativo al funcionamiento del sistema de Carrera Administrativa, partiendo
del andlisis de la Ley 9 de 1994, la cual se encuentra préxima a cumplir 30 afios de vigencia

en la Republica de Panama.

Se haré especial énfasis en el estudio de cada uno de los organismos creados por el
legislador a través de la Ley de Carrera Administrativa, y se evaluaran cada una de las
funciones, tareas y responsabilidades de tales organismos publicos que integran el sistema de

Carrera Administrativa.

Se abordaran, ademas, pero de forma somera, los mecanismos que prevé la Ley de
Carrera Administrativa, para dar estabilidad laboral a los servidores publicos en sus puestos
de trabajo, en especial para aquellos que destaquen por su profesionalismo, capacidad,
moralidad y servicio publico, que son caracteristicas que deben tener todos los servidores

publicos que prestan servicio a una institucion publica.

Por otro lado, se abordaré lo relativo a las reformas que ha sufrido la Ley de Carrera
Administrativa, durante los 30 afios de vigencia, y que aspectos deben mantenerse y cuéles
deben ser cambiados o eliminados, para poder tener una administracion publica que brinde

un servicio publico que sea eficiente y de calidad.

El articulo, que se presenta al lector, ha sido preparado, sobre la base de mi experiencia,
conocimiento y manejo de la Ley 9 de 1994, por haber desempefiado el cargo de Jefe de la
Unidad de Asesoria Legal y abogado de la Direccion General de Carrera Administrativa del

Ministerio de la Presidencia desde el 1 de noviembre de 2021.

Por ello, trataré de hacer llegar al lector un articulo que sea de facil entendimiento, para
que estos topicos que han sido poco tratados en la literatura juridica panamefia, puedan ser
comprendidos y ser de facil aplicacion para abogados, servidores publicos, autoridades
nominadoras o0 maximas autoridades de instituciones publicas y las Oficinas Institucionales

de Recursos Humanos de las instituciones publicas.
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1.  Concepto de Carrera Administrativa.

En algunos paises se emplea el concepto de servicio civil, como un sindnimo de Carrera
Administrativa y en efecto, se entiende que, el servicio civil es el “conjunto de instituciones,
personas, normas y principios que regulan las relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus
servidores”. (Diccionario préhispéanico, n.d.).

Vale destacar que, en la Republica de Panama, la figura ha sido regulada bajo la
denominacion de Carrera Administrativa, y no bajo el concepto de servicio civil, como ha
ocurrido en otros paises tales como Costa Rica, Honduras, Republica Dominicana, ello
debido a que, la figura del servicio civil, para el caso de la Republica de Panama4, segun el
articulo 301 de la Constitucion Politica, se destina el servicio civil obligatorio para los
estudiantes y egresados de las instituciones educativas que prestan servicios temporales a la
comunidad antes de ejercer libremente su profesion y oficio. Por tal motivo, en el pais no se

pudo utilizar la denominacion de servicio civil, y se le llamo Carrera Administrativa.

La Carrera Administrativa, es definida como el “conjunto ordenado de oportunidades
de ascenso y de progreso profesional de los funcionarios publicos” (Diccionario

préhispanico, n.d.)

Otro autor ha sefialado que la Carrera Administrativa, es “un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la administracion
publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al
servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se haran exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de

seleccion por concursos publicos y abiertos” (Carrera Administrativa, s. f.-b)

La carrera administrativa, “puede definirse como el conjunto de expectativas
profesionales que tiene un funcionario al ingresar en la Administracién. Una vez nombrado
en la funcion publica, el funcionario queda vinculado a una organizacion en la que,
normalmente, va a desarrollar toda o gran parte de su vida profesional. La carrera debe ser a
la vez un derecho del funcionario y un instrumento para la Administracién. Como derecho

del funcionario refleja sus expectativas profesionales.” (Gaztafiaga, n.d.)
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“La Carrera Administrativa se fundamenta en dos ideas. La primera, es un sistema
donde el funcionario publico eficiente y con méritos, crece y permanece. La segunda, aun
mas importante: un funcionario publico eficiente y que ha crecido en base a méritos, brindara
un excelente servicio a todos los ciudadanos que atiende”. (,Qué Es La Carrera

Administrativa?, n.d.)

En efecto, puede verse en el articulo 2, numeral 12 del Texto Unico de la Ley 9 de
1994, adoptado por el Decreto Ejecutivo N0.696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por
la Ley 23 de 2017, que se define la Carrera Administrativa, como la principal esfera de
actividad funcional, regulada por esta Ley, dentro de la cual deben desempefarse los
servidores publicos. La legislacion de Carrera Administrativa es fuente supletoria de derecho

para las demas carreras publicas y leyes especiales.

De todo lo antes dicho, se colige que la Carrera Administrativa, es el sistema a través
del cual la Administracion Pdblica capta a los servidores publicos administrativos, que
destaquen por su profesionalismo, lealtad, capacidad, moralidad, y les permite a las
instituciones puablicas retener a ese recurso humano, que tiene cualidades necesarias para

prestar un servicio publico eficiente y de calidad.

A estos servidores publicos se le otorgan beneficios como estabilidad laboral en sus
puestos de trabajo, facilidad para aplicar en concursos de ascensos para desempefiar cargos
publicos de mayor jerarquia o responsabilidad, entre otros.

Al respecto, se debe indicar que, “La Ley de Carrera Administrativa sefiala en su
articulo 2, cudles son las clases de servidores publicos. Esta clasificacion es muy importante
para poder determinar que funcionarios estaran sujetos a la Carrera Administrativa y quienes

se regiran por otras carreras contenidas en leyes especiales”. (Nufiez Vega, 2011)

De lo anterior, se colige que, en la Ley de Carrera Administrativa, es un instrumento
legal que, no aplica para cargos publicos o instituciones publicas que se regulen por carreras
publicas distintas a la Carrera Administrativa o leyes especiales, y que solo puede aplicarse
supletoriamente, pero, solo para casos de vacios legales. La Ley de Carrera Administrativa,
solo puede aplicarse a servidores publicos administrativos, para darle estabilidad laboral en

sus puestos de trabajo.
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2.  Consideraciones acerca de la Ley de Carrera Administrativa.

En el Capitulo 3, del Titulo XI de la Constitucion Politica, denominado “Organizacioén
de la organizacion de personal”, especificamente en el articulo 305, se instituyen Se carreras
en la funcion publica, conforme a los principios del sistema de méritos, y se establecen las

siguientes:

e La Carrera Administrativa.

e La Carrera Judicial.

e La Carrera Docente.

e La Carrera Diplomética y Consular.

e La Carrera de las Ciencias de la Salud.

e La Carrera Policial.

e La Carrera de las Ciencias Agropecuarias.
e La Carrera del Servicio Legislativo.

e Las otras que la Ley determine.

Es importante destacar que, a través de la Ley 9 de 1994, se reguld lo relativo a la
Carrera Administrativa, que esta prevista en la Constitucion Politica de la Republica en el
Titulo XI.

Vale destacar que, “la idea de establecer un sistema de servicio civil en la Republica
de Panama, empezé a aflorar y se originé en la década de los cincuenta. Sin embargo, fue
establecido de manera definitiva con la promulgacién de la Ley 9 de 20 de junio de 1994,
mediante la que se establece la Carrera Administrativa, para estructurar sobre la base de
méritos y eficiencia, los procedimientos y normas aplicables a los servidores publicos de la
Republica de Panama” (De Leon, 2008).

Las otras Carreras de la funcién publica o también llamadas Carreras publicas, estan
reguladas en otros instrumentos legales. Por ejemplo, la Carrera Judicial, esta regulada a
través de la Ley 53 de 2015, la Carrera Diplomatica, esta regulada por la Ley 28 de 1999, la
Carrera Policial, esta regulada en la Ley 18 de 1997.

Lo establecido en la Constitucién Politica, en relacion a la Carrera Administrativa, se

trata de una norma programatica, es decir, que es una “regla incluida en la Constitucion que
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carece de eficacia directa y solo establece criterios de actuacion para el legislador ordinario”
(Diccionario prehispanico, n.d.) y que entonces, a través de la Ley 9 de 1994, le legislador,

le dio un desarrollo en un marco legal, a la Carrera Administrativa.

Se indica en el articulo 1 de la Ley 9 de 1994, que tal instrumento legal, desarrolla los
Capitulos 1°, 2°, 3° y 4° del Titulo XI de la Constitucién de la Republica de Panam@; regula
los derechos y deberes de los servidores publicos, especialmente los de Carrera
Administrativa en sus relaciones con la Administracion Pablica, y establece un sistema de
administracion de recursos humanos para estructurar, sobre la base de méritos y eficiencia,

los procedimientos y las normas aplicables a los servidores publicos.

De esta manera, la Ley de Carrera Administrativa, es un instrumento legal que es de
uso obligatorio para todas las dependencias del Estado, y para los municipios no subsidiados,
y se aplica supletoriamente en las demas instituciones publicas que se rigen por otras carreras

publicas legalmente reguladas o por leyes especiales.

Lo anterior denota que, la Ley de Carrera Administrativa es un instrumento juridico de
mucha importancia y trascendencia para la administracion del sistema de recursos humanos

y sus subsistemas.

Tiene como funcion primordial dotar a las instituciones del Estado, de servidores
publicos con las competencias necesarias para el desarrollo de las tareas que le corresponde
realizar en la Administracion Publica, cumpliendo las mismas con los mejores estandares de
eficiencia y transparencia, pero, aln se requieren realizar ajustes para que la Ley de Carrera
Administrativa, sea una norma juridica de avanzada, dado el tiempo que ha transcurrido

desde su creacion y modificaciones posteriores.
2.1. Finalidades de la Ley de Carrera Administrativa.

Las finalidades de la Ley de Carrera Administrativa, estan previstas en el articulo 3 del
Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por el Decreto Ejecutivo No.696 de 28 de
diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017, y son las siguientes:

o Garantizar que la administracion de los recursos humanos del sector publico se
fundamente estrictamente en el desemperio eficiente, el trato justo, el desarrollo profesional

integral, la remuneracion adecuada a la realidad socioecondmica del pais, las oportunidades
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de promocidn, asi como todo aquello que garantice dentro del servicio publico un ambiente
de trabajo exento de presiones politicas, libre de temor, que propenda a la fluidez de ideas y
que permita contar con servidores publicos dignos, con conciencia de su papel al servicio de
la sociedad.

o Promover el ingreso y la retencion de los servidores publicos que se distingan por su
idoneidad, competencia, lealtad, honestidad y moralidad, que son cualidades necesarias para
ocupar los cargos publicos que ampara esta Ley y sus reglamentos.

o Establecer un sistema que produzca el mejor servicio publico que proteja al servidor
publico de Carrera Administrativa, en sus funciones, de las presiones de la politica partidista;
y que garantice a los que obtienen el mandato popular llevar adelante su programa de

gobierno.
2.2. Principios de la Ley de Carrera Administrativa en Panama.

Los principios en los que se rige la Carrera Administrativa en la Republica de Panama,

son los siguientes:

o Igualdad de trato y oportunidad de desarrollo econémico, social y moral para todos los
servidores publicos, sin discriminacion alguna.

o Incremento de la eficiencia de los servidores publicos y de la Administracion Publica
en general.

o Equidad y justicia en la administracion de los recursos humanos al servicio del Estado.
o Competencia, lealtad, honestidad y moralidad del servidor publico en sus actos

publicos y privados.
2.3. Reformas a la Ley de Carrera Administrativa.

Vale destacar que, con el pasar de los afios, durante las distintas administraciones
presidenciales, la Ley de Carrera Administrativa, ha sido modificada por lo menos en 4

ocasiones.

La primera modificacion se realizd a través de la Ley 24 de 2007; la segunda
modificacion, se hizo a través de la Ley 43 de 2009, la tercera modificacion se hizo a través
de la Ley 23 de 2017; y la cuarta modificacion, se hizo a través de la Ley 241 de 2021.
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En ese sentido, debido a las multiples modificaciones realizadas a la Ley de Carrera
Administrativa, la misma carece de un orden estructural. Ademas de ello, algunos tdpicos
laborales del sector publico, estan contenidos y regulados en otras disposiciones legales, por
lo que se encuentran dispersos, lo que causa confusion en la aplicacion e interpretacion de

las normas relacionadas a la administracion de recursos humanos de los servidores publicos.

Es necesario resaltar que, la Direccién General de Carrera Administrativa, a través del
Ministerio de la Presidencia, en coordinacion con el Ministerio de Economiay Finanzasy el
Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral, elabord y present6 ante la Asamblea Nacional,
el dia 31 de agosto de 2023, el Proyecto de Ley 1075 “Que subroga la Ley 9 de 1994, Que
establece y regula la Carrera Administrativa®”.

El referido proyecto de ley, establece una nueva Ley de Carrera Administrativa, que
reemplazaria la actual Ley 9 de 1994. El mismo fue aprobado en primer debate por la
Comision de Gobierno, Justicia y Asuntos Constitucionales, sin embargo, se mantiene en la
Asamblea Nacional, pendiente del tramite de segundo debate, es decir, que aln no es Ley de
la Republica. Tal documento, fue discutido, con las Asociaciones de servidores publicos y
representantes de otras instituciones publicas en mesas de trabajo en el primer debate?.

! Cuando yo ocupaba el cargo de jefe de la Unidad de Asesoria Legal de la Direccion General de Carrera
Administrativa, trabajé en la elaboracién del Proyecto de Ley 1075 Que subroga la Ley 9 de 1994, Que establece
y regula la Carrera Administrativa, para su presentacion ante la Asamblea Nacional, consideré que no tenia
sentido hacer una modificacién a la Ley 9 de 1994, ya que la misma ha sido modificada en 4 ocasiones.

Por tal motivo, al magister Sara Pedreschi, directora general de la Direccion General de Carrera Administrativa,
durante la Administracion del Presidente Laurentino Cortizo, le sugerimos al trabajar el proyecto de ley, que se
confeccionara mejor en una propuesta que adoptara una nueva Ley de Carrera Administrativa, para corregir los
errores que mantiene la Ley 9 de 1994, debido a las constantes modificaciones que ha sufrido la Ley, peticién
que fue acogida por la misma.

2 Cuando me refiero al Proyecto de Ley 1075 Que subroga la Ley 9 de 1994, hablo desde mi experiencia como
jefe de la Unidad de Asesoria Legal de la Direccion General de Carrera Administrativa, en la preparacion y
elaboracion del documento que fue presentado ante la Asamblea Nacional que incluye la exposicion de motivos
y el proyecto de ley. EI documento presentado fue ampliamente discutido con otros abogados del Ministerio de
la Presidencia. También participé en mesas de trabajo que se hicieron con el Ministerio de Economiay Finanzas
y el Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral durante los afios 2021, 2022 y 2023.

Asi mismo, acompafié en calidad de asesor a la Magister Sara Pedreschi, directora general de la Direccion
General de Carrera Administrativa, cuando comparecid ante el Consejo de Gabinete para explicar al presidente
de la Republica y los ministros de Estado, para solicitarle a ese cuerpo colegiado que le diera la autorizacion al
Ministro de la Presidencia, para poder presentar el Proyecto de Ley ante la Asamblea Nacional.

69



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

2.4. Organismos que se regulan en la Ley de Carrera Administrativa.

Para nosotros, el profesor de la Universidad de Panama y actual magistrado de la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativa, Cecilio Cedalise Riquelme, erroneamente ha
indicado al referirse a la Carrera Administrativa, que en la Ley 9 de 1994, en la Ley “...se
establecen estructuras y mecanismos para la seleccion cientifica de los servidores del Estado,
tales como la creacion de la Direccion General de la Carrera Administrativa, la Junta Técnica
de Carrera Administrativa, Junta de Apelacion y Conciliacion de la Carrera Administrativa
y las Oficinas Institucionales de Recursos Humanos. A esas estructuras les estd encomendada
toda la actuacion sobre el ingreso a la carrera administrativa (por via regular o via especial),
seleccion, nombramiento, posesion, ascensos, traslados, incentivos, evaluacion y

capacitacion de los servidores pablicos”. (Organo Judicial de Panama, 2017).

Compartimos el criterio de que en la Ley de Carrera Administrativa, se establecen las
estructuras y mecanismos para la seleccion de servidores publicos al servicio del Estado, que
incluyen a la Direccién General de Carrera Administrativa, la Junta Técnica y Rectora de
Carrera Administrativa, la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa, hoy
Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica y las Oficinas Institucionales de Recursos
Humanos, més no el criterio de que, que a todos los organismos publicos que creo la Ley de
Carrera Administrativa, le corresponde la actuacion, sobre el ingreso a la Carrera
Administrativa, sino que esta es una funcion, que es exclusiva de la Direccion General de
Carrera Administrativa, a través de la aplicacion del Procedimiento Ordinario de Ingreso o
“concurso” (POI) y del Procedimiento Especial de Ingreso (PEI), que serian los mecanismos

regulares o via especial, a los que se refiere el autor.

En lo que respecta a las Oficinas Institucionales de Recursos Humanos, en
coordinacion y supervisién de la Direccion General de Carrera Administrativa, le
corresponde realizar los procedimientos técnicos de acciones de recursos humanos de
seleccion, nombramiento, posesion, ascensos, traslados, incentivos, evaluacion vy

capacitacion de los servidores publicos.

Ademads, estuve presente en las mesas de trabajo que tuvieron lugar en la Comision de Gobierno, Justicia y
Asuntos Constitucionales, que se realizaron en ocasion del primer debate del Proyecto de Ley 1075.
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Los otros organismos de Carrera Administrativa, como lo son la Junta Técnica y
Rectora de Carrera Administrativa, la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera
Administrativa, hoy Tribunal Administrativo de la Funcién Pablica, le corresponden otras

funciones o tareas que el autor no menciono en su articulo.

Es por ello, que, de manera somera, en el presente articulo, estableceré cuéles son los
organismos que regula la Ley de Carrera Administrativa, y cudl es la funcién que tiene cada

uno en el sistema de Carrera Administrativa, y a continuacion los detallo:
2.4.1.La Direccion General de Carrera Administrativa.

La Direccién General de Carrera Administrativa funciona como el organismo
normativo y ejecutivo de las politicas de recursos humanos que dicta el Organo Ejecutivo, y
ajusta su actuacion a las disposiciones de la Constitucion Politica, de la presente Ley y de los
reglamentos que se dicten para su desarrollo. Estd a cargo de un director general y un
subdirector general y son nombrados por el presidente de la Republica. Es uno de los 6rganos

superiores de la Carrera Administrativa.

La Direccion General de Carrera Administrativa, segun lo dispuesto en el articulo 9 del
Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por el Decreto Ejecutivo No.696 de 28 de
diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017, tiene como funciones las siguientes:

o Disenfar el sistema de administracion de recursos humanos, su organizacion, programas
y mecanismos de ejecucion, informacién, evaluacion y control.

o Dictar los reglamentos, sistemas y procedimientos que faciliten la puesta en practica
de las medidas y disposiciones sefialadas en la presente Ley.

o Ejecutar las politicas de recursos humanos del sector publico basadas en las directrices
del Organo Ejecutivo.

o Presentar al Ejecutivo el anteproyecto de Ley General de Sueldos y/o sus
modificaciones, en base a los cuales se regira la Administracion Publica.

o Administrar el régimen de salarios e incentivos y fiscalizar el régimen disciplinario.

o Dirigir los programas de evaluacién de desempefio y productividad; la capacitacién y
desarrollo de recursos humanos; los procedimientos de ascensos y traslados; y la terminacién

del ejercicio de la funcion publica.
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o Supervisar las condiciones de seguridad, higiene y bienestar de los servidores publicos.
o Autorizar la creacion de los cargos de Carrera Administrativa y conferir el certificado
de estatus respectivo a quienes cumplan los requisitos para ser considerados como tales
servidores publicos.

o Colaborar con las carreras publicas establecidas por la Constitucion y la ley en aspectos
técnicos comunes.

o Informar, por los conductos regulares, a los Organos Ejecutivo y Legislativo la
evolucion y control del Sistema de Carrera Administrativa.

o Brindar apoyo a la Junta de Apelacion y Conciliacion, a fin de garantizar la efectividad
de los derechos consagrados en la presente Ley.

o Ejercer los demas deberes y atribuciones que le confieren esta Ley y sus reglamentos.

En nuestra opinion, la funcién que realizada la Direccion General de Carrera
Administrativa, que es la mas importante, es la de expedir los certificados de estatus de
Carrera Administrativa a los servidores publicos, para que gocen de estabilidad laboral en
sus puestos de trabajo entre otros derechos.

Estas incorporaciones a la Carrera Administrativa, la Direccion General de Carrera
Administrativa, las realiza, mediante el Procedimiento Ordinario de Ingreso (POI) o
“concurso”, luego de que el servidor ptblico nombrado, ha sido sometido al cumplimiento
de un periodo de prueba en el cargo que ocupa, Y se le ha aplicado una evaluacion de ingreso,
en la que este ha obtenido un resultado satisfactorio. También pueden hacerse a través del
Procedimiento Especial de Ingreso (PEI), siempre que el servidor publico cumpla con los
requisitos minimos del cargo establecidos en el Manual Institucional de Clases
Ocupacionales.

Sobre este tema, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, mediante resolucién
fechada 28 de noviembre de 2013, bajo la ponencia del ex magistrado VICTOR
BENAVIDES, se ha pronunciado sobre la Carrera Administrativa y la estabilidad laboral de

los servidores publicos, y ha indicado que:

“Los funcionarios publicos son todas las personas incorporadas al desarrollo
de las actividades realizadas propiamente por la administracion y que, por
tanto, estan relacionadas con ella por una relacién de servicios retribuidos y

regulada por el Derecho Administrativo.
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En este concepto general de servidor entran, tanto los servidores de
nombramiento, como los que ascienden a los cargos publicos por la via de
eleccion popular; asi como abarca, tanto las personas que prestan sus servicios

al gobierno central, como a las entidades descentralizadas.

La Ley de Carrera Administrativa sefiala en su articulo 2, cual son las clases
de servidores publicos. Esta clasificacion es muy importante para poder
determinar cuales funcionarios estaran sujetos a la Carrera Administrativa,
cuales se regiran por otras carreras contenidas en leyes especiales y
finalmente cuales no estan amparados bajo las prerrogativas de la norma en

comento.

Asi, resulta de gran importancia sefialar, que el funcionario de carrera

administrativa es el principal sujeto de las normas de la Ley No. 9 de 1994.

Los Servidores Publicos de Carrera Administrativa son las personas que han

ingresado a la carrera administrativa con mérito para la estabilidad en el

gjercicio de su cargo establecido en el Manual de Clasificacion Ocupacional

Institucional.

Asi lo da a conocer las distintas normas de las cuales podemos mencionar la

Procuraduria de la Administracion, la Contraloria General de la Republica, vy

la Constitucion Politica de la Republica de Panama.

Conforme al glosario de la norma en comento, se entiende por Carrera

Administrativa a la principal esfera de actividad funcional, requlada por esta

Ley, dentro de la cual deben desempeniarse los servidores publicos. Lo que en

palabras del Doctor Cesar Quintero, es la seleccidn cientifica de los servidores

del Estado, su especializacion, consagracion y derechos.

En la actualidad, la Carrera Administrativa es el resultante de un enfogue

sistétmico que se utiliza en las esferas gubernamentales, y tienen dos

caracteristicas basicas: el Merito y la Estabilidad”. (Lo subrayado es nuestro).

(Benavides et al., n.d.)

ISSN L 2953-299X
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2.4.2.La Junta Técnica y Rectora de Carrera Administrativa.

Es uno de los 6rganos superiores de Carrera Administrativa, y tiene dentro de sus

funciones las siguientes:

o Asesorar al presidente de la Republica en materia de administracion de recursos
humanos.
o Proponer al presidente de la Republica politicas de recursos humanos del sector

publico, acompafiadas con las recomendaciones que estime convenientes para el
mejoramiento de este sistema.

o Evaluar el desempefio del director general.

o Aprobar o rechazar el reglamento interno de la Direccién General de Carrera
Administrativa y los reglamentos técnicos presentados por la Direccion General.

o Cumplir todas aquellas que le sefiale esta Ley y sus reglamentos.

Desde nuestra experiencia, consideramos que, es muy complicado poner en
funcionamiento este 6rgano superior de la Carrera Administrativa, debido a la burocracia que
implica el nombramiento de los mienbros por el presidente de la Republica.

Dicho esto, méas es lo que se la pasa fuera de funcionamiento la Junta Técnica y Rectora
de Carrera Administrativa, que lo que esta en funcionamiento.

Todo esto, de alguna manera, impide que la Direccion General de Carrera
Administrativa, pueda realizar sus funciones con normalidad, y el trabajo se ve demorado y
detenido, ya que se requiere puntualmente de que la Junta Técnica y Rectora de Carrera
Administrativa, apruebe los reglamentos técnicos que presente la Direccion General de
Carrera Administrativa, para poder implementar procedimientos técnicos de recursos
humanos.

En nuestra opinion tal organismo debe ser eliminado de la Ley de Carrera
Administrativa, para poder llevar a cabo todas las funciones de la Direccion General de
Carrera Administrativa.

2.4.3.El Tribunal Administrativo de la Funcién Publica.

Este en nuestra opinién es uno de los organismos de la Carrera Administrativa, cuya
funcién es poco conocida, pero, es tiene tanta importancia para el sistema de Carrera

Administrativa, y ante la ausencia de literatura sobre este organismo de Carrera
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Administrativa, estimamos es necesario, hacer un desarrollo a profundidad de la figura, desde
los antecedentes, hasta lo que se conoce a la fecha como el Tribunal Administrativo de la

Funcion Puablica.
2.4.3.1. Antecedentes del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 23 de 2017, y consecuentemente de la
creacion del Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica, en la Ley 9 de 1994, se regulaba

la figura de la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa.

e Del procedimiento para el nombramiento de los miembros de la Junta de Apelacion

y Conciliacion de Carrera Administrativa.

Segun el articulo 22 del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, a la Junta Técnica y Rectora
de Carrera Administrativa, le correspondia establecer el procedimiento de eleccion de los

miembros de la Junta de Apelacion y Conciliacidn de Carrera Administrativa.

e Recursos de apelacion por destitucion ante la Junta de Apelacion y Conciliacion de

Carrera Administrativa.

La Junta de Apelacién y Conciliacion de Carrera Administrativa, en su momento, tuvo
competencia para conocer de los recursos de apelacion interpuestos por los servidores

publicos contra las destituciones.

Los servidores publicos contaban con un término de ocho (8) dias habiles para
presentar su recurso de apelacion ante la Junta de Conciliacion y Apelacion, los cuales se
computaban desde el momento de la notificacion de la resolucion que ordenaba la destitucién

de un servidor publico.

Interpuesto en término oportuno el recurso de apelacion por el servidor pablico contra
la destitucion ante la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa, se
contaba con un término de hasta tres (3) meses improrrogables para emitir una decision en

los casos que le eran sometidos a su conocimiento.

Si la Junta de Apelacion y Conciliacion, no resolvia el recurso de apelacion interpuesto
por el servidor publico dentro del término de tres (3) meses, se consideraba que la apelacion
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habia sido resuelta a favor del operante, es decir, que operaba un silencio administrativo

positivo.

Si operaba el silencio administrativo positivo, la autoridad nominadora 0 méaxima
autoridad de la institucion que destituyd a un servidor publico, debia proceder al reintegro
del mismo a su puesto de trabajo, ello debido a que la Junta de Apelacion y Conciliacion de

Carrera Administrativa, no se pronuncio en el término de tres (3) meses.

Para ello bastaba que el servidor publico presentara ante la institucion el certificado
que acredita el silencio administrativo, expedida por la Junta de Apelacion y Conciliacion de

Carrera Administrativa o, en su defecto, por la Direccion General de Carrera Administrativa.

La Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa tenia cinco (5) dias
habiles para certificar el silencio administrativo. Transcurrido este término sin que se
produzca dicha certificacion, el afectado podra solicitarla a la Direccion General de Carrera

Administrativa.
e Consultas ante la Junta de Apelacién y Conciliacién de Carrera Administrativa.

Ante la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa, también se
podian presentar consultas, las cuales debian ser resueltas en un término no menor de dos (2)

meses.

o La autorizacion de desafuero de servidores publicos aforados ante la Junta de
Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa.

Le correspondia a la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa,
autorizar el desafuero de los servidores publicos que gozan de fuero laboral como, por
ejemplo: Secretario general de una asociacion, federacion o confederacién de servidores
publicos; tres miembros directivos principales de las juntas directivas o comités ejecutivos
de las asociaciones, federaciones o confederaciones de servidores publicos designados; y
hasta tres miembros de las asociaciones en formacién, hasta el otorgamiento de su personeria
juridica.

e De la Junta de Apelacion y Conciliacion y los conflictos colectivos de trabajo en el
sector publico.
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Cuando en una institucion puablica existiera un conflicto colectivo de trabajo entre la
Asociacion de Servidores Publicos de la institucion y la autoridad nominadora 0 maxima
autoridad de la institucion, los conflictos colectivos, deben ser resueltos a lo interno de la
institucion.

Si las partes no logran resolver el conflicto colectivo, la asociacion de servidores
publicos, debia presentar su peticion o queja ante la Junta de Apelacion y Conciliacion, para

que se pronunciara en un término de 10 dias, con prorroga de hasta 10 dias mas en dos

ocasiones como maximo, por solicitud de cualquiera de las partes.

e Recursos de apelacion ante la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera
Administrativa, por decisiones adoptadas por el director general de la Direccion
General de Carrera Administrativa:

También la Junta de Apelacién de Carrera Administrativa, tenia competencia para
conocer de los recursos de apelacion que se interpusieran contra las decisiones adoptadas por
el director general de la Direccion General de Carrera Administrativa, tal cual se establece
en el articulo 20 del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por el Decreto Ejecutivo
No0.696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017.

Ejemplo de la funcién.

v Mediante Resolucion de Gabinete No. 122 de 27 de octubre de 1999, se
ordeno la reestructuracién de las acreditaciones de funcionarios publicos en la Carrera
Administrativa, y producto de ello, el Director General de Carrera Administrativa, estaba
facultado, para emitir una resolucién desacreditando de la Carrera Administrativa, a
servidores publicos que no cumplian con los requisitos del Manual Institucional de Clases

Ocupacionales para ocupar un cargo publico.

Ante tal decision, los servidores publicos desacreditados, podian presentar recursos de
reconsideracién ante el director general de la Direccion General de Carrera Administrativa,
y recurso de apelacion ante la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa,
quien decidia el recurso, e indicaba si le devolvia o no el estatus de Carrera Administrativa,

a los servidores publicos.
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e Decisiones de la Junta de Apelacion y Conciliacion.

Las decisiones de la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa, seran
emitidas a través de resoluciones, las cuales deben ser motivadas. Para la tramitacion, se
aplicaba la via mas expedita posible con atencion a la letra y espiritu de la Ley 9 de 1994.
Las decisiones se adoptaban o aprobaban por la mayoria de los miembros de la Junta de

Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa.

Si la decision de la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa, era
favorable para el trabajador, se condenaba en costas al Estado panamefio, y las tales costas,

se cargaran al presupuesto de la institucion donde labora.

Segun lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 23 de 2017, todos los procesos sometidos
a la consideracion de la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa,
seguirdn tramitdndose en ella, hasta que tomen posesion los magistrados del Tribunal
Administrativo de la Funcion Publica; no obstante, es necesario aclarar, que a la fecha la
Junta de Apelacién y Conciliacion de Carrera Administrativa, no se encuentra en

funcionamiento.

La junta de Apelacion y Conciliacién de Carrera Administrativa, no es encuentra en

funcionamiento, debido a que no han sido nombrados los miembros que la integran.

Asi mismo, se establece en el citado articulo que, las apelaciones en contra de
destituciones que se encuentren en tramite y que han sido sometidas a las autoridades
administrativas de las instituciones publicas (maxima autoridad de la institucién), incluyendo
las juntas directivas de las instituciones descentralizadas, seguiran tramitandose ante ellas,
hasta que inicien funciones los magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcion

Publica.

En la préactica lo que ha venido sucediendo, es que se presenta el recurso de
reconsideracion ante la autoridad nominadora o maxima autoridad de la institucion, y si esta
lo resuelve, negando el recurso, el accionante debe acudir ante la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo y Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, debido a

que se ha visto agotada la via gubernativa.
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Si en la institucion, que resolvio el recurso de reconsideracion, existe Junta Directiva,
le correspondera a esta ultima conocer del recurso de apelacion que se presente contra la
resolucion que niega el recurso de reconsideracion. Al pronunciarse la Junta Directiva sobre
el recurso de apelacion, y esta lo niega o lo rechaza, el accionante debe acudir ante la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo y Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, debido a que se ha visto agotada la via gubernativa.

e Consideraciones sobre la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera

Administrativa.

Es necesario sefialar que, la Junta de Conciliacion y Apelacion de Carrera
Administrativa, fue derogada mediante la Ley 23 de 2017.

Lo anterior es asi, debido a que, en el articulo 36 de la Ley 23 de 2017, se establecio
que, la ley derogo el Capitulo 111 del Titulo 1l del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, el cual

se denomina “Apelacion de las Destituciones”.

Es importante mencionar que, con la Ley 23 de 2017, especificamente en el articulo
34, se ordend la elaboracion de un Texto Unico de la Ley 9 de 1994,

Decreto Ejecutivo No. 696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de
2017, y que, en dicho cuerpo legal, se mantuvo el Capitulo Il del Titulo Il, que se

denominaba “Apelaciones de las Destituciones”, a pesar de haber sido derogado.

Tal error, fue corregido en Proyecto de Ley No. 1075 “Que subroga la Ley 9 de 1994,
que establece y regula la Carrera Administrativa”, el cual se encuentra en la Asamblea

Nacional, pendiente del trdmite del segundo debate.

Asi mismo, se corrigié en el referido proyecto de ley que, derogarse la junta de
Apelacion y Conciliacion del Carrera Administrativa, y se cre6 el Tribunal Administrativo
de la Funcion Publica, se afiadié como funcion del nuevo tribunal, la de realizar el tramite de

desafuero de los servidores publicos aforados.

No obstante, una de las criticas que se hace al Proyecto de Ley 1075, es que se hacen
modificaciones a la figura del Tribunal Administrativo de la Funcién Publica, sin que este

haya entrado en funcionamiento.
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2.4.3.2. Creacion del Tribunal Administrativo de la Funcién Publica.

El Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica, fue creado a través de la Ley 23 de
2017, “Que reforma la Ley 9 de 1994, Que establece y regula la Carrera Administrativa y
dicta otras disposiciones.

El Tribunal Administrativo de la Funcion Publica, contara con los recursos humanos y
la estructura técnica y administrativa que requiera para realizar sus funciones. Su personal

sera nombrado por los magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica.

Segun lo sefiala el articulo 32 de la Ley 23 de 2017, al Tribunal Administrativo de la
Funcion Puablica, a partir de su constitucion, le correspondera competencia de conocer de las
apelaciones a las destituciones de servidores publicos de Carrera Administrativa, que antes
le correspondia a la Junta de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa.

Pero, a la fecha el Tribunal Administrativo de la Funcion Publica, a pesar de que la Ley
23 de 2017, ha dispuesto que la ley entraba en vigencia al momento de su promulgacion en

la Gaceta Oficial, el Tribunal no se encuentra en funcionamiento.

Estando en funcionamiento el Tribunal Administrativo de la Funcion Publica elaborara
su reglamento interno y el de procedimiento, asi como el Reglamento de Aplicacién de los

Métodos Alternos de Solucion de Conflictos, para los casos que se requiera.

Lo anterior lo atribuimos a que se encuentra pendiente de ratificacion de la Asamblea
Nacional, el magistrado que designa por concurso el Organo Ejecutivo.

o Requisitos para ser magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcién

Publica.

Seguin lo dispuesto en el articulo 38 del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por
el Decreto Ejecutivo No. 696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017,
los requisitos para ser magistrado del Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica, son los

siguientes:

e Ser panamefio por nacimiento.
e Haber cumplido treinta y cinco afios de edad.

o Hallarse en pleno goce de sus derechos civiles y politicos.
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e Haber ejercido la profesion de abogado por un minimo de diez afios.

e No haber sido condenado por delito doloso ni por faltas al Cdigo de Etica

e Profesional del Abogado. '

e Tener diez afios de experiencia al servicio del Estado o haber ejercido la docencia
universitaria.

o Nombramiento de los magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcion

Publica.

Segun lo dispuesto en el articulo 35 del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por
el Decreto Ejecutivo No. 696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017,
esta conformado por tres magistrados, y sus respetivos suplentes que serdn nombrados dos
por el Organo Ejecutivo y uno por la Asamblea Nacional, para un periodo de cinco afios. Los
2 magistrados nombrados por el Organo Ejecutivo, tienen que ser ratificados por la Asamblea

Nacional.

Los magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcién Pablica tendran la misma
remuneracion, prerrogativas e incompatibilidades de los magistrados de los Tribunales

Superiores de Justicia.

Uno de los magistrados que nombre el Organo Ejecutivo, sera escogido por concurso,
y el otro seré designado de una terna presentada por las organizaciones sindicales: Consejo
Nacional de Trabajadores Organizados y Confederacién Nacional de Unidad Sindical

Independiente.
e Del magistrado nombrado por la Asamblea Nacional.

En el afio 2018, la Asamblea Nacional, designé como magistrada principal del Tribunal
Administrativo de la Funcion Publica a la servidora publica Nelly Edith Gonzélez Hernandez,
y como magistrado suplente se design6 a Martin Wilson. Para este caso, como los
magistrados principal y suplente, fueron designados por la Asamblea Nacional, no requieren

de la ratificacion.

o Del magistrado nombrado por las organizaciones sindicales Consejo Nacional de
Trabajadores Organizados y Confederacion Nacional de Unidad Sindical

Independiente:
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En marzo de 2024, se designé como magistrado principal a Carlos Rogelio Ayala
Montero y como suplente a la licenciada Lyda Angélica Rodriguez Baso, quienes han sido
designados por el Organo Ejecutivo, de la terna que le presentaron las organizaciones
sindicales Consejo Nacional de Trabajadores Organizados y Confederacion Nacional de

Unidad Sindical Independiente.

Se debe sefalar que, tanto el magistrado principal como su suplente, fueron
debidamente ratificados por la Asamblea Nacional, a través de la Resolucion No. 27 de 24
de marzo de 2024.

o Del magistrado nombrado por concurso.

Segun el articulo 35del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por el Decreto
Ejecutivo N0.696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017, la
metodologia para la seleccidn por concurso del magistrado del Tribunal Administrativo de la

Funcion Puablica que nombra el Organo Ejecutivo por concurso, sera reglamentada.

Para tales efectos, se emiti6 el Decreto Ejecutivo No. 2 de 25 de enero de 2024 “Que
establece el procedimiento de seleccidn del magistrado principal del Tribunal Administrativo
de la Funcion Publica nombrado por el Organo Ejecutivo mediante concurso y su respectivo

suplente y dicta otras disposiciones”.

En el citado Decreto Ejecutivo, se indica que, los magistrados que nombre el Organo
Ejecutivo por concurso, serdn designados de una némina que presentara una Comision
Especial, que esta integrada por el Ministerio de la Presidencia o quien este designe quien
presidira la comisién, el Ministro de Economia y Finanzas o quien este designe y el Ministro

de Trabajo y Desarrollo Laboral o quien este designe.

En este caso, la Comision Especial, estuvo integrada por las siguientes personas que a

continuacion se detallan:

1. Elio Chi, asesor del Despacho superior, en representacion del Ministro de la Presidencia,
quien presidia la Comision Especial.
2. Fernan L. Adames E, secretario general del ministerio de Economia y Finanzas, en

representacion del ministro de Economia y Finanzas.
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3. Roberto Garcia Flores, subjefe de Asesoria Legal del Ministerio de Trabajo y
Desarrollo Laboral, en representacion de la ministra de Trabajo y Desarrollo Laboral.

o De los requisitos para ser nombrado magistrado por concurso.

La persona que sera nombrada en el cargo de magistrado del Tribunal Administrativo de la

Funcion Publica por concurso, deben cumplir los siguientes requisitos:

1. Hoja de vida.

2. Certificado de nacimiento expedido por la Direccién General del Registro Civil del
Tribunal Electoral o copia de la cédula de identidad personal, debidamente autenticada.

3. Certificado de antecedentes penales.

4. Certificacion expedida por el Tribunal Electoral de hallarse en pleno goce de sus derechos
ciudadanos.

5. Certificado de idoneidad para el libre ejercicio de la profesion, expedido por la Sala
Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia.

6. Constancia del ejercicio de la abogacia por un término minimo de diez afios, expedidas
por las instancias administrativas o judiciales pertinentes.

7. Certificacion expedida por la Sala Cuarta, de Negocios Generales, de la Corte Suprema
de Justicia, en la que conste que no ha sido sancionado por faltas a la ética profesional, o
certificacion expedida por el Tribunal de Honor del Colegio Nacional de Abogados que
indigue que no tiene procesos activos o denuncias por faltas a la ética profesional.

8. Certificacion de las entidades publicas donde haya prestado servicios, detallando los
cargos ocupados y el tiempo en que ocupd cada una, cuya sumatoria no debera ser menor
de diez afios, o certificacion de las universidades en donde haya ejercido la docencia, con

detalle de las catedras impartidas.

De la convocatoria para concurso.

Segun el articulo 3 del Decreto Ejecutivo No. 2 de 25 de enero de 2024, la convocatoria
para ocupar los cargos de magistrado principal y suplente del Tribunal Administrativo de la
Funcion Pablica, se hara mediante aviso publicado por dos dias consecutivos en un diario de

circulacién nacional.

En tal convocatoria se de beben colocar la siguiente informacién: Los requisitos que

deben reunir los candidatos; los documentos que deben acompafiar a la solicitud; El periodo
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durante el cual se recibira los documentos y el lugar de entrega de la documentacion. La

documentacién debia ser entregada en sobre cerrado.

Vale destacar que, la Comision Especial, realizé aviso de convocatoria publica en la
Gaceta Oficial N0.29978 de 28 de febrero de 2024, para elaborar la nébmina para la seleccion
del magistrado principal del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica, nombrado por

el 6érgano Ejecutivo mediante concurso, y su respectivo suplente.

En dicha convocatoria publica, se estableci6 que los documentos debian ser
presentados en original y copia en el edificio Casa Alianza, tercer piso, corregimiento de San

Felipe, ciudad de Panama, en un horario de 8:00 a.m. a 12:00 m.d. y de 2:00 p.m a 4:00 p.m.
o La Comision Especial y la evaluacion para la escogencia del candidato.

Segun el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 2 de 25 de enero de 2024, la Comision
Especial, analizara los documentos presentados por los candidatos, y evaluara elementos
tales como: Preparacion académica; experiencia profesional; ejecutorias dentro de la
administracion publica o en el ejercicio de la docencia universitaria; publicacion de libros,
ensayos e investigaciones relacionadas con la Administracion Pablica y el resultado de la

entrevista persona.
o La Comisién Especial y la escogencia del candidato.

Una vez vencido el término de la convocatoria y realizada la evaluacion posterior de
los candidatos, la Comisidn Especial presentara al Presidente de la Republica una némina
con los nombres de los candidatos que hayan acumulado la mayor puntuacion, con la
finalidad de que éste designe mediante Decreto Ejecutivo a quien ocupara el cargo de
magistrado principal del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica nombrado por el
Organo Ejecutivo mediante concurso, y su respectivo suplente, para su posterior ratificacion

por parte de la Asamblea Nacional.

En este caso, la Comision Especial, recomendd al presidente de la Republica el
nombramiento de Andrés Wong Pimentel como magistrado principal del Tribunal
Administrativo de la Funcion Publica y de Jaime Omar Vigil, como magistrado suplente, y

esto fue remitido a la Asamblea Nacional para su ratificacion.

84



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

El dia 16 de marzo de 2024, la Comision de Credenciales, Reglamento, Etica
Parlamentaria y Asuntos Judiciales de la Asamblea Nacional, recomendé al Pleno de la
Asamblea Nacional, considerar la designacion de los servidores publicos para su ratificacion
0 no. Los sefiores Andrés Wong Pimentel y Jaime Omar Vigil, no han sido ratificados por la

Asamblea Nacional.
. Del funcionamiento del Tribunal.

Se trata de un ente independiente, especializado e imparcial con jurisdiccion en toda la
Republica de Panam4, y tendrad su sede en la ciudad de Panam4, pero, también podran

establecerse en otras ciudades si asi se considera.

El Tribunal Administrativo de la Funcion Publica, podra crear juzgados administrativos

de la Funcion Publica, para que tengan jurisdiccion en una 0 mas provincias.

Para el funcionamiento, el Tribunal Administrativo de la Funcion Puablica, debe
elaborar un reglamento interno y de procedimiento, asi como el Reglamento de Aplicacién
de Métodos Alternos de Solucién de conflictos que deba resolver, sin embargo, este hecho a
la fecha no ha ocurrido.

El Tribunal Administrativo de la Funcidn Pablica, contara con recursos humanos y la
estructura técnica y administrativa, que requiera alcanzar sus funciones. El personal seréa

nombrado por los magistrados del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica.

Ya constituido el Tribunal Administrativo de la Funcidn Publica, se elegira en Sala de
Acuerdos, mediante mayoria de votos un presidente, un vicepresidente y un vocal. Cada dos

afios se debe realizar una eleccién para elegir los cargos directivos.
o Competencias del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica.

Las competencias del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica estan reguladas
en el articulo 36 del Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por el Decreto Ejecutivo
N0.696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017, que a continuacién

citamos:

Articulo 36. El Tribunal Administrativo de la Funcién Pudblica tendra

competencia para conocer de las apelaciones contra acciones de recursos
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humanos dirigidas contra servidores puablicos permanentes, pertenezcan o no
a una de las carreras publicas reconocidas en la Constitucion Politica o la ley,
y, en especial, para:

1. Conocer y resolver las apelaciones contra las resoluciones que
dispongan destituciones.

2. Ordenar reintegro o pago de indemnizaciones en caso de fallo
favorable al servidor publico estableciendo el término para ello.

3. Ordenar el pago de salarios caidos, en los casos que corresponda.

De este modo, al Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica le corresponde conocer
de las apelaciones contra todo tipo de acciones de recursos humanos, dirigidas contra
servidores publicos permanentes, sin importar si pertenecen o no a una de las carreras

publicas reconocidas en la Constitucion Politica o la ley.

De este modo, conoce y resuelve las apelaciones contra las resoluciones que dispongan
u ordenen la destitucion de un servidor pablico; También puede ordenar el reintegro o pago
de la indemnizacién en el evento de que el fallo que se emita sea favorable al servidor publico
y ordenar el pago de los salarios caidos a los servidores publicos, por el periodo de tiempo
dejado de laborar.

o Del término para la presentacion del recurso de apelacion en el Tribunal

Administrativo de la Funcién Publica.

Segun lo establecido en el Texto Unico de la Ley 9 de 1994, adoptado por el Decreto
Ejecutivo No. 696 de 28 de diciembre de 2018, ordenado por la Ley 23 de 2017, los
servidores publicos, tienen un término de quince (15) dias habiles, contados a partir del
momento en que se notifican de cualquier accion de recursos humanos o a partir de la
notificacion de la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, para hacer uso del

recurso de apelacion ante el Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica.

El Tribunal Administrativo de la Funcion Publica, debe resolver los casos de
destitucion que sean sometidos a su consideracion, en un plazo maximo de tres (3) meses,

contados a partir de la fecha en que sean admitidos.
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Cuando se trata de apelaciones propuestas contra una resolucion de destitucion, las
resolverd el Pleno del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica. Pero, si se trata de
acciones de recursos humanos que no sean destitucion, las resolvera un solo magistrado de

forma individual, mediante reparto.

Las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo de la Funcién Pablica agotan
la via gubernativa. El afectado podra recurrir por la via laboral ante la Sala Tercera, de lo

Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia en la forma prevista por la ley.
o De la resolucion extemporanea.

Si los pronunciamientos del Tribunal Administrativos de la Funcion Publica, no se dan
en los términos sefialados en la Ley, se considera que la resolucion se ha emitido en forma
extemporanea, y ello autoriza al afectado a presentar una queja ante la Sala Tercera, de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.
o Decisiones del Tribunal Administrativo de la Funcion Publica.

Las sumas reconocidas mediante resolucion del Tribunal Administrativo de la Funcion
Publica en concepto de prestaciones a favor de los servidores publicos destituidos
injustificadamente deberan ser efectivas en el plazo de tres meses, posterior a la fecha en que
gueda ejecutoriada la sentencia, por medio de una orden de pago emitida junto con la

resolucion del Tribunal.

Transcurrido dicho plazo sin que se haya hecho el pago, el afectado solicitara al
Tribunal Administrativo de la Funcion Publica la ejecucion de la sentencia, para que de la
cuenta de la institucion o del Estado ordene al Banco Nacional de Panamé poner a disposicion
del Tribunal la suma correspondiente al monto de la ejecucién. Una vez puesta a su

disposicion, el Tribunal librara orden de pago a favor del afectado.

En sintesis, respondiendo a la pregunta central del presente articulo acerca de si ¢El
Tribunal Administrativo de la Funcion Publica es una realidad o no?, consideramos que a
pesar de que el Tribunal Administrativo de la Funcién Publica fue creado mediante la Ley

23 de 2017, el mismo no esta en funcionamiento, y, por lo tanto, no es una realidad.
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Conclusion

En forma préactica, se ha tratado de resumir los 30 afios de vigencia de la Ley 9 de 1994,

la cual ha sido modificada en 4 ocasiones, a lo largo de su historia.

Asi, en el articulo se ha logrado describir someramente las Carreras de la Funcion
Publica descritas en la Constitucion Politica. También ver los principios y funciones de la
Ley 9 de 1994, asi como las funciones y tareas que tienen los distintos organismos que
conforman el sistema de Carrera Administrativa, como lo son la Direccion General de
Carrera Administrativa, la Junta Técnica y Rectora de Carrera Administrativa, la Junta de
Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa, hoy reemplazada por el Tribunal
Administrativo de la Funcién Pablica, sin embargo, no esta en funcionamiento y las Oficinas

Institucionales de Recursos Humanos de las instituciones del sector publica.

Todos estos organismos de Carrera Administrativa, de alguna manera, juegan un rol
importante para el sector publico, se encargan de velar por el cumplimiento de los deberes y
derechos de los servidores publicos, y también cumplen los principios establecidos en la
Constitucion Politica y la Ley de Carrera Administrativa, para llevar a cabo, los

nombramientos, ascensos, suspensiones, traslados, destituciones, cesantias y jubilaciones.

Otro aspecto, que resulta importante destacar es que, solo el organismo que tiene la
competencia o la facultad para expedir los actos de incorporacion a la Carrera Administrativa
de los servidores publicos es la Direccion General de Carrera Administrativa, bien sea a
través del Procedimiento Ordinario de Ingreso o “concurso” (POI), y el Procedimiento
Especial de Ingreso (PEI), siempre que los servidores publicos cumplan con los requisitos
exigidos por el Manual Institucional de Clases Ocupacionales.

Y si, en caso tal, la Direccion General de Carrera Administrativa, decidiera en algun
momento dejar sin efecto tales actos de incorporacion a la Carrera Administrativa de los
servidores publicos, por cualquier motivo, quienes se vean afectados podran en primera
instancia recurrir la decision mediante recurso de reconsideracion ante la misma Direccion
General de Carrera Administrativa, y si este acto de dejar sin efecto tal acreditacion de un
servidor publico, es confirmado por este, los servidores publicos afectados, podran recurrir

en apelacion tal decision ante el Tribunal Administrativo de la Funcion Publica, (antes Junta
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de Apelacion y Conciliacion de Carrera Administrativa), pero, solo cuando el mismo entre

en funcionamiento.

Es entonces este articulo, un intento de describir todo el funcionamiento de una serie
de organismos creados para la administracion de los recursos humanos del sector pablico, y
que muy poco se ha escrito en nuestro pais sobre el tema.

Puntualmente, en lo que se refiere a la interrogante que planteamos en el titulo del
articulo acerca de si ¢El Tribunal Administrativo de la Funcion Pablica es una realidad o no?,
el mismo, a la fecha, no ha sido puesto en funcionamiento, a pesar de que fue creado mediante
la Ley 23 de 2017, y no es una realidad, a pesar de ser un mandato legal, y consideramos que

este es un organismo que juega un importante papel en el sistema de Carrera Administrativa.
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Resumen

El género, en la especie humana se utilizan las denominaciones de “femenino” para referirse a la
mujer y “masculino” para referirnos al hombre; sin embargo, pareciera ser que, en las
investigaciones sobre los procesos penales de violencia de género y doméstica, inicamente, existe
el género femenino, por el grado de situaciones de vulnerabilidad en las que se expone la mujer,
aunado al hecho notorio de que el enfoque de género se tergiversa ubicando a la mujer como tnica
persona en situacion de vulnerabilidad social cuando este enfoque debe estar encaminado a la
proteccion de los derechos constitucionales y humanos de todas las personas con iguales
oportunidades y garantias procesales que estén o se pongan en esa situacion.

Actualmente, en las investigaciones que se llevan a cabo en la seccion de Fiscalias Especializadas
en Asuntos de Familia y el Menor, adscritas al Ministerio Publico de la Procuraduria General de
la Nacion de la Republica de Panama, las denuncias por violencia doméstica y de género son
relacionadas al femicidio y a la violencia doméstica enfocada solo a la mujer, por el grado de
convergencia de una con la otra. Desde esta perspectiva, podemos sostener que la mayoria de las
denuncias por violencia de género son interpuestas unicamente por las mujeres y las de violencia
doméstica, en gran medida, también por las mujeres, puesto que para los hombres no existe este
grado de proteccionismo legal, porque asi no lo contempla la Ley. En este sentido, afirmamos que
no existen estadisticas que demuestren el porcentaje de condenas de ningiin hombre por violencia
de género, mientras que por violencia doméstica si y son muy sesgadas o parcializadas.

Nuestra investigacion es una critica a la confusion de estos conceptos en la fase de investigacion

ante el Ministerio Publico, dentro de los procesos penales relativos a las personas que tienen una
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relacion de pareja, por motivo del matrimonio que los une. Ademas, hacemos una breve
diferenciacion de qué es lo que distingue una denuncia por violencia doméstica y de género con

una demanda de trato cruel ante la Jurisdiccion de Familia.
Palabras claves: Jurisdiccion, violencia doméstica, género, relacion de pareja, conyuges.

Abstract

Gender, in the human species, the denominations ““ female” are used to refer to women and “male”
to refer to men; However, it seems that, in the investigations on the criminal processes of gender
and domestic violence, only the female gender exists, due to the degree of vulnerability situations
in which women are exposed, added to the notorious fact that the gender approach is distorted
placing women as the only person in a situation of social vulnerability when this approach should
be aimed at the protection of constitutional and human rights of all persons with equal
opportunities and procedural guarantees that are or will be placed in that situation.

Currently, in the investigations that are carried out in the section of the Specialized Prosecutor's
Offices for Family and Youth Affairs, attached to the Public Ministry of the Attorney General's
Office of the Republic of Panama, the complaints for domestic and gender violence are related to
femicide and domestic violence focused only on women, due to the degree of convergence of one
with the other. From this perspective, we can sustain that the majority of the complaints for gender
violence are filed only by women and those for domestic violence, to a large extent, also by
women, since for men there is no such degree of legal protection, because the law does not address
it. In this sense, we affirm that there are no statistics that show the percentage of convictions of
any man for gender violence, while for domestic violence there are, and they are very biased or
partial.

Our research is a critique of the confusion of these concepts in the investigation phase before the
Public Prosecutor's Office, within the criminal proceedings related to people who have a couple
relationship, by reason of the marriage that unites them. In addition, we make a brief distinction
of what distinguishes a complaint for domestic and gender violence with a claim of cruel treatment

before the Family Jurisdiction.

Keywords: Jurisdiction, domestic violence, gender, couple relationship, spouses.

Introduccion

94



Anuario de Derecho. Aiio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

En la Republica de Panama4, existe una serie de leyes que protegen a las personas en situacion de
vulnerabilidad social, como, por ejemplo: la Ley de Violencia Doméstica; el Codigo de la Familia;
la Ley de Femicidio (aplica solo para las mujeres, incluyendo nifas); el Codigo Penal (catidlogos
de delitos y reglas punibles) y de Procedimiento Penal, entre otras, que trazan la ruta a seguir para
las investigaciones, el seguimiento y posibles condenas en materia penal. Ademas, existe un
Control de la Convencionalidad (Convencion sobre Los Derechos Humanos, la CEDAW, la
Convencidon sobre Los Derechos del Nifo, etc.) ejercido a través de los protocolos (Medidas de
Proteccion) y guias (Reglas de Brasilia, Guias de Santiago, etc.) en los casos que atafien a estas
leyes y sus componentes.

A lo largo del tiempo, nuestro pais ha resuelto combatir este flagelo de la violencia, la cual
empobrece nuestra patria desde el punto de vista humano y econémico social, por tanto, estas leyes
no solo se encargan de dar a conocer la proscripcion del hecho, sino de senalar los derechos que
son de proteccion constitucional, que no se pueden vulnerar y los que haya que observar en el
derecho positivo en combinacion con leyes de procedimiento y de integracion del debido proceso,
ademas se encargan de direccionar la ruta por medio de la cual deben regirse las autoridades
panamefas que dirimen los casos en los cuales las personas se han visto involucradas y han
recurrido al ente jurisdiccional para la intervencion de la autoridad estatal mediante una denuncia
o iniciar el proceso, cuya persecucion no es de instancia privada sino oficiosa y de intervencion
minima, segun la ley penal.

De hecho, el derecho positivo panameiio cuenta con muchas leyes que estan relacionada entre si y
que tienen jurisdicciones que, en determinados casos, vinculan un delito a una causa que no
conlleva precisamente sancion penal, como, por ejemplo: los casos de divorcio por causal segunda
(2da,) del articulo 212 del Cédigo de la Familia, cuyas pruebas ante la via de familia las asocian
con documentos presentados en la fase instruccional en la via penal jurisdiccional del Ministerio
Publico, lo que no hace transito a una vinculacién de un hecho féctico de una demanda con una
denuncia penal en vias y jurisdicciones distintas; sin embargo, en muchos casos se ha observado
que se recurre a la apertura de la via penal para poder probar u obtener beneficios en la via de

familia, clase de practica que consideramos a la cual no se debe recurrir.

Ahora bien, la nacidon panamefia es miembro ratificador de la Convencion sobre la Eliminacion de

Todas las Formas de Discriminacion contra La Mujer (en adelante la CEDAW), aprobada mediante
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la Ley No.4 de 22 de mayo de 1981, cuyo compromiso se reforzoé con la aprobacion de la Ley
No.17 del 28 de marzo de 2001, por medio de la cual se adopta el protocolo facultativo de la
convencion, que sefiala: “este convenio es la carta internacional de los derechos de la mujer y
provee un marco obligatorio de cumplimiento para los paises que la han ratificado para lograr la
igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias”.

Panama, también es Estado parte de la Convencion sobre Los Derechos Humanos — Pacto de San
José, aprobada mediante Ley No.15 del 28 de octubre de 1977; y, de la Convencion sobre Los
Derechos del Nifio (en adelante 1a CDN), aprobada por la Ley No.15 de 1990, no obstante, ha sido
dificil afrontar los desafios a los cuales se enfrenta el Estado para satisfacer el fin supremo de
dichas convenciones, es decir, un pais libre de discriminacion, violencia y empobrecimiento de las
mujeres y grupos en situacion de vulnerabilidad en todas sus éreas.

Igualmente, en la evolucion de la humanidad, el fenomeno del empoderamiento femenino ha
suscitado nuevas formas de violencia que han provocado por parte del Estado el reforzamiento de
sus normas, la elaboracion de nuevos planes de prevencion, y con ingentes esfuerzos, normas de
proteccionismo hacia la mujer adecuando sus normas penales para combatir esos ilicitos.

En ese sentido, desde hace diez (10) afios, Panamad, se orientd en el conocimiento de nuevos
conceptos como el “femicidio”, cuya legislacion penal fue reformada y asi se dio paso a la
aprobacion de la Ley No.82 de 24 de octubre de 2013, por medio de la cual se adoptan medidas de
prevencion contra la violencia y reforma el Codigo Penal para la tipificacion del delito de femicidio
y sancionar los hechos de violencia contra la mujer, incluyendo a las nifias en estado de
vulnerabilidad. Esta ley amplia los conceptos sobre violencia hacia las mujeres y nifias, pero no
contempla hechos de violencia entre las propias mujeres ni violencia de mujeres hacia sus hijo/as
ni hacia su pareja sentimental, marido o conyuge.

Sin embargo, en esta etapa del Siglo XXI, pese a que se observe la buena disposicion para tratar
de frenar esta clase de delitos, el trabajo a realizarse no deja de ser arduamente profundo y delicado,
puesto que vivimos en una sociedad que es dificil de controlar, adicionalmente existe una brecha
entre la falta de oportunidades sociales respecto del hombre y la mujer en sus relaciones de pareja,
la criminalidad en las relaciones parentales, los factores de codependencia emocional y la falta de
presupuesto econdomico para educar en materia de género.

Estos factores se agravaron durante el estado de emergencia nacional por la pandemia del Covid-

19 declarada un 15 de marzo de 2021; y, asi el alto grado de desconocimiento en materia educativa
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por parte de ambos géneros en lo relativo al delito de violencia doméstica y de género fue
aumentando, aunado a la existencia de otros factores como la idiosincrasia de nuestro pais, pues
¢ésta hace que el componente violento, conflictivo e ignorante en las relaciones de pareja se agrave,
hasta por parte de las propias mujeres que la sufren.
Para contextualizar, nuestra investigacion se refiere al tratamiento de la observacion del rostro de
la violencia doméstica y/o de género con que se inicia la Fase de Investigacion de tales delitos ante
el Ministerio Publico.
Generalmente quienes denuncian o querellan por estos delitos al momento de la declaracion inicial
no presentan ningun signo de violencia (fisica, psicologica, mental ni conductual), a veces, ni
llegan aportarse pruebas sumarias y la mayoria de las denuncias terminan archivadas o no llegan
a la fase intermedia en el Sistema Penal Acusatorio (en adelante SPA), sino que utilizan esta via
penal para otros objetivos relacionados con bienes patrimoniales derivados del vinculo
matrimonial o lograr la separacion conyugal forzadamente utilizando erroneamente la via
jurisdiccional para ello.
El contexto al cual nos abocamos en esta investigacion trata sobre la parte penal de la materia de
familia referente a las denuncias por violencia doméstica en los procesos de conocimiento del
Ministerio Publico (Ministerio Fiscal en otras legislaciones), dentro de la fase de investigacion de
los Delitos contra el Orden Juridico Familiar y el Estado Civil por las denuncias que ingresan, via
jurisdiccional a la Fiscalia Seccion Especializada en Asuntos de Familia y el Menor (en adelante
fiscalia de familia); y que, posteriormente, son de conocimiento del Juez Penal dentro del Poder
Judicial — SPA.
Nuestra investigacion es objetiva en funcion del género, pero la critica se centra en la subjetividad
de la fase relativo a la deconstruccion de la perspectiva de género en la recepcion de las denuncias
en la fase de investigacion y las ventajas del sistema en cuanto a la mujer en los casos de violencia
doméstica y de género antes, durante y después de obtener las Medidas de Proteccion.

L. Generalidades de los conceptos de género: el masculino y el femenino y su

problematica
La Republica de Panamda, como ya sabemos, es miembro ratificador de la CEDAW, y de

conformidad con los tratados internacionales que ha firmado y ratificado, nuestro pais se ha

comprometido a cumplir con su plan de Estado para desarrollar mejores politicas publicas y de
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procedimiento en sus leyes penales, debido al compromiso pais para combatir estos delitos que
son un escenario triste en materia penal y familiar para cualquier nacion.

Parafraseando a Bautista Jiménez (2022), “no cabe duda de que Iberoamérica es pionera en el
establecimiento de medidas de proteccion y garantia de los derechos humanos, tanto en los érdenes
universal como regional”, y es que nuestro compromiso como Estado panamefio no solo fue
reformar leyes de proteccion para personas en estado de vulnerabilidad, sino crear un ente que vele
ese buen trabajo que se ha logrado a lo largo del tiempo, tanto asi que mediante la Ley No.375 del
08 de marzo de 2023 se cre6 el Ministerio de la Mujer, cuyo articulo 1 establece que es una entidad
rectora que trata todos lo relacionado con las politicas publicas, planes, programas, proyectos y
campafias, destinados a prevenir, detectar, evaluar y erradicar de cualquier practica o conducta
discriminatoria, violencia y acoso contra las mujeres, en cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el Estado panamefio.

Cabe mencionar que la creacion de este ministerio si bien ha sido criticada, por cuanto incentiva
la discriminacidn positiva en cuanto al género femenino excluyendo de su proteccion al género
masculino, no menos cierto es que crea la posibilidad de que en nuestro pais haya menos ignorancia
por parte de las mujeres en el conocimiento de sus derechos y es un referente de que la violencia
de género pueda disminuirse a lo largo del tiempo en todos los aspectos de discriminacion que
enmarca la CEDAW.

Ahora bien, el concepto de género siempre ha sido una forma de distincion entre lo femenino de
lo masculino. En el articulo 2, numeral 10, de la Ley No.375 del 08 de marzo de 2023 se define al
“Género” como una construccion sociocultural que, sobre la base de los sexos, determina
identidades, roles y espacios diferenciados para hombres y mujeres. Concepto que, a nuestra vista,
no se observa de forma negativa sino como una forma positiva de mantener orden social y atender
a normas de sana convivencia entre hombres y mujeres.

Actualmente, en Panama no existe regulacion de ninguna diferenciacion del género mas que la
tradicional, es decir, en este pais solo se reconocen dos géneros a saber: el femenino para referirnos
a la mujer y el género masculino para referirnos el hombre; y, aun cuando se concibe como una
construccion social esa diferenciacion es la que prevalece, por ende, en esta investigacion nos
referiremos a uno y otro como se concibe en Panamd, no obstante, desde mi punto de vista
personal, la cuestion del “género” la concibo como de indole cientifica y no social, debido a los

aspectos de la biologia que distinguen a un sexo de otro y que se asocian a los cromosomas XX

98



Anuario de Derecho. Aiio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

para referirnos a la mujer y el cromosoma XY para referirse al hombre, por lo que disiento que la
cuestion del “género” sea tratada como de indole sociocultural y, inicamente, se vincule a un
género o incluya otros que no han sido reconocidos en nuestro pais ni han sido profundamente
estudiados desde su ADN.

Volviendo al tema central, por lo general, debido a la promocion de las cuestiones de las leyes
sobre proteccion a la mujer y las circunstancias de vulnerabilidad social, las personas vinculan el
“género” con lo femenino y, Gnicamente, pareciera ser que la proteccion estatal se destina a la
exclusion del otro género, cuando lo correcto es referirnos a la cooperacion entre el masculino
con el femenino, hacerlos un complemente entre uno y otro, y hacer mejoras al sistema para que
estos dos géneros se completen, cooperen y colaboren entre si en las cuestiones de la sociedad en
general, es decir, que se involucren en todo lo que conlleva vivir en sociedad y obtener la equidad
e igualdad desde la perspectiva de la aplicacion de los derechos humanos que integra
necesariamente al hombre y a la mujer.

Empero, en el contexto de la interpretacion de leyes, vemos que existe un gran numero de
legislacion que solo protege a un grupo de la sociedad, el mas visible en vulneracion de derechos;
la mujer, pero eso no es obice para no salvaguardar los derechos humanos que también les atafien
a otras personas y que deben ser garantizados por el Estado panamefio.

En los procesos penales, en la fase de investigacion, cominmente, vemos que la proteccion se da
unicamente a la victima que es mujer, pero cuando se denuncia una agresion o un hecho ilicito
prohibido por la Ley penal y perpetrado por una mujer, entonces, la respuesta de proteccion hacia
el hombre o nifios, nifias y adolescentes no es igual. Inclusive existen expresiones de justificacion,
tales como: “es que por mucho estrés la mujer actud asi” o “la violencia solo tiene rostro de mujer”
o “ninguna madre es malvada solo son las circunstancias”, etc.

Lo anterior, se observa en las propias estadisticas cuando solo abordan el tema de la violencia de
género y violencia doméstica desde el punto de vista de la mujer y no desde ambos, lo que es muy
discriminatorio, puesto que el concepto de género no se basa en la exclusion del género mas fuerte
respecto al mas débil, sino que incluye a hombres y mujeres, pues el objetivo del enfoque de género
es la cooperacion entre hombres y mujeres, no la eliminacion o exclusion del sexo masculino.
Cabe agregar que los delitos por violencia doméstica son perseguibles de oficio, no admiten
desistimiento por parte de la victima y las estadisticas solo demuestran las carpetillas ingresadas

al sistema, pero no las condenas por este tipo de delito ni las archivadas. En lo referente al delito
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de género, las estadisticas no estan colgadas en el sitio web del Ministerio Publico, en la practica
ni proceden y no existen niumeros reales que demuestren que haya condenas por este tipo de
violencia. Esta observacion se hizo entrando al sitio web del Ministerio Publico de Panama, cuya
informacion no demostraba estas cifras hasta la fecha del cierre de esta investigacion.

En lo referente al compromiso de la CEDAW y el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de cada Estado tendriamos que, si entendemos que existe, inicamente, un solo
género y que éste se asocia solo a lo femenino, entonces, no podriamos lograr los Objetivos 5
(Igualdad de Género), 10 (Reduccion de las Desigualdades) y 17 (Alianzas para lograr los
Objetivos) contenidos dentro de la agenda sobre el desarrollo sostenible impulsada por la
Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU) a los que también Panami se
comprometié como Estado.

Agregando a lo anterior, recordemos que en la DECLARACION sobre la eliminacién de la
violencia contra la mujer, a los efectos de la presente, se entiende por violencia contra la mujer
“todo acto basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un
dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccioén o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en
la vida privada”, por tanto, para que esta erradicacion se dé hay que tener en cuenta el grado de
cooperacion y colaboracion de los hombres, ademas de promover recursos que garanticen la
educacion de la poblacion sobre los derechos de la mujer, logicamente, consideramos que la
aplicacion de los objetivos en los paises ratificadores debe contar con calidad educativa en todas
sus areas para hombres y mujeres, tanto en el &mbito familiar como en las diferentes entidades que
componen el circuito de poderes publicos y que deben estar articulados para cumplir con ello, pues
su labor se ha hecho espinada, porque no estan observando que existe una gran brecha entre la
reclamacion de mejoras al plan de politicas pubicas educativas y mayores oportunidades para las
mujeres versus la falta de prevision de la sostenibilidad del hombre respecto a la mujer en el hogar
y otras areas que ese avance ha afectado, lo que conlleva forzosamente a una concretizacion de
educacion, incluyendo las areas de dificil acceso.

Es decir, que, asi como las mujeres hemos avanzado en el reconocimiento pleno de nuestros
derechos, también se debe prever una politica que no afecte el avance de la sociedad en general,
ya que crearia un retroceso o un destino tergiversado en la proteccion de las politicas

proteccionistas hacia el género femenino.
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Desde una perspectiva ampliada, el objetivo 5 del desarrollo sostenible referido a la igualdad de
género conlleva el cumplimiento por parte de todos los paises lograr el reconocimiento de los
derechos de la mujer y, en el plano laboral, que se respete su decision al disfrute de la maternidad
sin el miedo a perder el trabajo o a que sea devaluada en el ambito profesional cuando tenga hijos
0 que no se vea mermada en el reclamo de aumentos salariales, pero recordemos que este objetivo
no se logra solo, sino con la cooperacion mutua del hombre en sus relaciones con la mujer y el
impulso del reconocimiento de esas garantias por parte del Estado.

En ese sentido, el informe del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD —
indica que: “desde 2000 se ha registrado un enorme progreso en la meta relativa a la educacion
primaria universal. La tasa total de matricula alcanzo6 el 91% en las regiones en desarrollo en 2015
y la cantidad de nifios que no asisten a la escuela disminuy6 casi a la mitad a nivel mundial”, el
informe resalta que “también ha habido aumentos significativos en las tasas de alfabetizaciéon y
mas nifias que nunca antes habian asistido a la escuela hoy asisten”.

De acuerdo con ello, en la Republica de Panama el “Diagndstico de género sobre la educacion de
las mujeres en Panama”, cuyo estudio fue realizado por la Universidad de Panama en su revista
Accion y Reflexion Educativa, publicada en el afio de 2020, entre otras cuestiones, concluye que:
“Las mujeres panamefias gozan de un acceso paritario o incluso en ventaja en comparacion con
los hombres a nivel de educacion primaria y secundaria, excepto en ciertas areas indigenas del
pais.”; sin embargo, “la cantidad de hombres matriculados en estudios superiores en informatica y
la cantidad de hombres con capacidades informaticas de alto nivel duplica la cantidad de mujeres.
Ademas, las mujeres pasan a ser minoria a medida que avanzan los estudios de posgrado hasta
representar solo un 40% de las personas con doctorados, una brecha particularmente notable en
cuanto al acceso a becas para estudiar doctorados en el extranjero. Ademas, limita el
aprovechamiento del recurso humano nacional en todo su potencial, y el alcance de la realizacion
personal de todos los panamefios”.

Esa conclusion, nos lleva a la reflexion de que, aun cuando haya mujeres que se instruyan y
culminen una carrera profesional, siguen estando en una posicion de discriminacion o vulneracion
en sus oportunidades; sin embargo, considero que, en la mayoria de las ocasiones, la mujer se
arroja a esas situaciones de decrecimiento personal, porque en ellas estd el germen intrinseco de
que su rol primordial es el de ser madres, profesionales, y que todo lo pueden hacer sin la

cooperacion del hombre, porque se consideran autosuficientes, cuando ese tipo de pensamiento lo
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que hace es crear un pensamiento negativo en la responsabilidad del hombre, lo que limita a la
mujer en el ejercicio de las decisiones importantes sobre su vida futura y el aprovechamiento de
sus oportunidades.

Existe un alto grado de mujeres que no sacrifican el derecho de formar una familia, casarse, tener
hijos, ejercer la maternidad por no hacer nada de eso, es un dilema, pues para la humanidad es muy
importante el tema de que la mujer tenga hijos, vele por la familia, crea en el matrimonio y muera
con una hoja de vida que se reduce a un epitafio como el siguiente “...fue una mujer inteligente
que estudid, dio mucho amor, formo una familia, tuvo hijos, fue esposa, madre, abuela abnegada
pionera del matriarcado del Siglo XXI”, en vez de disfrutar todo eso en conjunto con un hombre,
sin menoscabar sus derechos ni dejarlos de ejercer ni dejar de ser una verdadera feminista de la
tercera ola. No confundir con feministas radicales.

Consideramos que, es un hecho notorio, en la sociedad panamefa que, si las mujeres son exitosas,
pero no tienen hijos, entonces, algo les falta, cuando eso no es asi. Actualmente, seglin el ultimo
censo realizado por el Instituto Nacional de Estadistica y Censo (en adelante INEC) de la
Contraloria General de la Republica se “inform¢é que el Censo de Poblacion y Vivienda revel6 una
disminucién en las tasas de desocupaciéon y analfabetismo, y un importante incremento de la
poblacion con cobertura escolar, de hogares con acceso a tecnologia y a servicios publicos, asi
como un aumento de la poblacion...” (Ministerio de la Presidencia, 2023), esta informacion lo que
demuestra es que nuestra sociedad, pese a que ya no estd catalogada como analfabeta ni vivimos
en un pais pobre, lo cierto es que nuestra idiosincrasia sigue siendo prejuiciosa y muy critica
respecto de los roles que deben ejercer los hombres respecto de las mujeres en la sociedad, sobre
todo referente a la maternidad.

Soy de la fiel opinidon que vivimos dominadas por una cultura de género arcaica que todavia juzga
y prejuzga a las mujeres que no son ninguna victima de los hombres sino de la propia sociedad en
la que vive y esto es otro de los factores que influye en que la violencia de género se perpetre y se
le ponga el rostro de “mujer”, ya que la sociedad puede ser tan ignorante como cualquier persona
que agrede a otra y que no dignifica a la mujer en ninguna de sus fases.

Por tanto, presumimos que el problema de todo lo anterior radica en la idiosincrasia del pais

respecto a las cuestiones de los roles de género, lo que pasamos a explicar en el siguiente apartado.

IL. Idiosincrasia panameiia referente a la violencia doméstica
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El Diccionario de la Lengua Espafiola (2022) define la idiosincrasia como los ‘“Rasgos,
temperamento, caracter, etc., distintivos y propios de un individuo o de una colectividad”.

Por su parte, De Gracia (2000) sefiala que la idiosincrasia es “la esencia de un pueblo o su
caracteristica manera de ser, hacer, y pensar, lo cual incluye, por supuesto, las ideas religiosas,
politicas, practicas sociales, costumbres, ritos, supersticiones, estilos de vida, expectativas, actitud
ante la vida, cultura del género, etc.”

Podemos afirmar que la nacion panamefia comparte todas esas caracteristicas con muchos de los
paises Iberoamericanos (de habla hispana), no obstante, nuestro pais ha superado en gran parte los
temas sobre la discriminacion por sexo, género, ideas politicas, etc., pero ain se mantienen las
normas sociales de asignar un rol especifico al hombre y la mujer desde que se nace, lo que no
debe ser criticable, puesto que es algo natural.

En nuestra Constitucion Politica de 1972, el articulo 19, sefiala que: “No habré fueros o privilegios
ni discriminacidn por razon de raza, nacimiento, discapacidad, clase social, sexo, religion o ideas
politicas”, empero, al observar la composicion de las ideas sociales de nuestro pais se observa que
en cuestiones de género si existe un marcado estereotipo social respecto de los quehaceres de la
mujer en contraposicion a los del hombre y que todas esas conductas se aprenden en casa, por
mano de quienes ejercen las relaciones parentales referente a sus hijos.

En Panama, por lo general, la crianza la ejerce en gran medida la mujer, pese a que se viva en una
familia nuclear tradicional de organizacion lineal o en cualquier tipo de familia (mono, extendida,
etc.).

En ese orden de ideas, existe la Ley No.7 del 14 de febrero de 2018, que adopta medidas para
prevenir, prohibir, y sancionar actos discriminatorios. En su articulo 1 se dispone que el objetivo
de esta ley es prohibir y establecer la responsabilidad por todo acto de violencia que atente contra
la honra, la dignidad, la integridad fisica y psicoldgica de las personas, proteger el derecho al
trabajo en condiciones de equidad y establecer politicas publicas para prevenir estos actos,
conforme a las convenciones sobre Derechos Humanos ratificadas por la Republica de Panama,
pero la aplicacion de esta ley es letra muerta, pues no existe sala o tribunales constitucionales que

puedan ejercer esta aplicacion de forma directa, tal y como fue concebida en la ley.
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En ese aspecto, consideramos que la unica manera de lograr un equilibrio de los derechos de la
mujer en combinaciéon con su rol frente a sus oportunidades laborales es la equidad en las
responsabilidades domésticas trabajando en conjunto con el hombre, es decir, desarrollando una
dindmica en el hogar que incluya mayor participacion del hombre en el ejercicio de las relaciones
parentales.

Igualmente, si hablamos de un concepto propiamente de la corresponsabilidad parental podemos
mencionar, a groso modo, que son las responsabilidades compartidas o que en igual medida ejercen
los progenitores en el ejercicio de sus relaciones de padre o madre respecto de sus hijos,
indistintamente si mantienen una relacion matrimonial legalizada. Asi entonces, se habla de
coparentalidad y ésta no tiene nada que ver con el lugar en donde resida o viva el hijo/a, sino en el
grado de involucramiento de los progenitores referente a las responsabilidades o compartimiento
de las obligaciones parentales para con sus hijos/as y entre ellos mismos como pareja o ex pareja.
Desde aquella perspectiva, vemos que en el articulo 16 de la CEDAW se establece que “los Estados
Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en
todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: los mismos derechos y
responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas
con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion primordial”, en
ese sentido esta demads indicar que la corresponsabilidad no solo dimana de las obligaciones dadas
por la filiacion sino porque es un derecho de los hijos e hijas disfrutar de sus progenitores en todos
los aspectos y que no solo sea la madre quien participe en la crianza, entonces, ;Por qué permitimos
como sociedad discriminar a una mujer que mientras ejerce su profesion deja el cuidado de sus
hijos al padre que los engendr6? La respuesta estd en que seguimos estigmatizando a la mujer con
ese rol de madre, administradora del hogar, abnegada solo porque cuida de sus hijos /as, pese a
que ésta sea profesional, independiente y maneje su propio porvenir.

Desde nuestro punto de vista, coincidimos con que es nuestra propia sociedad que ejerce violencia
de género en el sentido de que no le endilga responsabilidad al hombre y, simplemente, lo encasilla
en el concepto de padre ausente o irresponsable en el ejercicio de su paternidad. Esto es
discriminacion negativa y no abona en nada a la bisqueda de la equidad del género. Aclaramos
que: no todos los hombres son irresponsables ni padres ausentes, pero la gran mayoria de los

hombres de nuestro pais si se les ve en esa posicion.
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En ese caso, es importante que nuestra sociedad comprenda los conceptos de género y enfoque de
género, el cual nos indica Sanchez (2011) que “parte del reconocimiento de la existencia de
relaciones asimétricas entre hombres y mujeres construidas en base a las diferencias sexuales y
que son el origen de la violencia hacia las mujeres. El enfoque de género permitira disefiar acciones
orientadas al logro de igualdad de oportunidades entre hombres y Mujeres”.

Ese concepto es importante en el modelo de pensamiento critico de una sociedad sana, pero en la
panameifia lo que observamos es una serie de politicas publicas que, en gran medida, abordan la
desigualdad de género como un asunto de falta de oportunidades para las mujeres y como un tema
en el que solo deben participar las mujeres, y es abordado por mujeres, pero los esfuerzos no
alcanzan si es la misma sociedad la que menoscaba los derechos humanos de las mujeres que
deciden incluir al conviviente, marido o compaiiero de vida en la responsabilidad de verse
involucrados en las cuestiones de las mujeres, la familia y la administracion del hogar.

En el ambito de las relaciones parentales es muy marcado el hecho de que la mujer solo quiera
tener hijos sin la participacion del hombre en el hogar, lo que trunca los derechos del nifio y/o la
nifia y del adolescente si estos tienen hijos e hijas en comun, cuando lo correcto es que también el
hombre participe activamente en la crianza de los hijos.

Y es que mucho influyen los paradigmas sociales de ver a la mujer como un ente que debe ejercer
su rol de madre, cuando deberia verse como una persona multiplicadora de valores practicando
una profesion, guiando hijos y compartiendo con el marido, conviviente o “ex” pareja las
responsabilidades que de todo padre de familia debe ejercer.

Por eso sostenemos que la responsabilidad en la guia y dindmica familiar frente a los hijos también
recae en el hombre, por tanto, si se promueve una politica educativa que incluya en las labores
domésticas mayor participacion del hombre incentivandolos a desarrollar esa participacion sin
miedo al fracaso, entonces, se modificaria paulatinamente esa cultura del género que por tanto
tiempo han hecho mella en esa igualdad que se busca entre hombres y mujeres.

Recordemos que, actualmente, se ha criticado la proliferacion de mujeres que logran alcanzar el
grado de educacion universitaria y desarrollan una profesion a lo largo de su vida adulta, y por ello
son vistas como mujeres que se olvidan de procrear, no obstante, en la CEDAW se establece, muy
claramente, que la mujer tiene el derecho a educarse, asi como también tiene: “los mismos
derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, el intervalo entre los

nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer
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estos derechos”, sobre todo si dicha mujer ejerce una carrera que econémicamente aporta al hogar
y Nno es una carga para la sociedad.

Por ende, se debe respetar que a la mujer no se le vulneren derechos tan intrinsecos como el disfrute
de su cuerpo sin pretender ser madre, asi como disfrutar de su maternidad cuando asi lo quiera y
su reinsercion 6ptima en el mercado laboral sin renuncia del fuero maternal, asi como debe hacerse
mayor eco en la sensibilizacion de la mujer que ha optado por casarse, pero no desea procrear y
que ello no sea motivo de minimizacidn por parte de su marido, conviviente o discriminacion de
esta por parte de la sociedad misma y de otras mujeres que forman parte de esa cultura de la
maternidad abnegada, lo que deberian es practicar mas sororidad y menos discriminacioén entre
mujeres.

La forma en como la sociedad asigna la especificacion del rol de la mujer es crucial, puesto que
desde pequeiias se les ensefia a las mujeres (por parte de sus propias madres, que también son
mujeres) que son ellas las que deben cargar con las responsabilidades del hogar y tener habilidades
en los quehaceres domésticos y, cominmente, son las propias mujeres las que insertan este
pensamiento tan retrograda en las mentes de sus hijas, por tanto, visualizamos que este paradigma
social se rompera solo cuando nuestra sociedad se eduque y comprenda que deben integrar al
hombre en las cuestiones del género para que las mujeres descansen un poco de su propia auto

estigmatizacion.

III.  La accion penal: Delitos contra el Orden Juridico Familiar y el Estado Civil

Los antecedentes mas recientes de las reformas a la ley penal se remontan al Cédigo Penal de la
Republica de Panama, fue aprobado mediante la Ley No.14 de 2007, cuyo sistema de
administracion de justicia penal se regia por el principio inquisitivo o popularmente conocido
como el sistema menos garantista, atrasado y de “persecucion por parte del juez penal”.

El 02 de septiembre de 2011 (en las provincias del interior del pais), se implementa el Sistema
Penal Acusatorio (en adelante SPA) y paulatinamente se va extendiendo por toda la reptblica. El
sistema pasa de lo inquisitivo a un sistema de corte adversarial, méas garantista, mas expedito,
menos rigido en materia probatoria, mas transparente y confiable.

En el afio de 2016, el SPA se termin6 de implementar en el Distrito de Panama (Ciudad Capital y
circunscripciones aledanas pertenecientes a esta jurisdiccion) y con ello surge la modificacion al

Cddigo de Procedimiento Penal, a través de la Ley No.63 del 28 de agosto de 2008, y vuelve a
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modificarse con un procedimiento penal que nunca antes habia observado la sociedad panamefa
y que todavia no se acostumbra a este sistema.

Si bien el SPA es muy provechoso, no menos cierto es que ha sido muy criticado, por cuanto en
algunas ocasiones no hace verdadera justicia a quienes sufren una real vulneracion de sus derechos
humanos, pero esto es debido al procedimiento, pues el Sistema Penal Acusatorio que nos rige es
de Corte Adversarial, es decir, que es la autoridad jurisdiccional quien detenta la accion (Ministerio
Publico, mediante sus fiscales) y son a ellos a quienes les corresponde investigar hasta que el hecho
sea verdaderamente materializado y llevado ante el Juez Penal, cuya labor es la de juzgar de
acuerdo a la presentacion de la Teoria del Caso, los elementos de conviccion que le son propuestos
y conforme a las leyes penales dentro de su jurisdiccion.

Ahora bien, el Codigo Penal establece, dentro de la tipificacion de hechos punibles, los Delitos
contra el Orden Juridico Familiar y el Estado Civil y dentro de esta clase de delitos se encuentran

las modalidades siguientes:

. Capitulo I — Violencia Doméstica, va del articulo 200 al 201

. Capitulo I — Maltrato al Nifio, Nifia o Adolescente, va del articulo 202 al 204

. Capitulo III — Delitos contra la Identidad y Trafico de Personas Menores de Edad, va del
articulo 205 al 208

. Capitulo IV — Delitos contra la Familia, va del articulo 209 al 212.

Desde el afio 2007 hasta lo que va del afio 2023, el Codigo Penal de Panama ha sufrido una serie
de adecuaciones a sus normas para incluir en el coédigo delitos que no estaban tipificados o que no
tenian tratamiento de delitos en aquel tiempo, estas modificaciones y adiciones fueron
introducidas al codigo por las leyes siguientes: Leyes 26 de 2008, Ley 5 de 2009, Ley 68 de 2009,
Ley 14 de 2010, Ley 34 de 2010, Ley 67 de 2010, Ley 1 de 2011, Ley 79 de 2011, Ley 40 de 2012,
Ley 61 de 2012, Ley 64 de 2012, Ley 82 de 2012, Ley 36 de 2013, Ley 44 de 2013, Ley 62 de
2013, Ley 70 de 2013, Ley 82 de 2013, Ley 108 de 2013, Ley 121 de 2013, Ley 10 de 2015, Ley
34 de 2015 y Ley 59 de 2015.

En cuanto a las leyes de violencia doméstica y de homicidio agravado referentes a la proteccion
de la mujer tenemos las modificaciones del codigo en cuanto a la Ley 30 de 2001, la cual introduce
a las normas penales la definicion de violencia intrafamiliar, pero este concepto fue posteriormente
modificado por violencia doméstica; y, otra ley significativa que cambi6 el rumbo de las sanciones

penales respecto a los Delitos contra la Vida y la Integridad Personal de la mujer fue la Ley 82 de
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2013, conocida cominmente como “la de femicidio”, que introdujo el articulo 132-A en el Codigo
Penal y que dispone:
Quien cause la muerte a una mujer, en cualquiera de las siguientes circunstancias, sera
sancionado con pena de veinticinco a treinta afios de prision:
1. Cuando exista una relacion de pareja o hubiera intentado infructuosamente establecer o
reestablecer una relacion de esta naturaleza o de intimidad afectiva o existan vinculos de
parentesco con la victima.
2. Cuando exista relaciéon de confianza con la victima o de caracter laboral, docente o
cualquiera que implique subordinacion o superioridad.
3. Cuando el hecho se comete en presencia de los hijos o hijas de la victima.
4. Cuando el autor se hubiera aprovechado de cualquier condicion de riesgo o
vulnerabilidad fisica o psiquica de la victima.
5. Como resultado de ritos grupales o por venganza.
6. Por el menosprecio o abuso del cuerpo de la victima, para satisfaccion e instintos
sexuales o la comision de actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de mutilacion.
7. Cuando el cuerpo de la victima sea expuesto, depositado o arrojado en un lugar publico
o privado o cuando esta haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo, previo a su
fallecimiento.
8. Para encubrir una violacion.
9. Cuando la victima se encuentre en estado de gravidez.
10. Por cualquier movil generado por razén de su condicion de mujer o en un contexto de
relaciones desiguales de poder.
Sin embargo, todas estas modificaciones no aplican cuando hay violencia doméstica entre mujeres
o cuando haya una situacion de homicidio perpetrado por una mujer hacia otra, su esposo o hijo/as.
Es decir, que la ley solo contempla que la violencia se produzca de un hombre hacia una mujer
cuando hay femicidio, porque la Ley 82 de 2013 lo enmarca de esa manera; y, respecto a las
cuestiones de violencia de género no existe una ley especifica que introduzca este concepto en la
ley penal, sino que se interpreta de los conceptos indicados en la Ley 82/2013 y de la Ley 38/2001

que todavia estd vigente en algunos articulos.
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En lo referente a la accion penal, el Codigo de Procedimiento Penal (en adelante CPP) dispone en
su articulo 68 que le corresponde al Ministerio Publico perseguir los delitos, ejerciendo las
acciones derivadas de ellos ante los juzgados y tribunales en que actien.

Dentro de las funciones de este ministerio le corresponde la de dirigir la investigacion de los
delitos, practicando u ordenando la ejecucion de las diligencias utiles para determinar la existencia
del ilicito y los responsables; correlativo con esto, el articulo 110 del mismo cédigo indica que la
accion penal es publica y la ejerce el Ministerio Pblico, empero, también podra ejercerse por la
victima en los casos y las formas previstas en la ley, en estos casos, entonces, se requiere de una
querella para que la accion penal quede pasivamente siendo ejercida por el Ministerio Publico,
mientras que la defensa técnica particular estara a cargo de la actividad desplegada a lo largo del
proceso. En ambos casos es al fiscal a quien le corresponde la carga de la prueba y su investigacion
o la busqueda de la verdad v, si la defensa técnica activa de forma particular no se adecua a la
Teoria del Caso de la Fiscalia, entonces, no sera llevada al SPA y se archivara la carpetilla. La
accion penal no debe ser confundida con la defensa activa, pues la primera siempre estard a cargo
de la fiscalia.

En nuestro pais, no todos los delitos son perseguibles de oficio ni son llevados ante la jurisdiccion
ordinaria penal, puesto que el CPP especifica cuéles delitos son de persecucion de oficio y cuales
dependen de instancia privada. En este caso, el delito de violencia doméstica y de género se
comprende como un delito de persecucion de oficio, pero para que las investigaciones de este
delito se inicien debe la supuesta victima hacer la denuncia o querellar.

En el codigo no existe un articulo especifico que defina el concepto o describa la conducta de
“violencia de género”’; sin embargo, con la reforma introducida por la Ley 82/2013 estos conceptos
quedan recogidos en esta ley, pero la conducta punible no se tipifica en el Codigo Penal, sino que
va adherido al de “violencia doméstica”. Esta clase de violencia se enmarca dentro del Capitulo I
— Violencia Doméstica — que va del articulo 200 al 201 de los Delitos contra el Orden Juridico
Familiar y el Estado Civil dispuestos en el Codigo Penal.

La violencia de género, mas bien se utiliza en el contexto laboral, institucional, comunmente por
relaciones de poder y jerarquizacion en el contexto laboral y estd relacionada con el delito de
femicidio solo cuando éste es perpetrado de un hombre hacia la mujer, mientras que en las
situaciones por violencia doméstica se manejan relaciones interpersonales de la pareja y que

comunmente se originan desde la infancia y no son temas de la Jurisdiccion Penal Ordinaria, sino
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de la Jurisdiccion de Familia y que pueden detonar, también, en la Jurisdiccion Especial de
Menores, actualmente Jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia.

De acuerdo con el Observatorio Panamefio contra la Violencia de Género, las estadisticas por este
tipo de delitos son muy bajas en comparacion con las de Violencia Doméstica del Ministerio
Publico. El observatorio explica que de “150 (75%) de las victimas de los femicidios, consumados
y en grado de tentativa, fueron mujeres en edades de 18 a 49 afos; siendo el rango de 18 a 29 afos,
el que registra mayor cantidad. También se registraron estos hechos, contra nifias y adolescentes
menores de 17 afios”. Esta cifra disminuy6 en estos dos (2) ultimos afios.

Lo irdénico es que, mientras en el area penal culpan a un hombre de violencia doméstica, en la
jurisdiccidn de familia no encuentran culpabilidad o si la encuentran culpan a ambos conyuges de
la ruptura matrimonial, es decir, tanto al hombre como a la mujer los declaran culpables de la
disolucion de su propio matrimonio, pues se ha entendido que en las relaciones matrimoniales
ninguna persona puede ser culpable, ya que el matrimonio no es una situacion forzada, sino
voluntaria, ademas en la Jurisdiccion de Familia no se atribuye un hecho de la personalidad como
algo factico descriptible cientificamente en informes psicoldgicos que a la postre redundan en que
el origen de la violencia no es atribuible al otro conyuge sino a cuestiones ya arraigadas de la
familia de origen de uno y otro conyuge, no obstante, aclaremos que en ocasiones si existe
violencia doméstica propiciada por el marido o la mujer que la origina, pero la conducta no se
puede sancionar, puesto que se estaria irrumpiendo en el principio constitucional de doble
juzgamiento en esferas distintas, pero por el mismo hecho, circunstancias, partes involucradas, lo
que explicaremos en otro articulo.

En la Jurisdiccion de Familia sendos fallos han determinado que las relaciones matrimoniales no
pueden ser demostradas, Unicamente, mediante una declaracion de la supuesta victima,
demandante, sino que quien alega esto debe utilizar otros medios de pruebas para respaldar lo que
se dice, empero, esto no ocurre en las investigaciones llevadas a cabo en las Fiscalias de Familia
que, aun cuando no haya indicios de comision del delito, lo cierto es que siguen la investigacion
sin obtener mayores resultados y terminan archivando las denuncias y, por lo general, en la
actualidad, lo hacen cuando son denuncias por violencia psicoldgica, muy dificiles de comprobar

si al proceso concurren testigos que echan por tierra todo lo declarado por la denunciante.
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Es importante indicar que, postpandemia, ha habido una proliferacion de divorcios en Panama,
debido a muchos factores que inciden en la ruptura matrimonial, no obstante, actualmente, el factor
mas comun es el empoderamiento econémico femenino respecto de la insercion de las mujeres en
el campo laboral y el aumento de las denuncias por violencia psicologica, puesto que la violencia
fisica pasaron a la historia, actualmente lo que se denuncia es violencia “psicoldgica” y la asocian
a la violencia de género, lo que hace bastante dificil la comprobacion de ese tipo de violencia.
Relacionado con lo anterior, afirmamos que, en Panama para poderse divorciar, los conyuges,
deben solicitar su proceso de divorcio de acuerdo a causales especificas establecidas en el Codigo
de la Familia, lo que hace dificil el divorcio cuando no se tienen pruebas de las causales que este
codigo dispone.

A propésito de lo anterior, segun las estadisticas del INEC, de acuerdo a una publicacion del
Panama América (2023), se reportaron 2,838 divorcios concentrados la mayor cantidad en las areas
urbanas, siendo la provincia de Panama donde se registraron la mayor cantidad de divorcio con
963, esta cifra aumento este afio. Sin embargo, seglin informacion proporcionada por la Direccion
Nacional de Registro Civil a Metro Libre (2024) esta cifra disminuy6 en las provincias de Panama
y Panama Oeste para el afio 2023; y, por su parte, en las comarcas de Guna Yala; Embera y Ngébe
Buglé no se reportaron casos de rupturas de matrimonios en ese mismo afo.

En ese sentido, debido a la promocion, divulgacion y publicidad que se tiene en el pais (areas
urbanas) de las leyes sobre proteccion a la mujer en materia de violencia doméstica y de género,
reconocimiento de los elementos del ciclo de violencia doméstica y de las orientaciones legales
que impulsa el Ministerio de la Mujer sobre esta materia, las denuncias por violencia han tomado
otro rumbo, puesto que se ha observado una gran proliferaciéon de las denuncias por violencia
doméstica y de género que tienen como objetivo: a) el desalojo del conyuge del domicilio
conyugal, por motivo de supuesta violencia psicologica; y, b) hacerse de pruebas por violencia
doméstica o de género para con ello activar el engranaje judicial en la jurisdiccion de familia e
interponer la causal de divorcio por trato cruel alegando maltrato psicologico y con ello obtener el
divorcio, separacion conyugal o presionar para las negociaciones de créditos, bienes y otras
cuestiones derivadas de la ruptura conyugal.

Asi pues, la jurisprudencia panamefia sefiala que es necesario aportar medios probatorios que
corroboren la existencia de los hechos que justifican la causal de divorcio invocada, asi se dijo en

la Sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de 23 de abril de 2007 senalo
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dentro del Recurso de Casacion interpuesto por F.F. en proceso de divorcio contra E.H., lo
siguiente:
...Tomando en cuenta lo senalado, la Sala debe concluir que al igual que las pruebas a las
que ya nos hemos referido, la declaracion de la sefiora E.E.H., tampoco puede considerarse
prueba suficiente de la existencia de la causal de divorcio de trato cruel por parte de dicha
sefiora contra su conyuge, puesto que ademas de que en ella se hacen también acusaciones
de la misma naturaleza contra dicho sefor, tampoco aport6 otros medios de probatorios que
corroboren la existencia de actos que justifiquen la declaratoria de divorcio por causal de
trato cruel fisico o psiquico, si con ¢l se hace imposible la paz y el sosiego doméstico...
Se desprende de aquello una critica del procedimiento penal en la fase de investigacion realizada
por el Ministerio Publico, puesto que en muchas ocasiones en la fase de investigacion el proceso
se estanca, porque las investigaciones son sesgadas y solo buscan elementos de conviccion que
unicamente protegen a una de las partes cuando deben procurar garantizar los derechos de todos,
incluyendo a los hijos/as de la pareja. Es decir, hay una contradiccion en lo que se hace en el
procedimiento de investigacion penal con lo que se ha superado en los procedimientos de familia
respecto a las relaciones de pareja.
Aunado a ello, existe la gran diferenciacion del tratamiento a los usuarios hombres respecto de las
usuarias, puesto que a estas las denuncias se les reciben sin ningun tipo de trabas ni estan obligadas
a comprobar nada de lo declarado, tinicamente, van al proceso, denuncian y la fiscalia concede
Medidas de Proteccion en donde se incluye el desalojo del domicilio conyugal al supuesto conyuge
agresor, lo que es muy injusto si andando el proceso de investigacion resulta que es el otro conyuge
quien es la victima y no el agresor o arrastrando en todas las diligencias a los hijo/as menores de
edad al procedimiento, los cuales en muchas ocasiones crean brecha en la relacion parental entre
hijo/as y sus progenitores, vinculo que es dificil reparar en la via familiar.
Para culminar, considero que lo anterior es contraproducente para las mujeres que si sufren
violencia, pero los mecanismos empleados por las autoridades solo ubican a las mujeres dentro de
las situaciones de vulnerabilidad, cuando lo correcto e ideal es que tanto el hombre como la mujer
sean protegidos por este delito que es verdaderamente silente, porque es perpetrado por la propia

sociedad en la que vivimos.
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Conclusiones.

1. La violencia de género puede ser ejercida, tanto por la mujer como por el hombre y se
visibiliza mas en el contexto laboral, mientras que la violencia doméstica puede ser ejercida por
uno o ambos dentro del seno matrimonial o de la relacion parental y de pareja. Por tanto, la
violencia doméstica ni de género tiene “rostro de mujer”.

2. La diferencia entre la violencia de género con la violencia doméstica radica en que la
primera se basa en ejercer violencia por razones del género o rol asignado o ejercicio de poder,
mientras que la segunda se da por relaciones interpersonales que no necesariamente conllevan una
ofensa al género. Por tanto, no se debe estigmatizar la violencia inicamente con el género.

3. Los delitos por violencia doméstica, en Panama, segun las leyes penales son perseguibles
de oficio, no admiten desistimiento y las denuncias pueden se entabladas, tanto por el hombre
como por la mujer que la sufren, mientras que las denuncias por violencia de género necesitan
instancia de parte y no existe ninguna estadistica de que sean interpuestas por los hombres.

4. En la Republica de Panama las estadisticas por violencia de género estan asociadas al delito
de femicidio y las cifras por violencia doméstica no reflejan las que logran la condena o sancion
penal. Por tanto, se conoce lo que ingresa al sistema, pero no lo que se resuelve en este.

5. La perspectiva de género busca la igualdad entre hombres y mujeres y no la supremacia de

un género sobre el otro. Por tanto, el desafio es educar con base a perspectivas de género.

Recomendaciones

Por nuestra parte, se propone un modelo educativo que dé a conocer los derechos de la mujer desde
la temprana edad y dando paso a un nuevo criterio de participacion de responsabilidades parentales
entre hombres y mujeres con el fin de cumplir con la igualdad de género y que haya mayores
oportunidades para las mujeres profesionales sin que ello implique formas de discriminacion

contra ellas por parte de la nacion o sociedad en la que vive.
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Resumen.

El derecho es una ciencia social y como tal requiere sus propios métodos de investigacion.
Particularmente para aquellos que se forman como profesionales del derecho y a los que
se les ensefia el estricto cumplimiento de las legislacidn y de sus sentencias, casi de forma
incuestionable, como docentes, hay que ser capaces de infundir a estos el pensamiento
critico, la reflexién y la actitud propositiva que puede ser la esperanza para el nacimiento
de legislaciones en las que siempre predomine la justicia. Una de las formas para ejercitar
ese recurso humano en rutas es a través de desarrollo de las tipologias ideales de Max
Weber que a su vez fomenta el método comparativo. Permite la creacion de modelos
ideales por los investigadores para ser contrastados con las realidades permitiendo el

surgimiento de teorias hipétesis y propuestas.

Palabra clave: metodologia de investigacion, método comparativo, investigacion
cualitativa, tipos ideales, trabajos de graduacion de derecho

Summary.

Law is a social science and as such requires its own methods of investigation. Particularly
for those who are trained as legal professionals and who are taught strict compliance with
legislation and its sentences, almost unquestionably, as teachers, we must be able to instill
in them critical thinking, reflection and a proactive attitude that can be the hope for the
birth of legislation in which justice always prevails. One of the ways to exercise this
human resource in routes is through the development of Max Weber's ideal typologies,
which in turn promotes the comparative method. It allows the creation of ideal models by
researchers to be contrasted with the realities allowing the emergence of theories,

hypotheses and proposals.
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Introduccion

“Solo a través de una estricta especializacion puede el trabajador cientifico hacer suyo
el sentimiento pleno, una vez y tal vez nunca mas en la vida: aqui he logrado algo que
perdurara”. Expres6 Max Weber. Con lo cual conduce a promover la calidad de la
investigacion y los aportes que de ella deriven como contribuciones realmente relevantes

producto de una labor dedicada del investigador.

El presente articulo es un aporte para la implementacion de nuevas herramientas en
investigaciones cualitativas como las que ocurren con frecuencia en el medio de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama en la busqueda de
la especializacion del trabajador cientifico a la cual se refiere Max Weber.

En una ocasién una docente e investigadora expreso, en su aula de clases que para hacer
investigacién no hay una receta de cocina, tratando de explicar que este proceso debe
tener cierta flexibilidad y que no existe un patron especifico pues son tantas areas de
conocimiento, objetos, investigadores con sus particularidades formados por sus culturas,
creencias, educacion, prejuicios quiéranse o no, que resulta dificil normar este proceso de
formar nuevos conocimientos. Lo que si debe hacerse es formar investigadores criticos
y desapegados a prejuicios que los dominen y hagan emerger un producto desapartado de

lo ético y con un conocimiento sesgado.

La investigacion deben ser un proceso que invite al investigador a ser critico de las
realidades, pero reflexivo, creativo propositivo sin temor a manifestar su juicio con el

debido respeto y fundamento.

El investigador juridico requiere de herramientas que le permitan hacer anélisis
interpretativos y reflexivos de las realidades frente a aquello que se aspira en la norma
que es la armonia en sociedad. Sin embargo, estos juicios criticos son los que permiten

hacer legislaciones mas acordes con las realidades sociales a las que se debe el derecho.

La utilizacion de la tipologia de Max Weber, un gran teérico de la sociologia, de la
ciencias politica, de la economia y del derecho es una herramienta que puede ser utilizada
en las investigaciones juridicas que contribuyen a formar a profesionales en las

cualidades expresadas.
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Por estas razones se les invita a conocer de su aporte y de su técnica de investigacion en
la cual distinguid que lo social requiere sus propios métodos. Y el derecho es una ciencia
social que deben emplearlos. Entre ellos las tipologias ideales con la cual se pueden

construir conceptos, imagenes sociales o0 bien procesos de nuestra sociedad.

1. Conociendo a Max Weber.

Maximilian Karl Emil Weber, (Max Weber), nace en Alemania, Erfurt, el 21 de abril de
1864 en una familia compuesta de 9 miembros de los cuales su hermano fue sociélogo y
economista como él.

Max Weber, ademas de ser socidlogo y economista obtuvo un Doctorado en leyes en la
Universidad de Heidelberg, Alemania.

En 1890, obtiene el doctorado en ciencias econdmicas, su tesis se evalud con la més alta
y fue considerada excelente.

Max Weber integr6 una organizacion de economistas, denominada: Asociacion
Profesional de Economistas Alemanes la cual centro sus esfuerzos en la economia
como un medio “...de solucion para los problemas de tipo social (Alabau, 2019)”.
Siendo miembro de la Asociacion de Economistas profesionales, se dedico a la
investigacién enfocada en los procesos migratorios y su incidencia en la
industrializacion. Lo que le dio un sitial como conocedor de la economia agraria.

Se produjo un lapso en la carrera de Weber, Max en el cual se aleja de la docencia luego
del fallecimiento de su padre. Padeci6 depresion. Lo que originé que:” ...; aquejado de
fuertes depresiones, durante ese periodo dej6 la ensefianza para dedicarse a viajar y a
investigar (Fernandez & Tamaro, 2004).

Afos después se produce una etapa de gran produccién de obras de Max Weber en la que
publican: su ensayo La Etica Protestante y El Espiritu del Capitalismo. Estos eventos
ocurren después de su participacion un Congreso e Artes y Ciencias realizado en Estados
Unidos en el afio 1904.

En estas obras analiza la vinculacion que existia entre lo econémico y sus credos.
Posteriormente como una continuidad a sus ideas de la primera obra escribe el Espiritu
del Capitalismo en el cual vincula aquellas ideas racionales con los fines y medios que
pueden emplearse para alcanzar el éxito econdémico. En estos estudios Weber, se enmarca
en el estudio del protestantismo y grupos que se originan de las reformas religiosas dando
lugar al Calvinismo y el puritanismo americano. Las presentes obras conducen a

deslindar como la ética del protestantismo favorece el auge del capitalismo.
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Tuvo participacion politica, aun cuando fue fallida, en el afio 1912. Su intencion era
crear un partido politico cuyos miembros eran socialdemdcratas y liberales. Este partido
seria izquierdista.

Se le encomendd la direccidn de hospitales en Heidelberg, Alemania. Su participacion
politica en este momento tiene como fines contribuir a que Alemania mantuviera su
hegemonia en Bélgica y Polonia.

Max, Weber integro el Consejo obrero y soldados. Fue miembro de la Comision de
armisticio de Alemania mediante la cual se logré finalizar la guerra mediante el Tratado
de Versalles. Su papel protagonico en la Comision de armisticio tuvo como resultado la
rendicion de Alemania que concluyé con la terminacién de la guerra.

Fue fundador del Partido DemoOcrata Alemén e intento en varias ocasiones, sin
alcanzar frutos, integrar el parlamento. Como redactor de la Constitucién de Weimar en
1919 caracterizada por su constitucionalismo social, origin6 la adopcion de derechos
sociales en la constitucion presentes en muchas constituciones actualmente.

En la constitucion de Weimar Max Weber: ... incluy¢ el articulo 48 que permitia la
adopcion de medidas de emergencia y la promulgacién de decretos de urgencia, ya que

Weber temia el estallido de la revolucion comunista en Alemania (Alabau, 2019).”

2. Aportes de Max Weber en la metodologia de investigacion.

Uno de los aportes de Max Weber fue el antipositivismo que es las antipodas del
positivismo a través del cual Weber da una de sus contribuciones en torno a la
metodologia de investigacion. En su planteamiento reprueba la utilizacion de los métodos
de las ciencias naturales y exactas para estudiar objetos que pertenecen a las ciencias
sociales.

Los objetos de las ciencias sociales tienen elementos caracteristicos que no pueden ser
valorados y examinados desde la dptica de las metodologias de las ciencias naturales y
exactas.

Las ciencias naturales y exactas producen leyes generales que caracterizan sus objetos
de estudios y son predictivas de los eventos que pueden ocurrir ya que son verificados de
forma experimental y a la vez controlando en ocasiones las formas de producirlos.
Contrario es lo que ocurre en las ciencias sociales donde el protagonista central es el ser
humano y sus acciones ya que no siempre reacciona a los estimulos externos de la misma

forma ya que se encuentra intervenido por muchos elementos que van desde su raciocinio,
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cultura, educacion e incluso su salud mental. Estos elementos no son valorados desde la
epistemologia del positivismo.

Por otra parte, las metodologias de investigacion desde las ciencias sociales, para
arribar al conocimiento se enfocan en buscar las causas de los fendmenos que estudia y
no en elementos externos como lo hacen las ciencias sociales. Por esto se indica que las
ciencias naturales se dirigen mayormente al discernimiento. No tienen el propdsito de

interpretacion de las acciones sociales para poder exponer los eventos que son estudiados.

Sobre la distincién entre las ciencias sociales y las ciencias naturales que es importante
precisar pues de esto también depende su metodologia de estudio, (Azocar, 2014) ha
manifiesta que:

“. La distincion radical entre Ciencias Naturales y Ciencias Sociales. Las ciencias
sociales tienen un objeto de estudio particular que de ninguna manera puede ser
enfocado con los mismos métodos o supuestos usados por las Ciencias Naturales.
Mientras que los fendmenos que estos abordan sdlo responden a causas y no tienen una
finalidad, las ciencias humanas estudian las acciones intencionales de los hombres”.
Esto significa que desde la metodologia de las ciencias naturales y exactas existe un
sesgo en la construccion del conocimiento frente a lo social que son impuestos desde las
formas que utilizan las ciencias naturales en la construccion el conocimiento por las
caracteristicas que se han mencionado del objeto de estudio desde las ciencias sociales.

Estas caracteristicas se atienen a la cualidad de vastedad del medio y este mismo
elemento interviene en la capacidad de produccion de leyes. Lo cual significa que
“...por lo tanto no puede haber una ley que lo explique todo. La sociedad cambia
constantemente y toda sociedad es diferente debido a sus culturas, etc. Por lo tanto, es
imposible crear una ley que explique todo de la sociedad (Azocar, 2014).

Este predominio del método cientifico empleado por las ciencias naturales y exactas
influyd en los métodos investigativos de aquel momento por esto Max Weber conociendo
la naturaleza de lo social y su objeto principal el ser humano se opuso al positivismo para
incentivar el surgimiento de un método propio de las ciencias sociales con sus
instrumentos como las denominadas tipologias , métodos comparativos e investigaciones
interdisciplinarias.

Otra contribucién de Weber a la Metodologia de Investigacion segun (Azocar, 2014)
es la utilizacion del Método Comprensivista con el que explica situaciones en el &ambito

econdmico ( como ciencia social) que también estudio, que considerd puede ser aplicado
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a otras ciencias e implica el necesario concurso de otras disciplinas que requieren el
auxilio de otras ciencias para alcanzar un conocimiento preciso. Por tanto, valoro las
contribuciones interdisciplinarias en la investigacion.

El método comprensivista condujo a Max Weber en su ejercicio, de entender las
acciones sociales, en virtud del método sefialado en la construccion de los denomina Tipos
Ideales que  permiten al investigador hacer ejercicios comparativos. Este método le
permitio la comprension y la fragmentacion de las acciones sociales para disgregar sus
elementos integradores y su sentido.

Las contribuciones de Max Weber tuvieron como escenario diversas areas del
conocimiento desde la economia hasta la politica, la filosofia y otras. Particularmente, y
de forma breve se aborda en este articulo, sus aportes en la metodologia de investigacién
especialmente las tipologias ideales y como estas pueden ser utilizadas en los trabajos de
graduacion de derecho.

Sin embargo, no hay que desconocer que Max Weber se destaca por ser considerado
uno de los fundadores de la sociologia y el padre de la Sociologia Moderna.

En la administracion publica se reconoce sus aportes en la administracion publica del
Estado mediante los procedimientos utilizados para la organizacion, jerarquizacion de los
servidores y departamentos a través de la denominada burocracia.

La metodologia aplicada por Max Weber en la investigacién ha permitido la
implementacién de nuevas herramientas que se practican en las ciencias sociales y ala
vez, para desvincular el positivismo de las ciencias sociales como una teoria influyente
en la construccion de nuevas metodologias de investigacion y conocimientos.

El positivismo al que se ha hecho referencia fue considerado como un método Unico
de investigacion (monismo metodoldgico) que era valido para el estudio de lo que se
produce en el medio social como para los fendmenos naturales.

La dinamica del positivismo origina vinculaciones que permiten acoplar segun expresa
(Pérez, 2015)

“(...) el racionalismo, el empirismo y la 16gica inductiva y deductiva, denominado a veces
como hipotético deductivo, cuantitativo, empirico-analista y racionalista, naturalista. La
ciencia para ser considerada como tal, debe adaptarse al paradigma de las ciencias
naturales, que caracterizaba por el monismo metodoldgico, el método fisicomatematico,
la explicacion causal y la prediccion (como lo cita Guaman Chacha, Hernandez Ramos,
& Lloay Sénchez, 2020).
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Se trata pues, de un solo método que debia ser utilizado por todas las ciencias hasta el
momento en que surge el anti-positivismo de Max Weber.

Entre sus obras destacadas se encuentran:

La ética protestante y el espiritu del capitalismo (1905), La politica como vocacion
(1919) La ciencia como profesion (1919), Sociologia de la religion (1920), Economia y
Sociedad (1922), Conceptos basicos en sociologia (1922), Historia econémica general
(1923) La metodologia de las ciencias sociales (1949) (Alabau, 2019),

3. Las Tipologias Ideales de Weber conceptos y ejemplo.

Los Tipos Ideales es uno de los aportes de Max Weber, es una herramienta importante
para el analisis de situaciones més alla de lo social (con lo cual queremos aludir solo al
campo sociolégico) también puede ser utiliza en el &mbito del derecho.

Son construcciones que realizan los investigadores de situaciones que parten de las
observaciones, la experiencia, la formacion del investigador y del analisis e interpretacién
de las realidades. No puede negarse el hecho que por ser una creacion de los
investigadores se integrard de componentes producto de la subjetividad del investigador.
Pero estas construcciones deben ser contrastadas por el investigador con otros autores,
teorias e investigaciones realizadas. Debe ser sometida a otras ideas que pueden ser
contradictorias. El producto de estas investigaciones puede dar incluso como resultado la
invalidacion de ciertas teorias (Falsabilidad).

Lo importante de las tipologias es que permiten al investigador entrar en el andlisis de
situaciones, e incluso de instituciones del derecho.

Recordemos que el derecho es producto de hechos sociales por lo cual no puede ser
desvinculado de las realidades que se producen alrededor del que investiga. Y que este
necesariamente tiene sus propias percepciones a las cuales se adiciona su cultura,
educacion, costumbres e incluso prejuicios que deben intervenir lo menos posibles en el
analisis del que investiga, pero esto puede resultar un tanto dificil ya que es algo inherente
aél.

Los hechos sociales que se investigan son el agente catalizador que puede activar el
proceso legislativo. Por esto es importante conocer estos eventos sociales y/o conceptos,
asi como su dinamica a través de instrumentos que conlleven para el investigador ejercitar
el andlisis, la interpretacion. Lo que consecuentemente, en el campo juridico puede
contribuir a mejorar o modificar los modelos existentes en este caso de legislaciones,

subsumiendo los hallazgos que se derivan de la creacion de estas tipologias a los nuevos
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ordenamientos juridicos. De esta forma, deben poseer elementos de las realidades y
adecuarlos a la legislacion.

Si bien, las tipologias ideales son un medio creado desde y para las ciencias sociales, en
primera instancia para la sociologia, pero también, contribuye a la compresion de
conceptos en el medio del derecho y de la ciencia politica.

En esta tarea de creacion e interpretacion y analisis de conceptos emergen a su vez desde
la mirada del investigador, elementos caracteristicos de estos conceptos que facilitan su
aprendizaje y analisis como la dindmica o proceso por el cual se producen en el medio.
La forma en que se van a producir estos tipos ideales se origina a partir de:

“Abstraer de la realidad algunas caracteristicas para entender una idea para poder
entender un concepto o fenémeno social” (Pérez Arguelles, 2021)

Las tipologias  consisten en la construccion de modelos ideales de determinadas
situaciones o instituciones o bien conceptos a los que se aspira como un maximo ejemplo
de lo que deberian ser en la realidad. Esto significa que no es inminente que estos ocurran
de esta forma realmente. Pero su construccion como algo puro, perfecto o bien ideal
obedece a que de esta forma pueden ser comparados con las realidades. Aungue se conoce
que en la realidad no se presentaran de esta forma.

Las tipologias ideales ayudan al investigador a precisar las caracteristicas del elemento
en estudio. Esto implica un proceso de abstraccion durante sus observaciones de los
elementos caracteristicos del objeto. Lo que conlleva segregar de todo aquello no
relevante que emergera de labor de investigacion, para destacar aquellos que son

esenciales.

(Pérez Arguelles, 2021) sefiala en torno al concepto de tipologias ideales que “Es un
instrumento conceptual creado por Max Weber, usado en sociologia para aprender los
rasgos esenciales de ciertos fenomenos sociales. Son modelos, utopias, idea y teorias de
como deberian ser las cosas”.

Los tipos ideales se consideran modelos pues tiene los atributos que deberian ser repetidos
o realizados. También considerados una aspiracion, aunque también se sefiala de ellos
que son utopias por su dificultad para ser alanzados dado el grado de perfeccion que se
requiere para que se materialice.

El tipo ideal se vincula con el concepto de utopia debido a que es “(...) un modo

optimista de concebir cdémo nos gustaria que fuera el mundo y las cosas (Significado,
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2013)”. Es considerada a su vez “(...) una construccion de la realidad que es dificil que
se produzca en un estado perfecto en la sociedad (Campos Alvarado, 2023, pag. 212)”
Los tipos ideales representan aspiraciones de cémo queremos que sea la sociedad o
determinadas instituciones o conceptos. Son considerados utopias. Al respecto se critica
el concepto de utopia:” Debido a su importante carga idealista, la utopia ofrece el suelo
para formular sistemas de vida en sociedad alternativos, mas justos, coherentes y éticos
(Significado, 2013)”. Por tanto, al considerar los tipos ideal como algo utdpico se hace en
el sentido de crear modelos de conceptos 0 eventos sociales que tengan caracteristicas
en un nivel de perfeccion que siempre quieran alcanzarse. Por esto en los tipos ideales
siempre va a existir el modelo a | cual se aspira llegar.

El papel de las tipologias consiste desde este escenario en “(...) un auxiliar  porque
coadyuva en las investigaciones mediante la comparacion, el analisis y la produccion de
hipdtesis (Campos Alvarado, 2023, pag. 213)”.

(Weber, 1904, pag.154) en su concepcion de Tipologias ideales los concibe como
utopias lo que recalca cuando indica que: “(...) el caracter de la utopia en si, que es
obtenida a partir de la exageracion mental de determinados elementos de la realidad
(Donato, 2007, pag. 154).

“Lo ideal de las tipologias es aquello que se considera perfecto. En la medida en que
lo que se suscita en la esfera de lo social se aproxime o distancia del tipo, el investigador
puede valorar los eventos, describir sus caracteres” (Campos Alvarado, 2023, pag. 213).

El andlisis que permite las tipologias de Max Weber ayuda a la comprensién de los
comportamientos sociales. Pero a su vez también se pueden descomponer los factores
que forman parte de los tipos ideales tanto para conocer como se produce la accién social
0 concepto y encontrar posibles propuestas a estos eventos.

En el estudio realizado por (Campos Alvarado, 2023) se observa cémo fueron
utilizadas las tipologias ideales de Max Weber para la comprension de la figura de la
participacion ciudadana formal. Un concepto propio de las ciencias politicas pero
contiene a su vez componentes del ambito del derecho pues es a través de una norma
juridica que se precisa este comportamiento, su validacion, modalidades, y de més
aspectos .Adquiere su caracter formal por las normas juridicas y algunos de sus elementos
distintivos fueron obtenidos debido al contexto que utilizé la autora para su analisis
integrado por la Corte Suprema de Justicia de Panamay las expresiones vertidas en torno
a este concepto plasmadas en sentencias de la Corte Suprema de justicia de Panama de
la Sala Contencioso Administrativa de los afios 2014 a 2019 .
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El rol de la tipologia es realizar un proceso comparativo “(...) con lo que esta realmente
sucediendo y podernos dar cuenta si estd 0 no cumpliendo con esos pardmetros o
caracteristicas esenciales (...) (Pérez, Arguelles, 2021)”.

Lo anterior significa que a través de los tipos ideales se crea un modelo de lo que debe
ser determinado concepto o bien imagen o proceso el cual se confronta con la realidad.

En la medida en que la realidad se aproxime al tipo ideal, que es la creacion del
investigador sabremos qué tan cercana se encuentra la realidad del tipo creado.

En la investigacion anterior se definié una participacion ciudadana formal como el tipo
ideal y luego se observd la realidad tal y como se concibe la participacién ciudadana desde
la Corte Suprema de Justicia que representa su contexto.

Se utilizard de ejemplo la tipologia ideal desarrollada para el concepto de participacion
ciudadana formal para que los lectores puedan tener mayores elementos para su analisis.
En el cuadro que se presenta a continuacion se antecede con la formulacion de un
concepto ideal de la participacién ciudadana formal la cual es definida por la autora como:
“Concepto de participacion ciudadana formal: es aquella originada desde las
organizaciones estatales y facultada mediante un instrumento legal que permite a los
ciudadanos intervenir en la esfera pablica en los procesos de toma de decisiones
referentes al manejo de recursos y en acciones que produciran impactos que les
afecten” (Campos Alvarado, 2023. P4g. 213).

La participacion ciudadana formal tal como se desprende de su concepto es un espacio
creado para integrar a la ciudadania en la toma de decisiones sobre todo de acciones
emanadas de la administracion publica. Esta debidamente regulada en la legislacion
panamefia lo cual permite a su vez, que este concepto transcienda a la esfera del derecho
panamefio. Por lo cual, también facilita su analisis desde un instrumento metodol6gico de
Max Weber padre de la Sociologia Moderna pero igualmente valido para el campo del
derecho lo cual a su vez reafirma la Teoria de Max Weber de la interdisciplinariedad
que en su momento solo era concebida para el medio de la economia aunque se ha
demostrado su aplicabilidad en el derecho, otra ciencia social. Y, que, por tal razén, debe

ser investigada desde las herramientas propias de las ciencias sociales.
Las tres columnas que se visibilizan contienen tres tipos de participacion ciudadana la

formal ideal en la primera. En la segunda columna participacion ciudadana formal desde

la legislacion y la tercera la participacion ciudadana contextualizada desde las Sentencias
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de la Corte Suprema de Justicia de la Sala Contencioso Administrativa de los afios 2014

a 2019 . En cada una se resaltan sus caracteristicas.

Cuadro N°11 Tipologia
de la participacion ciu-
dadana formal
Participacién ciudadana for-
mal ideal en el ordena-
miento territorial (zonifica-
cién)

Participacion ciudadana for-
mal desde la legislacion vi-
gente en Panama en el orde-
namiento territorial/zonifica-
cion

Participacion ciudadana for-
mal desde las sentencias de
la Corte Suprema de Justi-
cia de Panama en materia de
ordenamiento territorial /zo-
nificacién

Constituida por un instru-
mento legal que la faculta

Constituida por un instru-
mento legal que la faculta
Constituida por un instrumento
legal que la faculta

Constituida por un instru-
mento legal que la faculta
mediante instancias judiciales
para el restablecimiento de
derechos

El nivel de participacion es
amplio en distintas etapas in-
vestigacion,discusion,creacion
de instrumentos participativos
propuesta, toma de decisio-
nes, en modalidades estable-
cidas por ley

El nivel de participacion en
modalidades establecidas por
ley y con representantes legiti-
mos, no pueden crear instru-
mentos de participacion

El nivel de participacion es
restringido violentando sus fa-
cultades por promotores de
proyectos y servidores publi-
cos.

Iniciativa de participacion
ciudadana libre propuesta por
actores sociales en libertad y
por iniciativa propia

Iniciativa de participacion
nace de las solicitudes del
sector inmobiliario o agentes
econémicos

Iniciativa de participacion
ciudadana en instancias judi-
ciales es propuesta por los
afectados ya sean ciudadanos
0 propietarios de bienes o in-
mobiliarias o agentes econo6-
micos

Utiliza metodologias partici-
pativas algunas creadas por
los ciudadanos

Utiliza las modalidades que
faculta la Ley

No se Utiliza las modalida-
des que promueve la ley

Fomenta el respeto de los
derechos humanos. Se
ejerce.

El respeto de los derechos
humanos esta presente en
la norma constitucional de
caracter programético como
garantia no siempre tiene efi-
cacia. Es una guia para futu-
ras legislaciones

No se respeta la participa-
cion como un derecho hu-
mano

Promueve la tolerancia

No se refiere a la tolerancia

No se ejerce la tolerancia
debidamente por que se niega
el derecho de expresion
cuando no se practican las for-
mas de participacion ciuda-
dana

Es un proceso informativo y
educativo que permite el co-
nocimiento de los proyectos,
la historia del lugar, su cultura
y otro.

Es un proceso informativo
por una exigencia legal pero
puede

1.No se da siempre acceso a
lainformacién cuando no se
convoca la participacion
ciudadana

Es una forma de resistencia
al expansionismo capitalista
incentivando la construccién
conjunta de y reconociendo

Mantiene un equilibrio apa-
rente entre los actores.

Favorece la expansion capi-
talista cuando obstruye la in-
tervencién ciudadana y da
prelacién a los derechos del
sector econémico
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las necesidades sociales den-
tro de las ciudades mas que la
acumulacion de capitales

Busca una redistribucion del
poder publico

Concentra el poder en las
facultades del Estado

El poder se concentra en el
Estado y poder econémico

Integra agentes externos
para la consulta por parte
delos ciudadanos quienes
tiene tiempo para consultas

Permite profesionales id6-
neos

Permite profesionales id6-
neos pero estos no siempre
estan al alcance por los costos
de servicios profesionales.
Sino son convocados no
pueden aportar criterios técni-
cos

El mecanismo de consulta
ciudadana se produce en el
espacio que sera impactado
igualmente los mecanismos
espontaneos de participacion

El mecanismo de consulta
se restringe por el area de
municipios correspondientes
a veces con escaso espacio
para su desarrollo

El mecanismo de consulta
ciudadana no siempre se
realiza en el espacio que co-
rresponde por los efectos que-
dando los afectados en desco-
nocimiento

La conducta del servidor pu-
blico es de un colaborador con
valores y actitud de servicio

La conducta del servidor pu-
blico se circunscribe a lo
gue la Ley ordena (burocracia)

La conducta del servidor pu-
blico vulnera derechos, des-
viacion de poder actos de co-
rrupcién

Influencia real en la toma de
decisiones

Lainfluencia en latomade
decisiones es programética

No se produce influencia en
latoma de decisiones por
su distanciamiento con lo
publico por incumplimiento de
la participacion ciudadana

Fuente. Campos Alvarado, Vanessa ,2023 (pag.214-215).

4. Algunas conclusiones derivas del uso de las Tipologias Ideales

Algunas de las conclusiones del Estudio realizado para una Maestria en Ciencias Sociales
del Instituto de Estudios Nacionales de la Universidad de Panam4, indican que aunque
existe una participacion ciudadana formal que permite la intervencion de los ciudadanos
en la toma de decisiones la distribucion del poder ain no esta en equilibrio pues la

construccidn de las ciudades panamerfias se mantiene en las manos del sector inmobiliario.

La participacion ciudadana se caracteriza en la actualidad por no tener un escenario
permanente en materia de zonificacion sino que es coyuntural y convocada por los

promotores de proyectos inmobiliarios en su mayoria con lo cual mantienen el poder.

En la participacion ciudadana formal no se realizan mecanismo de comprobacion en el
cual se indique que las personas sujetas de instrumentos para recoleccion de datos tengan

una vinculacion directa con el area de los proyectos.

También se concluye que los servidores pablicos estan incumpliendo sus funciones

en cuanto a la convocatoria de la participacion ciudadana.
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Estas son algunas de las conclusiones que permite la construccion de una tipologia
ideal que introduce al analisis interpretacion, comparaciones desde los diferentes
contextos el primero el ideal, el utopico y los otros los que describen la realidad social.
Ademas, este ejercicio ayuda a la construccion de posibles hipotesis y conclusiones. Es
un instrumento de gran utilidad en el cual se lleva al investigador a analisis exhaustivos
de una temética. De este estudio y de la construccion de las tipologias ideales se
derivaron otras conclusiones y propuestas. Para esta exposicion solo han sido expuestos
brevemente algunos de los resultados para evidenciar como pueden ser utilizados en el

area del derecho sobre todo en los Trabajos de Graduacion.

Las tipologias ideales a diferencia de las que se utilizan en el Derecho Penal que
igualmente describen pero en su caso solo situaciones delictivas. A diferencia de esta
utilizadas en lo social en donde el investigador crea los contenidos de los Tipos ideales

para contrastar con las realidades.

Los tipos penales son de origen formal pues nacen de la iniciativa de legisladores y de
comisiones especiales creadas para la elaboracion de las normas a diferencia de los que
aportarian las tipologias de Weber que son producto de la labor de investigacion de los

estudiantes e investigadores aspirantes a ser Licenciados en Derecho y Ciencias Politicas.

5. Las tipologias ideales y su aplicacion en los Trabajos de Graduacion de Derecho

Las investigaciones permiten hacer uso de un conjunto de técnicas e instrumentos para
la recoleccion de datos.

En el &mbito del derecho es muy probable que gran cantidad de estos instrumentos para
la recoleccion de datos y fuentes sean de origen documental ademas de fuentes
secundarias. Lo cual no es un obstaculo para la utilizacion de estos métodos. Ademas se
hace gran uso de la observacidn que es sumamente importante en la construccion de las
tipologias ideales.

La aplicacion de ambos instrumentos en las investigaciones es de gran utilidad en las
de enfoque cualitativo que son las que mayormente se producen en el medio. Estas se
caracterizan por dar seguimiento a procesos, analisis de contenidos escritos, palabras
imagenes y también objetos que es un medio propicio para utilizar este instrumento para
el analisis.

En los trabajos de investigacion juridica, a nivel de pregrado, en la carrera de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama aun cuando existen diversas opciones
de trabajo de grado, como monografias, tesis y practicas profesionales se realizan
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investigaciones con preponderancia de las fuentes documentales tales como la
legislacion, codificaciones, sentencias de la Corte Suprema de Justicia a nivel nacional y
el derecho comparado. Aun cuando en este proceso de investigacion pueda existir
preocupacion por los temas conceptuales, también pueden observarse los distintos
procesos que se producen, que nacen en virtud de las legislaciones del pais y pueden en
virtud de estas crearse tipos ideales de estos para ser comparados con los que se producen
en el medio e incluso provocar una comparacion con las legislaciones extranjeras
(derecho comparado) haciendo uso de este instrumento.

Las situaciones descritas pueden dar lugar a la formacion de conceptos que pueden ser
analizados desde las tipologias ideales permitiendo al investigador (estudiante) crear
modelos representativos de la perfeccion a la cual se aspira. Los cuales se contrastaran
frente a los otros que se producen en la realidad que derivan de las observaciones del
investigador.

Esta observacion conlleva un proceso analitico, interpretativo, comparativo, reflexivo,
creativo del concepto, proceso o bien institucion del derecho que permite al investigador
involucrarse mayormente con el objeto de estudio al punto de ser capaz de expresar a
través de las tipologias ideales de forma precisa sus caracteristicas.

También dirige al investigador a conocer de una forma mas directa la dinamica de la
figura que esté estudiando o de los procesos.

Esta dinamica de construccion de tipos ideales encamina al investigador a la lectura
de las diversas doctrinas y teorias que le ayudaran en la construccién de los tipos ideales
y hacer a su vez ejercicio critico de las realidades para poder precisar en detalle sus
caracteristicas.

La construccion de los tipos ideales puede orientar también hacia la elaboracién de
hipétesis y propuestas que en definitiva se espera de un trabajo de graduacion: un aporte
a una situacion que requiere una intervencion.

En la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama la primera
opcién del Trabajo de Grado ha sido la Tesis. A partir del afio 1999 se implementan
nuevas opciones que requieren el analisis documental tales como las monografias,
informes de préctica profesional. En el caso de las monografias debe sustentar dos las
cuales siguen los mismos parametros de las tesis salvo con una limitante en su extension.
Igualmente en el caso de loa informes de practica profesional estos contienen una parte

tedrica sobre el proceso que va a realizar el estudiante, una legislacion e incluso
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reglamentaciones propias de cada una de las instituciones que facilitan al estudiante
realizar su practica profesional.
Los escenarios mencionados son propicios para la aplicacion de las tipologias ideales

Desde el afio 1999 al afio 2021 se han sustentado entre monografias e informes de
practica profesional 3021 trabajos, los cuales siguen en aumento. Aunque ahora, pasaron
a una nueva presentacion por medio dela digitalizacion la digitalizacion, segln
informacion obtenida en las bases de datos de la Biblioteca Demdfilo De Buen de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

En el caso de las monografias y tesis como opcién de trabajos de graduacion de
pregrado se utiliza un formato caracteristico mediante el cual se e califica por los jurados
el trabajo escrito como extension, contenido introduccién, conclusiones finales y
recomendaciones, las fuentes bibliograficas, la utilizacion correcta de los medios de
citacién, el no abuso de reproducciones, la pertinencia de la bibliografia con el tema, la
utilizacion de la jurisprudencia tanto nacional como extranjera, el uso del derecho
comparado .

Es revisada la redaccion a lo que agregamos la adecuada utilizacion de la terminologia
propia del area del derecho, los aportes y seriedad de la investigacion.

También es verificada la forma expositiva y la sistematizacion para plasmarla. En las
investigaciones debe existir un aporte que ponga en evidencia el conocimiento de la
tematica que se expone.

Como se observa y reitera, las fuentes son documentales, pero son creadas por autores
expertos, en la jurisprudencia emanada de los Magistrados de la Corte Suprema de justicia
y la legislacion, por la Asamblea Nacional como extranjera. Sin embargo, al realizar el
ejercicio de crear una tipologia ideal el estudiante esta construyendo nuevos
conocimientos que le conducen y facilitan el proceso de hipotesis y conclusiones.
Incrementa el ejercicio reflexivo que debe hacer quien construye sobre ideas basadas en
realidades, discriminando y destacando los elementos primordiales de las figuras objeto
de estudio lo cual evidencia un proceso significativo de aprendizaje por su capacidad de
sintetizar y construir conocimientos.

Los estudiantes durante sus investigaciones reflexionan y emiten conceptos, los que
refuerzan con fuentes derivadas de otras instituciones. El ejercicio de hacer una tipologia
ideal vaen el camino de fomentar el juicio critico, la creatividad y hacer al investigador
capaz de aportar gracias a la utilizacion de tipos ideales y tomando de la realidad para

emitir juicios criticos que a su vez deben ser constructivos.
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Debido a lo anterior es nuestra propuesta que estos formularios de evaluacion de los
Trabajos de Graduacion deben hacer énfasis en las metodologias que utilicen los
estudiantes para un andlisis mas profundo de los temas y en la innovacion en ellos
pues es relevante fomentarles un espiritu critico y a la capacidad de realizar propuestas
en la busqueda de soluciones para los temas nacionales con el objeto de fomentar la
formacion de profesionales que en sus investigaciones se observe un ejercicio realmente

reflexivo de las realidades y aplicando los conocimientos aprendidos .

6. Reflexiones finales

La utilizacion de nuevas técnicas interpretativas y de analisis en investigaciones
cualitativas en el ambito del derecho contribuye al fortalecimiento de las competencias
de los futuros profesionales desarrolla las capacidades criticas, analiticas, interpretativas,
reflexivas y propositivas de los estudiantes.

Es innegable que las doctrinas, teorias fallos de la Corte Suprema de Justicia,
legislacién nacional y el derecho comparado son fundamentales para el aprendizaje que
han sido vertidos por profesionales y expertos del derecho. Sin embargo, para aquel que
esta en proceso de formacion debe promoverse, desde la metodologia aplicada a lo
juridico, instrumentos que coadyuven a fortalecer sus capacidades. Pero nos preguntamos
si estamos fomentando las capacidades de los estudiantes de construir a partir de sus
propios juicios y evaluado de forma critica lo que las fuentes formales emanan.

Hay que tener presente que al final de este recorrido por las aulas, los nuevos
profesionales aplicaran todos estos conocimientos pero que también hay realidades que
pueden modificar estos instrumentos formales gracias a la formacion critica valorativa

de estos para fomentar un mejor derecho con predominio de lo justo en el.
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Resumen:

El presente trabajo contiene un enlace entre las nociones de interés legitimo y derecho
fundamental; y un enfoque de su interaccion para crear normas tutelares de ambas nociones en el

ambito del Derecho Civil.
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Abstract:

This work contains a link between legitimate interest and fundamental right; and a perspective

about the tendency to originate protectives norms in the civil law.

Keywords: legitimate interest, fundamental right, protectives norms, civil law.

I.  Definicion de interés legitimo y revision de su contexto
A. Ideas previas

1. Relevancia del interés en el Derecho Civil.

Si hay un dmbito en el que brilla y resulta relevante la palabra interés, es el del Derecho y, en

especial, el del Derecho Civil.

En el area del Derecho Privado a la que pertenece el Derecho Civil no se puede concebir una
estructura estable o una estructura operante; es decir, el conjunto de normas o el conjunto de

actos simples o de actos normativos que no haga intuir en su base la idea de interés.

El conjunto de normas del Derecho Civil presupone intereses privados propios de las personas

comunes, como los sujetos de derecho comunes, como los obligados comunes, como los titulares
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corrientes de derechos personales; como los titulares corrientes de derechos reales, como los

causantes y herederos, como los titulares de derechos inherentes a la persona natural o juridica.

En todos esos casos salen a la vista intereses tutelables con los criterios y pautas del Derecho
Privado y, en particular, del Derecho Civil, como los intereses de la persona natural o de la persona
juridica; como los intereses de los acreedores y deudores, como los intereses de los testadores y de
los herederos universales; como los de los propietarios y de los usufructuarios; como los intereses
particulares de titulares de derechos consagrados por la Ley (vg. ocupantes y accedentes). Y
también, como los guiados por la aspiracion a la propia conservacion y mejoramiento, sin que tales
fines dependan del negocio, del derecho de contenido pecuniario, o de la normativa establecida,
sino de la propia naturaleza conducente a la conservacion y el perfeccionamiento que tiene el ser

humano y las entidades con capacidad de actuar.

Mas, ;cual es la dindmica en cuanto a la existencia y tutela de los “intereses”? Tal dindmica supone
fines concretos cuya justificacion corresponde a diversas disciplinas (vg. la Etica) y cuya

satisfaccion guiada por el orden y la justicia tiene que asumirla el Derecho.

Por ejemplo, algunos sustentantes de criterios éticos estrictos pueden interponer tachas en cuanto
al lucro excesivo, mas si una legislacion prevé el fin de lucro es el Derecho Civil una de las

disciplinas que debe regular el logro del lucro dentro de ciertas pautas de orden y justicia.

Pueden existir, asimismo, quienes justifiquen la presuncion de la existencia del dafio cuando se
aplica la teoria del dafo a la persona (v. el Codigo Civil peruano, articulo 1985) y otros que se
opongan a ella (ESPINOSA, 2022, pags. 35 - 44). Y desde un enfoque restrictivo se podria estimar

que la prueba del dano excluye toda “presuncion”, incluyendo el supuesto del dafio a la persona.

En el léxico comun el vocablo interés tiene varios significados como el de provecho, utilidad,
ganancia, o como valor de algo, o en calidad de lucro derivado del capital. Mas, también puede
significar “inclinacion del &nimo hacia un objeto o una persona”, por ejemplo; acepcion que parece
mas vinculada con el concepto de “interés” que luce relacionado con la “legitimidad” a que se

alude en el presente trabajo y segun el Diccionario de la Lengua espafiola.

Y lo anterior obedece a que cuanto aqui se proyecta como materia predominante de estudio no es

ni la utilidad, ni la ganancia, ni el valor, sino la inclinacion de la voluntad hacia un elemento,
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destinado a hacer efectiva una prestacion; prestacion que ha sido definida como “la conducta

que tiene que realizar el sujeto del deber” (TORRES, 2001, pag. 403).

Asi que, la contraposicion de elementos de la que resulta que uno de ellos viene a ser el interés,
conduce a tener en cuenta otros como la prestacion y el deber implicado en el “concepto de

relacion juridica”. (TORRES, 2001, pag. 399 y ss.)

Es por ello que en ese conjunto de razonamientos se aspira a obtener una aproximacion de nociones
que sirvan para aclarar qué es el interés, qué es el interés legitimo y coémo tales nociones,
implicando una estructura y una dindmica propias, llevan a un nexo con el llamado derecho
fundamental y con la técnica utilizable en el Derecho Civil para configurar normas directrices
y normas de desarrollo adecuadas para la tutela de intereses legitimos simples o depurados, siendo
estos ultimos los derechos fundamentales que con sus correlativos deberes fundamentales

conducen a la fundamentacion y estructuracion de tales normas. (LOMBARDO, 2023, pag. 20)

Lo que no deviene un ejercicio innecesario, ya que ha existido cierta tendencia a la estimacion del
Derecho Civil como ambito un tanto cuanto distanciado de la presencia de derechos fundamentales
y de operaciones realizables con apoyo de tales derechos (COVIELLO, 2007, pag. 33). Y, por lo
contrario, a admitir los ejemplos de normativas que han desatado dicho dilema al contemplar tipos
relevantes de derechos fundamentales en su seno; correspondiendo a la parcela del Derecho Civil,
orientar, sin duda, a la apertura de sendas disciplinarias que no resulten cerradas, en el curso de su
disponibilidad, por determinados preconceptos de caracter doctrinal. En tal sentido, son atendibles

los articulos 52, 53, 62 y 63 del Cédigo Civil argentino vigente.

Mas, dentro de tal tipo de reflexiones conviene la anticipacion en el sentido que, ante todo, resulta
razonable considerar la existencia de las cuestiones antes citadas, es decir, las relativas al interés,
a las relaciones juridicas, al deber y al derecho fundamental, a la pretension, a la legitimidad,
como primer paso que preceda al establecimiento de ciertas conexiones de ellas con los
fundamentos de operaciones tutelares articulables a partir de la elaboracion de aquellos preceptos,
que hemos denominado norma directriz (la comprensiva del derecho o deber fundamental) y
norma de desarrollo (Ia comprensiva de las sanciones derivadas de la lesion del respectivo

derecho fundamental o del incumplimiento del correspondiente deber fundamental).

Solo asi tendrian sentido, dichas consideraciones.
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II.  Facetas especificas vinculadas con el derecho fundamental y el interés legitimo
A) El derecho fundamental como elemento relevante en el contexto de las relaciones
juridicas que no excluyen en su base al interés y al interés legitimo

1. Referencias al origen y definicion de ese elemento.

En el estudio de los denominados derechos humanos, cuando se hace referencia a sus origenes,
se dan notas en torno a denominaciones que tienden a la ubicacion de un elemento comun, es decir,

lo que se ha dado en llamar derecho fundamental.

Asi, se alude a derechos personalisimos, y derechos de la personalidad como manifestaciones
relativas a la persona humana y a su naturaleza, pero ademas, con un denominador comun: el
derecho fundamental, como potencialidad o facultad que resulta ser base, fundamento, del
amparo ante los actos arbitrarios del Estado o los abusos de los particulares agraviantes de la
persona humana. En otras palabras alusiones a que tales elementos devienen proyectados y

estructurados de cara a la necesidad de tutela de la dignidad humana.

Lo que se erige como determinante, en la medida en que es condicidén necesaria de la eficacia del
Derecho y de sus células (los derechos), la existencia del hombre como sujeto de derechos y

deberes dirigidos a la satisfaccion de sus necesidades vitales.

El hombre, individualmente, o congregado en contextos sociales, refleja necesidades tanto
materiales como espirituales cuya compensacion garantiza el Derecho en un entorno de orden y
justicia.

Esos derechos esenciales careceran de sentido y serdn meros nombres si no corresponden a mujeres

u hombres titulares de derechos y obligaciones cuyo vigor debe ser tutelado.

Ahora bien, de los derechos de la personalidad dicen VALENCIA y ORTIZ que “carece de todo
sentido dar un nombre a un derecho cuando se lo enfrenta al Estado, y un nombre diferente cuando
se lo contempla en relacion con los demas”™... “los derechos humanos son los mismos derechos de
la personalidad o fundamentales” (VALENCIA y ORTI{Z, 2000, pag. 250) y JURADO FERRER,
2016, pag. 303).

Y todos los derechos proclamados, reconocidos e inherentes a desarrollos normativos categéricos

como derechos humanos, con un contenido econémico y social y algunos claramente relativos a

138



Anuario de Derecho. Aiio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

la persona individual y reconocidos tanto en normativas constitucionales como legales; al igual
que los de viejo sello son defendidos y enfrentados a los actos excesivos estatales y a los abusos
de los particulares. De suerte que el sistema juridico total, apoyado por los subsistemas, ofrece

normas que permiten tal defensa en diversos sentidos.

Se ha dicho que el derecho fundamental no excluye en su base al interés y al interés legitimo; y
es que si se define el interés como inclinacion de la voluntad hacia un fin determinado, si se parte,
en forma simple de una de las acepciones mencionadas del vocablo interés como tendencia o
inclinacion del animo hacia algo, queda entonces pendiente determinar en qué consiste el interés

legitimo.

Lo que trae consigo la necesidad de expresar algunas reflexiones en torno al término legitimidad,
el que, en materia juridica, se conecta, se vincula, con una serie de disciplinas como el Derecho
Procesal cuando se habla de una legitimacion en el sentido de una actuacién legitima, de una
actuacion con una base justa, razonable (PALLARES, 1975) que no descarta el sentido comun de
legitimidad como conformidad con la ley y, ante todo, con la justicia, segun el diccionario de la

Lengua espafiola.

A su vez en el propio Derecho Civil es mencionada la “posesion legitima” como equivalente a
posesion conforme al Derecho. Al respecto son consultables los articulos 415 y 417 del Codigo

Civil de Panama.

Significando lo anterior que la legitimidad o condicion de legitimo o legitima, de acuerdo con el
léxico comUn y las propias ramas juridicas, es una expresion relacionada con la conformidad con

las leyes o la justicia.

De tal forma que si se pide una definicion, cabria decir que el interés legitimo, reflejado en la base
del derecho fundamental, es toda pretension a la conservacion o perfeccionamiento de la persona,
que conduce a la configuraciéon de un derecho fundamental; considerado éste como una
potencialidad regulable por la Constitucion o por las normativas que a ella se subordinan, estén o
no codificadas. Y lo antes sefialado concuerda con los criterios de los autores segin los cuales la
naturaleza del derecho fundamental no se deslinda con pautas de “topografia juridica”

(COVIELLO, 2007, pag. 33) y (VALENCIA y ORTIZ, 2000, pags. 248 - 250).
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Mas, para completar el alcance de este punto, conviene un sefialamiento sobre el hecho indicado
en cuanto a que el derecho fundamental no excluye en su base al interés legitimo, tal cual se ha
definido. Lo que se explica en la medida en que, conforme han discernido los autores, el elemento
interés y con mayor razon el interés legitimo situado en una contraposicion de nociones, impone
la estimacion de otros elementos como el deber juridico, las relaciones juridicas; asi como las
potencialidades y situaciones fundamentales y sobre todo, porque sin ese enfoque de conjunto luce
dificil pasar al desarrollo de un cuestionamiento sistematico que, sin excluir facetas estructurales
y dinamicas, conlleve el logro de criterios unificadores y la revelacion de nexos y métodos idoneos
en cuanto al reconocimiento de pautas adecuadas para la tutela de intereses legitimos y de derechos
fundamentales (normas directrices y de desarrollo) que deben protegerse en un subsistema de actos

simples, no normativos.

B) Los nexos del interés legitimo con el derecho fundamental y la elaboracion o el
reconocimiento de normas o interpretaciones tutelares de ambos

2. El interés legitimo como base del derecho fundamental y el derecho fundamental
como base de normas para proteger y contemplar soluciones normativas

compensatorias de agravios a intereses legitimos

En cuanto concierne a tal, materia, luce apropiado que se retome y presente un perfil mas claro
del interés legitimo, para lo que es pertinente el enfoque del mismo como la pretension
razonable a la conservacion o perfeccionamiento de la persona, sin dafio a tercero
(LOMBARDO, 2023, pags. 12, 18 y 22), (CARRASCO y otros, 1996, pags. 78, 79),
(LOMBARDO, 2018, pags. 153 - 156) y (ALPA, 2017, pags. 37, 38).

Ahora bien, el derecho fundamental visto como potencialidad reconocida por la Constitucion o
la Ley, si conlleva los mismos fines del interés legitimo, es decir, la conservacion o
perfeccionamiento de la persona sin dafio a tercero, debe ser visto como un interés legitimo
depurado (al ser reconocido como derecho) el cual trasciende los limites del Derecho Publico y
puede ser estimado en el Derecho Civil (ALPA, 2017, pag. 37 y ss.) y (MARTINEZ, 2017, pag.
53).

Mas, consideradas las anteriores facetas, resulta relevante advertir la caracteristica comun a ambos

elementos: no surgen de un negocio o de un derecho de tipo pecuniario, sino que surgen como
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respuesta a la tutela que merece la integridad de la persona (VALENCIA y ORTIZ, 2000, pag. 250)
y (FERRAJOLLI, 2009, pags. 142, 143).

Y en lo referente al asunto de los nexos entre interés legitimo y derecho fundamental, asi como la
importancia de ellos en cuanto tiene que ver con la proteccion de derechos fundamentales e
intereses legitimos, tal como los hemos definido en el presente trabajo, corresponde mencionar la
ubicacion de derechos fundamentales y deberes fundamentales en su calidad de elementos
conectados en lo que se denominan relaciones juridicas, (GARCIA MAYNEZ, 1996, pags. 253 -
258) (TORRES, 2001, pags. 399, 400) y (PARRA, 2019, pags. 34 - 36).

El articulo 7°. Del Cédigo Civil espaiol, por ejemplo, contempla el comportamiento de buena fe
como deber que corresponde cumplir a quien ejerce un derecho subjetivo, de suerte que no afecte
aun tercero, y a esa parte de dicho articulo, la hemos denominado la norma directriz, en la medida
en que prevé el deber fundamental que no se deriva de un determinado negocio o de un derecho
de contenido pecuniario, sino que tiene su origen en el correlativo derecho fundamental a la
conservacion o integridad juridica que tiene la persona a defender sus intereses legitimos
agraviables por todo comportamiento contrario al deber fundamental de actuar de buena fe que
contempla la norma. (Sobre la concrecion del deber fundamental véanse los articulos 83 y 95 de

la Constitucion de Colombia).

Y la norma de desarrollo en dicho ejemplo consiste en el precepto que contiene consecuencias
suspensivas o indemnizatorias que resultan a cargo del infractor del mencionado deber; habida
cuenta que todas esas previsiones y consecuencias devienen contemplables en el caracter de
medios de tutela que pueden ser ejercitados con fundamento en el principio general (GARCIA
MAYNEZ, 1996, pags. 24, 25 y 113) y (DE BUEN, 1977, pags. 286 - 288) reconocido en ese
articulo vinculado con el subsistema de actos simples y, especificamente, contenido en el ambito

del Derecho privado y en la rama del Derecho Civil con sus propias normas y tribunales.

Situacion que es complementada con la utilidad del elemento interés legitimo, ya sea el de
naturaleza comun o el depurado (cuando es reconocido como derecho fundamental), en cuanto
respecta a la cuestion de la pugna de intereses. Cuestion en torno a la que caben ciertas reglas
derivadas del principio material de orden inherente a la norma fundamental del sistema juridico
y el cual exige el respeto a los derechos fundamentales previstos o supuestos en la Constitucion,

en cuyo ambito es preponderante el principio de respeto a la persona.
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Por lo que cabe el argumento en el sentido que, ante una pugna de intereses legitimos, prevalece
como tal, el interés tutelado prioritariamente por la Constitucion o aquel cuya satisfaccion no
conlleva dafio al co-pretensor legitimo ni a tercero; y ello por la base de justicia que refleja el no
implicar dafio, siendo ésta una de las facetas de ese ideal que se vincula con el mencionado

principio material de orden.

Mas, desde luego y dado lo anterior, solo vale una pauta o interpretacion limitante de la efectividad
de un interés legitimo, para la tutela de otro interés legitimo prioritario en virtud de la Constitucion

o de su propia naturaleza.

Asi que, la integridad de la persona natural o juridica, en una pugna de intereses legitimos, es un
factor prioritario; sin excluir la prioridad constitucional del interés publico a lo que se refieren los

articulos 17 y 50 de nuestra Constitucion.

III.  Proyecciones normativas
A) El uso de métodos y los alcances normativos

1. Las conexiones y la utilidad juridica del interés legitimo y el derecho fundamental

La mayor claridad sobre este tema, exige una vision que permita el cabal entendimiento del hilo
conductor que no solamente liga las nociones de interés legitimo y derecho fundamental sino que,
mediante el uso de la biisqueda historica y las derivaciones conceptuales, conduce a constatar, a
comprender como aquéllas, en el ambito del Derecho Civil, reflejan conexiones que permiten el
reconocimiento de principios generales fundantes de normas que llevan a la tutela de ambos

elementos.

Ello es asi, en la medida en que resulta innegable, por una parte, la presencia de intereses legitimos,
vistos como simples pretensiones de obtener la conservacion o el perfeccionamiento de la persona,
gravitando sobre el campo del Derecho Civil; asi como la misma presencia de tales intereses ya
depurados en cuanto que siendo reconocidos en el ambito del Derecho Constitucional también

ocupan, con ese caracter, el del Derecho Civil, como los derechos de la personalidad.

Lo que es confirmado ante la perspectiva del uso de la investigacion historica que hace posible
captar la evolucién desde intereses legitimos a derechos fundamentales, hasta la creacion de
normas directrices y de desarrollo protectoras de ambos; a mas del uso de las referidas derivaciones

conceptuales, que permite especificar, a propodsito de la integridad o dignidad de la persona, un
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derecho fundamental a la conservacion o mejoramiento de ésta: el derecho a la conservacion o
perfeccionamiento de la integridad juridica de la persona (es decir, la integridad juridica es el
elemento genérico y comprende no solo las facetas de mantenimiento o mejora, sino también su
tutela normativa a través de pautas de indole compensatoria). Y tal derecho a la conservacion o
perfeccionamiento de la integridad juridica de la persona supone el deber fundamental de respeto
a la conservacion o perfeccionamiento de la persona, o mas especificamente, de respeto a la

integridad juridica de la persona, o sea, de respeto a sus intereses legitimos.

2. Ubicacion de los intereses legitimos y los derechos fundamentales en el sistema
juridico
A) Pautas estimables

1) Sistema y subsistema

Si es considerado el sistema juridico como el conjunto de normas y actos regidos por la norma
fundamental cuyo mandato es el de que cada una de sus unidades (normas o actos) deben ajustarse
al principio (que se deriva del orden prescriptivo) de cumplimiento jerarquico y normativo
conforme a los derechos fundamentales; entonces, conviene advertir la existencia de subsistemas,
y en cuanto respecta a este trabajo, la del subsistema de los actos simples evaluable y tutelable de

acuerdo con dicha norma.

Subsistema dentro del que deviene posible y razonable el reconocimiento o la elaboracion de
normas tutelares, y que consiste en el conjunto de actos de particulares que pueden adecuarse a la
norma fundamental, en la medida en que no agravien intereses legitimos ni violen derechos
fundamentales, como el que impone el respeto a la integridad juridica; o que pueden proyectarse,
en forma contraria, y en ese caso, imponen la proteccion de los agraviados, a través de las normas

tutelares respectivas.

IV. Conclusiones
A) Palabras finales

1) Justificacion y alcance tedrico-practico del trabajo

Resulta oportuna la estimacion del tema relativo a la estructura y dindmica inherente al interés
legitimo y orientado hacia el derecho fundamental; y ello es asi, en la medida en que ambos

elementos han generado y generan impulsos controversiales.
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El interés legitimo, por una parte, ha constituido base de una definicion del derecho subjetivo
(IHERING, 1911, pags. 364 - 371) que comunmente se asocia con el sujeto activo de las relaciones
juridicas, titular de un derecho vinculado con un negocio o un derecho de contenido pecuniario;
mas, en este trabajo es enfocado como elemento situado en la base de un derecho fundamental,
un derecho que no emana del negocio o de la potencialidad antes mencionados, sino, que se deriva
desde la base, de un interés o pretension dirigida a la conservacion o mejoramiento de la persona,

en cuanto concierne a la integridad juridica de ésta.

El derecho fundamental, por otra parte, en lo que se refiere a su naturaleza y ubicacion en el sistema
juridico, ha dado origen a discusiones en torno a si es una categoria exclusiva del Derecho Publico
o si es propia también del Derecho Privado y, més que todo del Derecho Civil; en circunstancias
en que esta ultima alternativa ha sido considerada positivamente, con argumentos claros y

contundentes.

Ante ello, conviene subrayar, ademads, que el nexo del interés legitimo con el derecho fundamental,
resulta propicio para la configuraciéon de normas directrices y de desarrollo, basicas para el
reconocimiento y elaboracion de principios generales, como el que prohibe el abuso del derecho
contemplado en el articulo 7°. del Cédigo Civil espafiol; destinables a la proteccion de pretensiones
legitimas mediante la tutela, con las respectivas consecuencias juridicas, del citado derecho
fundamental a la conservacion o mejoramiento de la integridad juridica atribuible a toda persona
e inferible, por especificacion, de normas cimeras como el articulo 17 de la Constitucion

panamena.

Lo que implica, por otra parte, la utilidad del uso de esos elementos para facilitar operaciones
tutelares de intereses legitimos que, como se ha visto en otro trabajo, inferibles dentro del &mbito
del Derecho Civil (LOMBARDO, 2023, pag. 20) y en la esfera de la naturaleza de las cosas,
como contexto atendible, vienen a ser de mas facil consideracion casuistica que la aplicacion de
pardmetros abstractos en las vias destinadas al pronunciamiento de actos normativos judiciales en

las correspondientes controversias.

Mas, la reciprocidad implicita de derechos y deberes fundamentales, y de intereses legitimos, es
sustentada por el principio de respeto a los derechos fundamentales de los demads e incorporada,

por la voluntad general, al cuerpo juridico cuyo fundamento es la convivencia pacifica y justa.
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En condiciones en que lo anterior entrafia la unidad del sistema con el funcionamiento

interdependiente de subsistemas como es el del Derecho Privado, con su rama complementaria del

Derecho Civil de incontrastable y milenaria utilidad.
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Resumen:

La publicidad en el proceso penal acusatorio es un principio fundamental que garantiza la
transparencia y la justicia en el sistema. Este principio establece que los juicios deben ser
accesibles al publico en general, permitiendo que los ciudadanos observen y evallen el
desarrollo de los procedimientos judiciales. La publicidad no solo asegura que el proceso sea
justo y equitativo, sino que también ayuda a mantener la confianza del pablico en el sistema
de justicia criminal.

En el proceso penal acusatorio, la publicidad se manifiesta de varias maneras. Una de las méas
importantes es la apertura de las audiencias al publico y a los medios de comunicacion, salvo
excepciones justificadas por razones de seguridad o proteccion de la intimidad de las partes
involucradas. Ademas, las resoluciones y sentencias deben ser publicadas para que todos
puedan conocer las decisiones judiciales y los fundamentos que las sustentan. Esto fomenta
la rendicion de cuentas de jueces y fiscales, y disuade posibles abusos de poder. Sin embargo,
debe equilibrarse con otros derechos y principios, como el derecho a la privacidad y la
presuncion de inocencia. En algunos casos, puede ser necesario limitar la publicidad para
proteger a las victimas o testigos, o para evitar prejuicios contra el acusado. Este equilibrio
es crucial para asegurar que el sistema judicial sea tanto transparente como justo, protegiendo
los derechos de todos los involucrados mientras se mantiene la integridad y la confianza en
el proceso penal, cualquier tema de reserva o secretismo va en contra de la transparenciay la
credibilidad.

Palabras Claves: Asistencia Judicial, Procedimiento Penal, detencion provisional, debido
proceso (Cddigo Procesal Penal [CPP], 28 de agosto de 2008), publicidad

149


mailto:oswaldofernandez56@gmail.com
https://orcid.org/0009-0004-9915-0283
https://doi.org/10.48204/j.aderecho.n54.a6388

Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Abstract:

Publicity in the adversarial criminal process is a fundamental principle that guarantees
transparency and justice in the system. This principle establishes that trials should be
accessible to the general public, allowing citizens to observe and evaluate the development
of judicial proceedings. Publicity not only ensures that the process is fair and equitable, but

also helps to maintain public confidence in the criminal justice system.

In the adversarial criminal process, publicity manifests itself in several ways. One of the most
important is the opening of hearings to the public and the media, with exceptions justified
for reasons of security or protection of the privacy of the parties involved. In addition, the
resolutions and sentences must be published so that everyone can know the judicial decisions
and the grounds on which they are based. This promotes the accountability of judges and
prosecutors, and deters potential abuses of power. However, it must be balanced with other
rights and principles, such as the right to privacy and the presumption of innocence. In some
cases, it may be necessary to limit publicity to protect victims or witnesses, or to avoid bias
against the accused. This balance is crucial to ensure that the judicial system is both
transparent and fair, protecting the rights of all involved while maintaining integrity and trust
in the criminal process-any issue of secrecy or secrecy works against transparency and
credibility.

Key Words: Judicial Assistance, Criminal Procedure, pretrial detention, due process,
publicity

El articulo 9 del Codigo Procesal Penal, sefiala que “Las actuaciones son publicas y que solo
podrén ser reservadas cuando existan motivos justificados en el propio estatuto procesal.” El
articulo 22 Constitucion Nacional, indica que toda persona acusada de haber cometido un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad en
juicio publico que le haya asegurado todas las garantias establecidas para su defensa. Ver
articulos 8.5 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulos 9, 358, 361 y 362 del

Cadigo Procesal Penal.

2. Alcance del principio de publicidad en el proceso penal.
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Las partes y sus apoderados, asi como las personas que estos autoricen, tendran acceso a
todas las actuaciones procesales; esto se conoce como intra publicidad o publicidad
interna. Los abogados podran examinar las actuaciones de investigacion o judiciales, incluso
aun cuando no sean partes en el caso (Cadigo Procesal Penal , 2008, art. 287). Esta publicidad
mas que nada es una necesidad de tutela para las partes en cuanto a sus derechos y garantias,

asi como la participacion en igualdad de condiciones.

En funcion de la transparencia pablica, cualquier persona ajena al proceso puede tener acceso
al mismo (extra publicidad o publicidad externa) bajo los requisitos o exigencia que
establezca la Ley y el Tribunal de la causa. Una de las formas mas comunes de garantizar la
publicidad externa, es permitir que los ciudadanos puedan concurrir a las audiencias como

una expresion de democracia.

En cuanto al tema de la publicidad del proceso, establecido por la doctrina y los Tribunales
Supranacionales como parte del debido proceso y la tutela judicial efectiva que de él dimana;
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha expresado que el control social de la
actividad jurisdiccional, la participacién de los ciudadanos en materia judicial, evita procesos
secretos, sirviendo de garantia contra cualquier omision al debido proceso; por lo que el s6lo
hecho de restringirle a la defensa del investigado (y a éste) el derecho de conocer el contenido
de la investigacion, el coartar y vulnerar el debido proceso consagrado en el articulo 32
constitucional infringe en un solo acto: la publicidad, el contradictorio y la igualdad procesal

que deben tener las partes.

En Panam4, el acceso a las Salas de Audiencias del Sistema Penal Acusatorio es libre y
publico, estableciéndose en el articulo 361 (Cdodigo Procesal Penal, 2008), las siguientes

restricciones:

1) S6lo podréan ingresar las personas mayores de 12 afios que estén acompafiadas de un adulto

que se responsabiliza por sus actuaciones.

2) Se podra restringir el acceso a las personas que “se presenten en forma incompatible con
la seriedad de la audiencia.” Por ejemplo, no se dejara entrar a personas en estado de ebriedad,

vestimenta inadecuada, etc.
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3) Se podra expulsar de la Sala de Audiencias a las personas que de uno u otra forma
obstaculicen la actividad a realizarse. Por ejemplo, Intervenciones no autorizadas, ofensas,

disturbios, actitudes manifiestas de aprobacion o desaprobacion, etc.
3. Excepciones a la publicidad.

El articulo 362 (Cddigo Procesal Penal, 2008), sefiala expresamente las excepciones al
principio de publicidad, que quedan a discrecionalidad del juzgador si las aplica 0 no en
forma total o parcial. Se trata de peligros que puedan surgir producto de la publicidad del
proceso. Estas son:

1) Que se pueda afectar la vida privada o la integridad fisica de alguno de los intervinientes
(partes, testigos, peritos, etc.). Un caso muy comuin es la amenaza a los testigos para que no
declaren.

2) Que se ponga en peligro un secreto oficial, profesional, particular, comercial o industrial,

cuya revelacién cause perjuicios graves.
3) Cuando la victima sea menor de edad.

Los limites establecidos por las convenciones internacionales al principio de publicidad en
los procesos judiciales se fundamentan en excepcionalidades como la moral, el orden
publico, la seguridad nacional, el respeto a la privacidad de las partes, intereses de la justicia
o0 en la proteccion de los derechos del nifio y la familia. Es asi como el articulo 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 14 de 1976), sefiala que:

“Articulo 14.1. Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter
civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de

moral, orden publico o sequridad nacional en una
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sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la

vida privada de las partes o, en la medida estrictamente

necesaria en opiniéon del tribunal, cuando por

circunstancias _especiales del asunto la publicidad

pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero
toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de

menores.” (El subrayado y las negritas son nuestras)

Como se puede apreciar diafanamente y sin lugar a dudas, de la norma anteriormente
transcrita, la restriccion a la publicidad, en primer lugar y en principio, s6lo la puede hacer
el Juez, no la puede decidir ni realizar el Ministerio Pablico ni ninguna de las partes
(posteriormente veremos una excepcion). En segundo lugar, la limitacién a dicho principio
de publicidad se hace al momento del “Juicio Oral y Publico” y no durante las
investigaciones. En tercer lugar, las restricciones al principio de publicidad son de nimeros
clausus: moral, orden publico, seguridad nacional, proteccion a la privacidad, circunstancias
especiales a criterio del Tribunal y proteccion a los menores. Cfr., también el articulo 8.5 de

la Convencidén Americana de Derechos Humanos.
4. Los medios de comunicacion social y/o redes sociales.

El articulo 363 (Codigo Procesal Penal, 2008), garantiza la participacién de los medios de
comunicacion en las audiencias, lo que debera ser regulado por el Tribunal de la causa; pero
la actividad que se realiza hoy en dia en los medios de comunicacion y en las redes sociales
va mas alla de las normas que regulan la materia. En la actualidad es bastante comdn que las
autoridades judiciales y de investigacion en América Latina, informen a la ciudadania de sus
actuaciones a traves de cuentas en redes sociales y por intermedio de sus Departamentos de

Relaciones Publicas.

Es bien cierto que la ciudadania tiene derecho a estar informada de los casos que se investigan
en el Ministerio Publico y de las decisiones que toman los Jueces, como expresamos en lineas

precedentes, porque esto garantiza “transparencia” y fortalece la democracia y por ende el
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Estado de Derecho; también surge la interrogante: ¢Hasta donde esto es positivo y cuando se

puede convertir en contraproducente?

De la mano de la publicidad procesal en el ambito de las comunicaciones esta el derecho a la
informacion, la libertad de expresion y el escrutinio publico para garantizar transparencia;
aspectos propios de una sociedad democrética. Pero muchas veces ese derecho a estar
informados sobre lo que sucede en los procesos colisiona con otros derechos fundamentales
como son el estado de inocencia (presuncion de inocencia), la imparcialidad e independencia

del Juez, el derecho a la intimidad y al honor.

1) En cuanto al estado de inocencia, es una garantia consustancial a la existencia de un
Estado de Derecho y se encuentra regulado en las normas supranacionales, en la Constitucion
y en la Ley procesal penal; pero puede verse vulnerado cuando en ciertas situaciones se
realizan “juicios paralelos” en los medios y/o redes sociales o se estigmatiza a una persona
frente a la sociedad como si fuese culpable. Es importante para el lector comdn y corriente,
verificar la fuente donde se obtuvo la informacion, ademas apreciar con sentido critico si el
medio o quien escribe en la red social tiene una tendencia partidista, gremial, econémica o
de cualquier otro tipo de conflicto o connivencia con las personas sometidas al proceso penal.
En muchas ocasiones podemos advertir, que los medios se dividen a favor o en contra en un

determinado proceso judicial.

“El derecho de presuncion de inocencia debe estar presente en todas las fases y en todas las
instancias del proceso penal. A diferencia del proceso penal en el sistema inquisitivo en el
cual bastaba que existiera una denuncia en contra de una persona y la referencia de su
comisidn por dos testigos para que pudiera ponerse en cuestion la reputacion del denunciado.
Incluso se generaba un mandato de detencion. En México hay 0,1 millones de personas
privadas de libertad mediante el recurso de la prisién preventiva.” (Presuncion de

Inocencia- Instituto de Justicia Procesal Penal).

Precisamente, protegiendo el derecho al estado de inocencia, es que en los procesos penales
siempre que se hace referencia al imputado y/o acusado, se utiliza el calificativo de “presunta
comision de....” ya que la persona que enfrenta los rigores de la justicia penal solo sera
culpable cuando exista, reiteramos, sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada, con

todas las garantias ya sefialadas en el aparte correspondiente al tema.
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Ejemplo real: Un caso famoso de injusticia mediatica, fue el de Cheryl Ann Araujo,
ciudadana estadounidense quien el 6 de marzo de 1983, a los 21 afos fue violada por cuatro
hombres en una taberna en New Bedford, Massachusetts, mientras los demés clientes
observaban sin hacer nada. El Juez del caso permitié que el juicio fuera transmitido en
vivo con la condicion de que se protegiera la imagen de la victima, sin embargo, no se
tomo en consideracion que al momento de su declaracion tenia que dar su nombre y
direccién. El juicio fue transmitido en vivo a todos los Estados Unidos y los abogados de la
defensa destruyeron a la victima proyectandola como culpable por haber ido a un bar a altas
horas de la noche a comprar cigarrillos y quedarse a tomar un trago. La tesis de la defensa:
La victima consintio el hecho o por lo menos lo provoco. Pruebas de la Fiscalia: Los tres
estudiantes universitarios que la recogieron a la altura del bar, el equipo de enfermeras,
médicos y policias que la vieron posteriormente declararon sobre el estado de terror
psicolégico en que se encontraba. La comunidad protegi6 a los imputados (todos de origen
lusitano), cuatro por violacion y dos por encubrimiento. El Jurado absolvio a los encubridores
y condend a los violadores, ningin estuvo mas de seis afios en prision. Pero la comunidad
condend a la victima quien tuvo que trasladarse a Miami, donde posteriormente en estado de
ebriedad, el dia 14 de diciembre de 1986, tuvo una colision donde perdié la vida. Nunca
super0 el grado de victimizacion a que fue sometida mediaticamente. El parte oficial fue

muerte por accidente de transito (Kaplan, 1988).

En cuanto al tema del estado de inocenciay la carga probatoria no se debe obviar la existencia
de delitos de inversion de carga probatoria. “Un principio de Derecho Procesal deja a cargo
del actor la prueba de los hechos en que se basa su accion, ya cargo del demandado,
la prueba de los hechos que fundamenten sus excepciones. Sin embargo, hay casos en que
lacarga de la pruebase invierte, como sucede, por ejemplo, en materia de accidentes
del trabajo (v.) y, en ciertos casos, de responsabilidad civil derivada del hecho de las cosas”
(Inversion de la Prueba, 2020).

En materia procesal penal significa que el imputado es quien tiene la carga probatoria (Onus

Probandi) de sus excepciones de defensa y no el acusador de su pretension punitiva.

2) Un aspecto muy importante que también se puede violentar con la utilizacion inadecuada

de medios y redes de comunicacion es la imparcialidad e independencia del Juez, esto es
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conocido como “la presion mediatica.” Un Juez que conoce un caso de “alto perfil”,
inmediatamente comienza a ser noticia publica y la presion mediética es cruel, inhumana e
indiscriminada. En algunos casos se ha visto, en la practica, que los medios o las redes
publican toda la historia del Juez, incluso se inmiscuyen en su vida privada, atentando contra

su intimidad y su honor.

Esta proteccion no sélo tiene que estar contenida en la normativa legal, sino que debe ser un
presupuesto de los valores civicos y morales de la sociedad. El problema de la independencia
judicial, mas que un problema de leyes es un problema de cultura politica y ciudadana. En
nuestras sociedades los Jueces se ven sometidos, ademas de las tipicas presiones politicas, a
las presiones medidticas y/o de redes sociales, que ejercen una enorme e inadecuada
injerencia en los fallos judiciales. Una cosa es la trasparencia y escrutinio publico que la
ciudadania debe ejercer sobre la judicatura y otra es que esa ciudadania pretenda convertirse

en Jueces.

“Por desgracia, en los tiempos que corren (en parte gracias a las redes sociales y a los medios
informativos), cada vez es més dificil no entrar a valorar una situacion sin estar correctamente
informados. Todo ello no hace més que dilapidar lo que tantos afios ha costado construir (y
que esperamos poder seguir construyendo): el Estado de Derecho. A lo que nos referimos
con esto es que hay una serie de mecanismos juridicos, legislativos y judiciales, es decir, los
jueces y los procedimientos judiciales, que son quienes han de encargarse de juzgar a
una personay que, de ninguna manera, el resto de las personas podemos realizar tal accion.”

(Presuncidn de Inocencia: Inocente...hasta que se demuestre lo contrario, 2021)

En sintesis, el derecho a la informacién y a la libertad de expresion como garantia de
transparencia no puede ni debe atentar contra el estado de inocencia, la imparcialidad e
independencia del Juez, ni el honor o la intimidad de las personas. La informacion debe ser
objetiva y ecudnime, ajustada a lo que va sucediendo en el proceso, de lo contrario estariamos
ante lo que la doctrina denomina como “penalizacién social preventiva” o “linchamientos

mediaticos.”

5. Reserva en las investigaciones.
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Hemos expresado que el articulo 287 (Codigo Procesal Penal, 2008), establece un sistema de

reserva de la investigacion, que podemos resumir asi:
1) Reserva para los terceros.
2) Las actuaciones judiciales solo las pueden revisar o conocer las partes y sus representantes.

3) Los abogados podran examinar las actuaciones para decidir si aceptan participar en un

Caso.

4) Existe deber de reserva para las partes y los funcionarios que intervengan en las

diligencias.

Hasta aqui la reserva de la investigacion no afectaba en ninguna circunstancia los derechos
y garantias del investigado. Sin embargo, posterior al Codigo Procesal Penal se expide la Ley
121 de 31 de diciembre de 2013 publicada en la Gaceta Oficial No. 27446-B de 3 de enero
de 2014, que en su articulo 4 a tenor literal dice lo siguiente:

“Articulo 4. Cuando en el desarrollo de una investigacion,
la publicidad pueda entorpecer el descubrimiento de la
verdad o provocar la fuga de algun sospechoso, el fiscal
competente podra disponer por resolucion fundada la
reserva total o parcial de las actuaciones hasta por
treinta dias consecutivos. El plazo podra extenderse por
iguales periodos, pero la defensa podra solicitar al juez de
garantias o al juez competente que examine los
fundamentos de la disposicion y ponga fin a la reserva.

A pesar del vencimiento de los plazos establecidos, cuando la eficacia de un acto particular
dependa de la reserva parcial de las actuaciones, el fiscal competente podra solicitarle al

juez que disponga sin_comunicacién previa a las partes, las gue seran informadas del

resultado de la diligencia.

La reserva se extiende a todas las resoluciones, informaciones y seguimientos de procesos que

se encuentren disponibles en la plataforma digital. En todo caso treinta dias antes de la

conclusién de la investigacion, el resultado de las diligencias de investigacion practicadas

157



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

con reserva serd puesto en conocimiento de las partes para garantizar el derecho de

defensa.” (Las negritas y los subrayados son nuestros).

El 3 de enero de 2014, en la Gaceta Oficial No. No. 27446-B, se publicé la Ley 121 de 31 de
diciembre de 2013, por la cual se reforma el Codigo Penal, Codigo Judicial y Cédigo Procesal
Penal y adopta medidas contra las actividades relacionadas con el delito de delincuencia
organizada. Dicha Ley 121 de 31 de diciembre de 2013, fue aprobada por la Asamblea
Nacional el dia 31 de diciembre de 2013 y entr0 a regir el dia 3 de marzo de 2014 (lunes de

carnaval).

La precitada Ley 121 de 31 de diciembre de 2013 (Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Internacional, mejor conocida como la Convencién de
Palermo), pretende establecer un catalogo de delitos denominados como “Delitos Graves” e
instaurar medidas fuertes para minimizar los indices de criminalidad en el mundo. Para
conseguir estos objetivos, en la legislacion sefialada se introdujeron una serie de mecanismos
procesales propios de un sistema procesal penal inquisitivo, mediante los cuales se restringen
garantias y derechos fundamentales de las partes en el proceso (investigados, denunciantes o
querellantes y abogados), privilegiando la actuacion del Ministerio Publico y de los

Organismos de Seguridad, lo que crea un desbalance en favor de la parte acusadora.

Para conseguir los fines antes indicados, el legislador, en el articulo 4 de la Ley 121 de 31 de
diciembre de 2013, introdujo lo que la doctrina ha dado por denominar “reserva sumarial o
reserva del sumario absoluta” o “reserva de la investigacion penal”, esto es, que aunque la
reserva sea total o parcial, se extienden a las partes y a sus abogados (defensores o
acusadores), pero no le es aplicable al Ministerio Publico, porque pesar que estamos en un

sistema acusatorio, es quien unilateralmente la decreta.

El articulo 4 de la Ley 121 de 31 de diciembre de 2013, sefiala que cuando el Ministerio
Publico estime que la publicidad puede entorpecer una investigacion, ya sea
entorpeciendo el descubrimiento de la verdad o provocando la fuga de algin sospechoso

decretara la reserva total o parcial de las actuaciones hasta por 30 dias, existiendo la

posibilidad de extender el plazo por igual periodo y el control del Organo Judicial sélo sera

factible cuando la defensa solicite su revision; incluso se deja por fuera al querellante.
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Estamos en presencia entonces de una reserva de la investigacion con control posterior a

solicitud de parte defensora, si la defensa no lo solicita, no existira control judicial.

Sigue sefialando la norma in comento (articulo 4 de la Ley 121 de 31 de diciembre de 2013),
que el Fiscal (léase Ministerio Publico) puede solicitarle al Organo Judicial, sin
comunicacién previa a las partes, las que seran informadas del resultado de la diligencia

la reserva parcial de un acto en particular, que se extiende a todas las resoluciones,
informaciones y seguimientos de procesos que se encuentren disponibles en la plataforma

digital.

Concluye el articulo 4 de la Ley 121 de 31 de diciembre de 2013, que para garantizar el

derecho de defensa, el resultado de las diligencias de investigacidn practicadas con reserva

sera puesto en conocimiento de las partes unos 30 dias antes de concluir la investigacion.

Para nosotros esta norma crea un fuero o privilegio a favor de una de las partes en el proceso,
en este caso del Ministerio Publico especificamente y en forma genérica de los Organismos
de Seguridad del Estado, coadyuvantes del primero. No es aceptable desde el punto de vista
juridico, en un sistema que se denomina democratico y respetuoso de las instituciones, dentro
de una sociedad civilizada que aspira a ser del primer mundo, que una norma juridica, como
el articulo 4 de la precitada Ley, diga que cuando el Ministerio Publico estime que la
publicidad puede entorpecer una investigacion, ya sea entorpeciendo el descubrimiento
de la verdad o provocando la fuga de algun sospechoso decretara la_reserva, siendo que el
Ministerio Publico es la parte acusadora en el proceso penal. Lo anterior era propio de los

sistemas inquisitivos decimondnicos, pero inaceptable en la sociedad actual.

Dicha norma fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad, pero la Corte Suprema de
Justicia manifestd que la misma no violentaba ningun principio, garantia o derecho de los

establecidos en el texto constitucional.

Con todo respeto que se merece nuestra maxima Corporacion Judicial, estimamos que existe
en dicha norma una flagrante violacion al debido proceso como garantia_“... constitucional
consistente en asegurar a los individuos la necesidad de ser escuchados en el proceso en que
se juzga su conducta, con razonables oportunidades para la exposicion y prueba de sus
derechos” (Couture, Eduardo, 1988)
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Se ha sostenido que el Debido Proceso® se encuentra garantizado en el articulo 32 de la
Constitucion Politica como una garantia de igualdad de oportunidades procesales, que
permite: la tutela jurisdiccional, el derecho al Juez natural, el derecho a ser oido en el proceso,
que el tribunal sea competente, independiente e imparcial (excluyendo los denominados
tribunales de excepcidn), derecho de contradiccion e impugnacion, etc. (Barsallo J., Pedro
A., 1988)

La Corte Suprema de Justicia se ha referido en innumerables oportunidades al tema del
debido proceso; en sentencia de 22 de diciembre de 1993, dentro del Amparo de Garantias
Constitucionales propuesto por Banco del Istmo S. A. contra el Primer Tribunal Superior
de Justicia, manifesto lo siguiente: “El contenido esencial del debido proceso, por lo tanto,
se integra con los derechos de ser juzgado por tribunal competente independiente e imparcial
preestablecido en la ley, permitir la bilateralidad y contradiccién, aportar pruebas en su
descargo, obtener una sentencia de fondo que satisfaga las pretensiones u oposiciones, la
utilizacion de los medios de impugnacion legalmente establecidos, y que se ejecute la
decision jurisdiccional proferida cuando ésta se encuentre ejecutoriada, y también que los
derechos reclamados puedan, en el momento de dictarse la sentencia, ser efectivos. Forma
también parte del nucleo de la garantia que ocupa al Pleno el derecho a que el tribunal, para
proferir su decision, satisfaga los tramites procedimentales que sean esenciales, es decir, en
adicién a aquellos que ya han sido destacados, los que, en general, de restringirse de manera
arbitraria o de negarse, producen en el afectado una situacion de indefension, por lesionar los
principios de contradiccion y bilateralidad procesales.” (AMPARO DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES, 1999)

! Derecho al Debido Proceso: Es la combinacion de garantias concurrentes referidas al Poder Judicial y a la
administracion estatal de Justicia que conducen a una situacion en la que no se prive a nadie arbitrariamente de
la adecuada y oportuna tutela de los derechos que eventualmente pudieren asistirle, sino a través de un proceso
conducido en forma legal y que concluya con el dictado de una sentencia fundada (Morello). Para Arturo Hoyos
el debido proceso contenido en el articulo 32 constitucional, se refiere a: 1) Derecho a la jurisdiccion, que
consiste en el derecho a la tutela constitucional. 2) Derecho al Juez natural. 3) Derecho a ser oido en juicio. 4)
Tribunal competente, predeterminado en la Ley, independiente e imparcial. 5) Derecho a aportar pruebas licitas,
relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la otra parte o por el Juez. 6) Facultad
de hacer uso de los medios de impugnacién previstos en la Ley contra las resoluciones judiciales motivadas. 7)
Respeto a la cosa juzgada.
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Conclusiones.

1.

La Constitucion Nacional, los Convenios Internacionales y el Codigo Procesal Penal
garantizan en el texto normativo y en la praxis la publicidad del proceso en cualquiera
de sus fases o etapas.

En virtud de la transparencia y credibilidad en las actuaciones investigativas y
judiciales, es sano y oportuno mantener y reforzar el principio de publicidad procesal.
No obstante, la publicidad procesal no puede ser absoluta, sino que tiene que regularse
por la Ley y los operadores judiciales, sin infringir la normativa que regula la materia.
Las redes sociales y los medios de comunicacién social no pueden ni deben ser
utilizados para llevar a cabo juicios paralelos y emitir juicios de valor anticipado
condenado o absolviendo a los procesados.

La actuacion comedida y responsable en redes sociales y medios de comunicacion
social no debe interpretarse como una censura a la libertad de expresion sino como
un respeto al estado de inocencia, a las partes y a los operadores judiciales. En fin, al
propio estado de Derecho que se dice se pretende solidificar con estas actividades.
La reserva del sumario introducida por una Convencion de Naciones Unidas
(Convencion de Palermo) es totalmente inconstitucional, aun cuando nuestra Corte
Suprema de Justicia en fallo de con una votacion de 8 a 1, ha expresado que no es

inconstitucional.

Recomendaciones.

1.

2.

Fortalecer las normas regulatorias de la publicidad en redes sociales y medios de
comunicacion social sobre los procesos penales que cursan en el Ministerio Publico
u Organo Judicial, sin que se constituya en un mecanismo de censura o persecucion
politica.

Derogar en su totalidad el articulo 4 de la Ley 121 de la Ley 121 de 2013.
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Resumen

La ley penal en un Estado democratico y de derecho busca salvaguardar los bienes y
valores fundamentales de la sociedad. Ello lo establece el Codigo Penal (2007) en su
articulo 2. Debe crearse la misma como lo establece la Constitucion, en la Asamblea
Nacional de Diputados luego de tres (3) debates en dias distintos y sancionada por el
presidente de la replblica. Una vez entra en vigencia, la norma penal se aplica siguiendo
los postulados y garantias contemplados en el Codigo Penal (2007) en los articulos 1 a 16,

la Constitucidn (2004) y los instrumentos internacionales sobre Derechos humanos.

Los fiscales y los jueces son los primeros llamados a fortalecer el Estado democratico de
derecho, respetando el principio de legalidad y llevando a los procesos solo a quienes

incurran en la comision de delitos.
Palabras clave. Ley penal, principio de legalidad, tipo penal, principio de especialidad.
Abstract:

The criminal law in democratic State of law protect legal assets. In Panama the law is the

product of the National congress. Prosecutors and judges guarantee the rule of law.

! Texto ampliado de la exposicion presentada el dia 1 de junio de 2018 en la VI Jornada internacional de
Derecho Penal y Derecho Procesal: “Justicia Penal y Politica Criminal; Claves para la efectividad de su
aplicacién en un mundo globalizado” organizado por el Instituto de Estudios Juridicos INEJ y el Instituto
Superior de la Judicatura César Quintero Correa, Hotel EI Panam@, Salén Bolivar, Panama, por invitacion del
Dr. Sergio Cuarezma Teréan.
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1. Introduccion

La ley penal en un Estado democratico busca salvaguardar los bienes y valores
fundamentales de la sociedad; debe producirse como lo establece la Constitucion politica de
Panama en tres debates en dias distintos, previa propuesta de quienes estan facultados para
sugerir la creacion y la reforma de las leyes organicas, como los Codigos nacionales
dispone el articulo 165.1 de la Constitucion Politica (2004).

Una vez entra en vigencia un nuevo tipo penal, la norma que describe el delito se
aplica siguiendo los postulados y garantias contemplados en el Codigo penal (2007), a
saber: el respeto a la dignidad humana, articulo 1; la proteccion del bien juridico, articulo 2;
la minima intervencion, articulo 3; el derecho penal de acto, articulo 4; los derechos
fundamentales, articulo 5; los principios de necesidad, proporcionalidad y racionalidad,
articulo 6; los fines de la pena, articulo 7; los fines de las medidas de seguridad, articulo 8;
el principio de legalidad, articulo 9; el derecho a juez o tribunal predeterminado por la ley,
y el debido proceso, articulo 10; la nulidad por inobservancia de las garantias de legalidad o
debido proceso, articulo 11; la lex stricta, articulo 12; el principio de tipicidad, articulo 13;
el favor rei, articulo 14; la prohibicion de doble juzgamiento y el principio de especialidad,
articulo 15; la prohibicion de analogia salvo que beneficie al imputado, articulo 16. De la
Constitucion Politica (2004) resultan directamente aplicables en toda causa penal: los
derechos fundamentales minimos, articulo 17; la igualdad de armas, articulo 20; el derecho
a la libertad personal, articulo 21; la presuncion de inocencia y el derecho de defensa,
articulo 22; el habeas corpus, articulo 23; la garantia de no autoincriminacion, el derecho a
guardar silencio y no declarar contra familiares, articulo 25; la inviolabilidad del domicilio,
articulo 26; la seguridad, rehabilitacion y defensa social en el sistema penitenciario,
articulo 28; la inviolabilidad de la correspondencia y las comunicaciones, articulo 29; la
prohibicion de penas inhumanas y degradantes, articulo 30; el mandato de determinacién de
la ley penal, articulo 31; el proceso debido y legal, articulo 32; el derecho a la accion de
amparo o de tutela de garantias fundamentales, articulo 54. De los instrumentos

internacionales sobre Derechos humanos no pueden soslayarse, el Pacto internacional de
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Derechos civiles y politicos (1966) que proclama: la prohibicion de torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, articulo 7; el derecho a la libertad y la seguridad personal,
articulo 9; el respeto a la dignidad del privado de libertad y finalidad del régimen
penitenciario, articulo 10; la igualdad ante los tribunales, el derecho a ser oido y proceso
debido, articulo 14; el principio de legalidad ultranacional, articulo 15; la prohibicién de
injerencias arbitrarias, articulo 17; la no discriminacion, articulo 20. De la Convencion
Americana sobre Derechos humanos (1969) tenemos: la prohibicién de la pena de muerte,
articulo 4; el respeto a la dignidad humana e integridad personal, articulo 5; la libertad
personal y examen judicial de privacién de la misma, articulo 7; las garantias judiciales,
articulo 8; los principios de legalidad y retroactividad de la ley penal, articulo 9; el derecho
a indemnizacién por error judicial, articulo 10; la igualdad ante la ley, articulo 24.

En el presente trabajo de investigacion planteamos la necesidad atender al principio
de especialidad al momento de llevarse un proceso penal, el mismo de caracter documental
y descriptivo se emplean los métodos intrasistematico y deductivo, consultando textos

legales nacionales y recursos bilblograficos nacionales e internacionales.

Tratamos tres aspectos denominados: momentos de verificacion del tipo penal,
algunas situaciones y el principio de especialidad como limite en la aplciacion del tipo

penal.

Los textos punitivos o cadigos penales en su libro de los delitos, al igual que en el texto
panamefio, en el Libro Segundo ordenan por Titulo los comportamientos que se prevén

como lesivos a la sociedad.
2. Momentos de verificacion del tipo penal

Al darse un supuesto delito debe realizarse el ejercicio de verificacion si el o los hechos
coinciden con algun tipo penal de los previstos en el Cddigo Penal (2007). Esta tarea

supone la realizacion de una interpretacion adelantada y provisional del tipo penal.

La norma juridico-penal destaca Mufioz Conde (2001) constituye también un sistema de
expectativas: se espera que no se realice la conducta en ella prohibida, y se espera también

que, si se realiza, se reaccione con la pena en ella prevista (p. 43). Sin embargo, si las
166



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

disposiciones penales no motivan al ciudadano o al mismo no le interesa observarla podia
estar transitando a la esfera penal si amenaza gravemente o afecta algin bien o valor

fundamental.

Luego de ocurrido un hecho que parece delito se dan las pesquisas iniciales por la
policia, la Direccion de investigacion judicial o la Fiscalia de Atencion primaria producto

de la recepcion de una denuncia, una gquerella o de averiguacion de oficio.

Una vez que resulta una persona vinculada a algan delito, en la fase inicial de
investigacién contando con elementos de conviccion que acrediten la existencia del mismo,
puede la Fiscalia solicitar la fecha de audiencia a la oficina judicial, a fin que ante el juez de
garantias se cumpla con el control de aprehension (si fue aprehendido el sospechoso), la
imputacion de cargos y la solicitud de medida cautelar al indiciado o presunto sujeto activo
conforme a los articulos 278 y 280 del Codigo Procesal Penal (2008).

El primer momento de verificacidn del tipo penal de manera rapida, particular, subjetiva y
empirica lo realiza la policia; si se aprehende a alguien en flagrancia o al acudir al llamado
de auxilio antes de perpetrado el delito o con posterioridad a su ejecucién. También, se
tiene que examinar el precepto penal una vez es presentada la denuncia o la querella y por
la gravedad de la misma, los investigadores proceden con el visto bueno de su superior a
efectuar las primeras averiguaciones. En este momento inicial deberia haber una
colaboracion estrecha entre la policia y el fiscal adjunto o de turno, puesto que es éste quien
debe autorizar cualquier actividad investigadora dado que ostenta la idoneidad para hacer

una interpretacion inicial del hecho lesivo o delictivo frente a la norma penal.

El segundo momento de verificacion del tipo penal se constata al presentarse la Fiscalia a
la audiencia ante el Juez de garantias a formular la imputacion, indicando los hechos, los
elementos de conviccion con que cuenta que dan fe de los mismos y sefialando el tipo penal
concreto o aproximado en el cual encajan los mismos. Aqui entra en juego la consideracion
no solo de las normas del Codigo Procesal Penal (2008), el denominado principio de
separacién de funciones, articulo 5y la imparcialidad del juzgador sino que es
indispensable no obviar del Codigo penal (2007) los postulados basicos contenidos en los

articulos 1 a 8 y las garantias penales enunciadas en los articulos 9 al6.
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El tercer momento de verificacion del precepto penal frente al caso se efectla en la
denominada audiencia de acusacion o audiencia intermedia que establece el articulo 345 del
Caodigo Procesal Penal (2008) y debe concluir con la emision del auto de apertura a juicio
segun el articulo 349 in fine. En esta se debe dar la sustentacion de la acusacion por la
Fiscalia, aduciendo el delito o los delitos por los cuales solicita el Ilamamiento a juicio, si
se cuentan con todos los elementos que acreditan los mismos y exige cada tipo penal. No es
valido ni correcto aceptar al fiscal o al querellante la frase “lo probaremos en juicio”, si el
delito es condicidn para ir a juicio no puede decirse que se probara el mismo, lo que debe

prometer probar en juicio es que el o los acusados son responsables.

La orfandad de los tipos penales al acusar no admite considerar que hay tipicidad parcial o
que se cuenta con algunos elementos del delito, o se tienen todos los elementos o debe
admitirse que la conducta resulta atipica aunque se molesten los agentes investigadores o la

policia.

El altimo momento de verificacion del precepto penal ocurre en el juicio oral, donde al
concluir la audiencia el tribunal al deliberar, de los hechos probados debe constatar si el
sujeto es responsable 0 no. Aqui la certeza debe gobernar cada decision, no basta la
creencia ni la aproximacion indiciaria a que hubo delito y por estar vinculado al proceso el

juzgado debe sancionarse.

De haber acusado por dos 0 mas delitos el estdndar de exigencia que reclama el Tribunal de
juicio ha de elevarse mas pues el principio de objetividad genera el compromiso de
investigar, acusar y peticionar sancién si realmente existen méritos para ello. En ocasiones
se acusa por varios delitos incurriendo en inflacion penal por el temor a las criticas al

Ministerio Publico.

Algunos ejemplos sugieren imputar y acusar de manera simultanea por delitos
plurisubjetivos contra la seguridad colectiva; delitos sexuales, delitos contra la
Administracion publica, delitos contra la vida y la integridad personal, entre otros. Aqui no
podemos perder de vista el principio de especialidad, el que nos obliga a confrontar cada
vez que se estime existen varios delitos, cual es el tipo penal que mas abarca la manera

como actu6 o actuaron los sujetos investigados.
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3. Algunas situaciones

No es correcto sostener en esa primera audiencia de imputacion que existen unos hechos
que se adecuan al tipo penal o que existe un concurso de delitos desconociendo la tipicidad,
la especificidad o inequivoca cualidad de la conducta. No puede autorizarse la
investigacion de los hechos solo porque parece delito. En los tipos penales conflictivos
como: violencia domeéstica, previsto en el articulo 200 del Cadigo Penal (2007) modificado
por la Ley N°82, 2013; asociacion ilicita para cometer delitos relacionados con drogas,
articulo 312 del Codigo Penal (2007) y tréafico de drogas articulo 313 del Codigo Penal
(2007); posesion simple y posesion agravada de drogas, articulos 320 y 321 del Codigo
Penal (2007); asociacion ilicita y pandillerismo, articulos 329 y 330 del Codigo Penal
(2007); posesion ilicita de armas, articulo 333 del Codigo Penal (2007) entre otros, no
resulta facil la determinacion de su ocurrencia por sus elementos particulares, dado que
existe una linea muy delgada. El delito existe o no existe al momento de imputarlo, incluso
en grado de tentativa, no resulta valido argumentar que la accion es tipica y que en el
término de investigacion se completaran los elementos del tipo. Ello muestra una
adecuacion tipica provisional incompleta porque no se retnen los elementos del tipo,
resultando la subsuncion carente de legalidad. La conducta entonces resulta atipica y por
muy grave que parezca la misma no es atendible. Toda conducta humana que no reine
todos los elementos que exige el tipo penal no puede imputarse como delito por falta de

tipicidad y el juez de garantias no debe pasar ello por alto.

Presupuesto de la imputacién en acto de audiencia es que existe un delito, no un hecho
semejante o parecido al mismo. De igual manera, lo plasmado en el articulo 2 del Codigo
Penal (2007) constituye un gran avance en nuestro medio, puesto que mas que que orientar
al legislador, guia al intérprete de la norma penal (fiscal o juez) instandole a tener como
prioridad, antes de emplear el jus puniendi, el tipo penal, debiendo constatar si hubo lesién,
afectacion o amenaza grave a algun bien juridico o valor significativo de la sociedad
conforme a la Politica criminal del Estado. Morrillas Cueva (2002) plantea que la funcion
primordial del Derecho Penal es la de amparar los bienes juridicos de la personay de la
sociedad (p. 13).
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Con la adhesion a la teoria del bien juridico nuestro sistema penal podria ser objeto de
critica, al requerir ofensividad o lesividad, pero ello es mejor a no contar con restricciones
al incriminar o autorizar la tipificacion de conductas. Resulta vélida la observacion de
Roxin (2013) quien afirma que un precepto penal que no protege bienes juridicos puede
llegar a ser inconstitucional en cuanto intervencion inadecuada, excesiva y, con ello,

desproporcionada en la libertad del ciudadano (p. 24).

Jakobs (1995) no es partidario que el Derecho penal procure la proteccion de bienes
juridicos, es del criterio que las disposiciones penales buscan el mantenimiento de la

vigencia de la norma (p. 5; 2001, pp. 25-31).

También, Hirsch (2007) afirma la necesidad de corroborar la afectacion del principio de
exclusiva proteccion del bien juridico, el principio de ofensividad conocido como “offense

principle” para que exista delito (pp. 48-51).

Reiteramos, el articulo 2 del Cédigo Penal (2007) dispone lo siguiente: “En este Codigo
solo se tipifican aquellas conductas y comportamientos cuya incriminacion resulten
indispensables para la proteccién de los bienes juridicos tutelados y los valores

significativos de la sociedad, y de acuerdo con la politica criminal del Estado”.

Lo cierto es que con el reconocimiento del principio de exclusiva proteccion del bien
juridico se marca el hito en nuestro medio, que debe llevar a la aplicacion racional del
Derecho penal por los operadores judiciales; ademéas de exigir que exista minima
intervencion conforme al articulo 3 del Cédigo Penal (2007), instar a que se agote toda
gestion procesal en la resolucion del conflicto como insta el articulo 26 del Codigo Procesal
Penal (2008), y, unicamente si existe una afectacion o amenaza grave al bien juridico
autorizar la investigacion, la acusacién y el juzgamiento. Ello conduce a que sean
desatinadas las politicas de ley u orden, investigando, imputando y juzgando a personas de
ciertos sectores de la sociedad con incriminaciones producto de operativos de profilaxis
social. Los delitos como los anteriormente anotados constituyen instrumentos juridico-
penales tendientes a frenar la ola delincuencial y, a la vez son una muestra del empleo de la
técnica de la anticipacion de la tutela penal con los llamados “delitos obstaculo™ que segliin

la doctrina, castigan conductas en un momento anterior a la lesion del bien juridico
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protegido, incluso antes de que exista un peligro concreto para dicho bien (Cuesta Pastor,
2002, p. 39).

Ya hemos anotado que estos delitos de mera actividad pugnan con el principio de lesividad
u ofensividad puesto que ademés de prescindir de la antijuridicidad formal no lesionan

efectivamente al bien protegido (Gonzalez Herrera, 2017, p. 49).
4. El principio de especialidad como limite en la aplicacion de la ley penal

La interpretacion de la norma penal atendiendo a los postulados y garantias contenidos
en el Cddigo Penal (2007) y el Codigo Procesal Penal (2008) conllevan el mantenimiento

del Estado democrético y social de derecho.

Lo més exacto posible debe ser la coincidencia de la accion u omisién que se estima
delito al confrontarla con el tipo penal respectivo. Esto lo impone el articulo 12 del Codigo

Penal (2007) que sefala: “La ley penal definir4 el hecho punible de manera inequivoca.

Cuando un hecho punible requiere que una norma, de igual o inferior jerarquia lo, lo

complemente, serd necesaria la existencia de esa norma juridica complementaria”.

No es posible sostener que se parece 0 se aproxima al delito, el comportamiento cuya
imputacidn, acusacion o solicitud de condena se plantea. El articulo 16 del Cédigo Penal
(2007) senala: “Ningin hecho serd considerado delito en base a la analogia. La
interpretacion extensiva y la aplicacion analdgica solo son posibles cuando beneficien al

imputado”.

Tradicionalmente, la interpretacion de la norma penal se hace basada en el texto del
Caodigo Penal (2007), pero con la adopcion de la teoria del bien juridico por el articulo 2 y
el postulado de minima intervencion descrito por el articulo 3 habrd que hacer la
comprobacion de la existencia de lesividad o grave amenaza, al bien o valor fundamental
tutelado. No basta la antijuridicidad formal, cualquier delito requiere la antijuricidad
material o disvalor de la conducta si se tiene presente el mandato del articulo 2 del Codigo
Penal (2007).
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La justicia penal patria no puede operar anclada en la mera legalidad, en el reproche por
la infraccidn de la norma o la mera antijuricidad formal porque se produciria el colapso de

la misma.

Urge atender al principio de especialidad que respalda lo anotado. El mismo es
reconocido por el segundo parrafo del art. 15 del Cddigo Penal (2007) que dispone lo
siguiente: “Cuando varias leyes penales o disposiciones de este Codigo sancionen el mismo

hecho, la disposicion especial prevalecera sobre la general”.

Cuello Contreras (2002) alude a la regla de especialidad que conlleva aplicar el tipo

especial siempre que abargue al segundo generando su exclusion (p. 217).

Zaffaroni (2002) llama la atencion sobre su consideracion afirmando: Cuando se relacionan
dos 0 mas tipos, uno de ellos excluye al otro en funcion del principio de especialidad (lex
specialis derogat legi generalis) si abarca las mismas caracteristicas que el otro, agregando,
ademas, alguna nota complementaria que tona en cuenta otro punto de vista en cuanto a
lesividad (p.868).
Del articulo 12 del Codigo Penal (2007) emana el mandato del legislador surge la
obligacion de quien acusa, asi como de quien juzga, de enmarcar el comportamiento
humano que se estima delito a la norma o tipo penal que mejor recoja o asuma el mismo si

existen otros preceptos considerados.

Garcia Cavero (2012) comenta que el principio de especialidad nos lleva a elegir el tipo

penal que regula mas especificamente la integridad del hecho delictivo cometido (p. 767).

No puede prescindirse del principio de especialidad porque daria lugar a su violacion. Un
ejemplo de esto puede ser, el hecho de privar de la vida a una mujer, no es posible encajar
el comportamiento del agresor en homicidio agravado o simple, sino que debe encajarse en
el articulo 132-A del Cddigo Penal en alguno de sus numerales que preven el femicidio o
feminicidio.

Como subrayan Guerra de Villalaz/Villalaz de Allen (2013) el juez debe aplicar la ley
especial que prevalece sobre la general (p. 31). Asimismo, lo sugiere Mufioz Pope (2003)
pues la norma especial cuenta con todos los elementos de la norma general y otros

adicionales (p. 172).
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Parece ayer, que la jurisprudencia de los afios 90 del siglo pasado de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Segunda De lo Penal, al abordar el tema de homicidio con otros delitos,
recalcaba que el delito de homicidio agravado era la norma especial y que en virtud de ello
no cabia llamar a juicio por robo y homicidio. Indicaba la Corte Suprema de Justicia
entonces: “Es decir que no es factible aplicar el delito de homicidio y el de robo a la vez,
porque el legislador al tipificar el homicidio agravado por razon de la comision de delitos
conexos art. 132 ord. 5°-subsume ese otro delito para que no se sancione dos veces el

mismo hecho.

De manera clara el legislador brinda solucion al problema, al disponer que ante varias
disposiciones que sancionan un mismo hecho punible, la disposicion especial debe
prevalecer sobre la general, con lo cual adopta el principio de especialidad que rige el
concurso aparente de tipos penales (art. 4 del Codigo Penal)” (Rodriguez Mufioz/Gonzalez

Montenegro, 1999, pp. 129-130).

Lo que hoy contempla el articulo 15 Codigo Penal lo tenia previsto el Cédigo Penal
derogado de 1982 en el articulo 4 en similares términos con respaldo de una postura

jurisprudencial uniforme.

El articulo 16 del Cddigo Penal (2007) creemos que no consiente que el juez de garantias
si le solicitan que estime como delito un acto humano, similar o parecido al descrito por el
tipo penal, avale la imputacion. El articulo 16 dispone: “Ningun hecho serd considerado
delito en base a la analogia. Comentan Guerra de Villalaz/Villalaz de Allen (2013) que esta
prohibicion obedece a que la unica fuente de delitos es la ley conforme al principio de
legalidad y solo se autoriza el empleo de la analogia en caso de circunstancias atenuantes
(p. 84). De la misma manera, Mufioz Pope (2003) apunta que la analogia faculta para
motivar causas que extinguen la responsabilidad penal o la disminuyan notablemente (p.
168).

Conclusiones

El principio de especialidad como regla de interpretacion de la norma penal debe ser

considerado en toda audiencia de imputacion, ademas de los postulados de proteccion del
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bien juridico y de minima intervencion si los hechos llevados a la esfera judicial dan la

apariencia de uno o varios delitos.

No resulta atinado permitir investigaciones, admitiendo imputaciones sobre supuestos o
posibilidades cuyos elementos de conviccion recabados por la Fiscalia al momento de la
audiencia, no coinciden con un tipo penal claramente, ni encajan como pieza de
rompecabezas o como tuerca a tornillo, dado que se desnaturaliza el correcto ejercicio del

jus puniendi soslayando el respeto a la garantia de legalidad.
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Resumen:

A través de este articulo se busca explicar que es el convenio “MARPOL” que por su
abreviacion significa MARINE POLLUTION, este es un convenio de suma
importancia en el transporte maritimo internacional y el derecho maritimo; el convenio

trata sobre la prevencién de la contaminacion causada por los buques.
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Resume:

Through this article we seek to explain what the “MARPOL” agreement is, due to its
abbreviation which means MARINE POLLUTION, it is a very important agreement in
international maritime transport and the maritime law, this agreement deals with the

prevention of pollution from ships.

Key Words: AMP, Panama Maritime Authority, Marine, Pollution, MARPOL,
Convention, Annexes, Protocol, Hydrocarbons, Waste, Ballast Water, Tanks, SHIPS,
I.M.O.

l. Introduccion

El convenio MARPOL es de suma importancia para el trafico maritimo mundial y para
el derecho maritimo internacional, ya que es el que se encarga de la prevencion de la
contaminacion causada por los buques es importante destacar que el 80% de la carga de

transporte mundial es a traves del transporte maritimo segun datos de la Organizacion

176


mailto:odg_25@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0001-8474-2607
https://doi.org/10.48204/j.aderecho.n54.a6396

Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Mundial de Comercio, que a su vez podemos decir que esta dividida entre diez grandes
navieras dejando el resto a todas las demaés, es por esto que el convenio de prevencion
de contaminacién de hidrocarburos es de suma importancia a nivel mundial, ya que es
el que se encarga de velar por los dafios que puedan causar los buques al medio
ambiente. Dentro de este convenio se toman en cuenta el convenio de 1973 y el de 1978
que lo modifica y adiciona el anexo VI. El convenio estd dividido en 6 anexos que
tratan de la prevencion de las diferentes formas de contaminacion las cuales
mencionaremos en la introduccion pero profundizaremos en la seccion 11l DE ESTE
articulo; los anexos son los siguientes: .- Contaminacién por hidrocarburos, II.-
Contaminacion por substancias nocivas liquidas transportadas a granel, IlI.-
Contaminacion pos substancias perjudiciales transportadas en paquetes, contenedores,
bultos, etc., IV.- Contaminacion por las aguas sucias de los buques, V.- Contaminacion
por la basura de los buques y VI.- Para prevenir la contaminacion atmosférica

ocasionada por los buques.

1. Origen del convenio MARPOL..

En los inicios del siglo XX, con la aparicion de los automoviles, crecimiento de las
industrias, guerras mundiales y otros factores que provocan mucha el aumento de la
demanda de hidrocarburos hace que aumente significativamente el transporte maritimo
ya que este desde sus origenes representa el medio de transporte mas utilizado para
mover grandes cargas y es debido a estos factores se inicia la construccion de los

grandes buques de carga de todo tipo.

La explotacion de petroleo de los paises de Medio Oriente y del golfo Pérsico influye en
la construccion de buques tanqueros de mayor capacidad, que llegan a pesar hasta cien
mil toneladas de peso muerto, para poder mover la demanda energética que tenia el

mundo en esos dias.

Con el paso de los afios los buques tanqueros y demas tipos de buques van aumentando
su capacidad de carga, pasan de las cien mil toneladas mencionadas con anterioridad a
las doscientas mil y es aqui donde se da el problema que origina el convenio MARPOL.
En la década de los 60 es donde aparecen las grandes contaminaciones por
hidrocarburos y se da el primer gran derrame, ya con los barcos habiendo aumentado su
capacidad, y este derrame es el del buque Sinclair Petrolore uno de los méas grandes en

esos momentos y el Unico que tenia sistema de auto descargas, el mismo explota y se
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hunde enfrente de las costas de Brasil derramando més de sesenta mil toneladas de
crudo y destruyendo mucha vida marina. Pero no es sino hasta 1967 cuando en realidad
el mundo ve el tema de los derrames de hidrocarburos como un problema real y esto se
da es con el derrame que deja el buque Torrey Canyon un buque que originalmente fue
construido en Estados Unidos para transportar sesenta mil toneladas de crudo y que
después se amplié a ciento veinte mil toneladas de crudo el cual viajaba de Kuwait a
Inglaterra a carga completa, el mismo encalla con el arrecife de Seven Stone
convirtiéndose en el mas grande en naufragar en su época ocasionando un derrame de
petréleo de mas de ciento veinte mil toneladas de crudo generando una marea negra de
setenta kilometros de largo y cuarenta de ancho que llego a afectar las costas de
Inglaterra y de Francia y a provocar la muerte tanto de aves marinas como de especies
marinas y su impacto fue peor ya que por la falta de experiencia en este tipo de
accidentes se utilizaron detergentes que empeoraron la situacién, al final viendo que no
se obtuvieron los resultados esperados para la mitigacién se decide bombardear la

mancha negra.

Después de este accidente maritimo hay un antes y después que da como resultado la
reestructuracion de las normas internacionales de navegacion y de manera especifica en
la responsabilidad civil y de prevencion de estos derrames que dan como origen al
convenio MARPOL en el afio 1973.

I1l.  Anexos del Convenio.

Una vez el visto porque de la necesidad de evitar este tipo de accidentes en la
conferencia internacional sobre la contaminacion del mar del afio de 1973 convocada
por la Organizacion Maritima Internacional en su sede en Londres se aprueba el
convenio internacional para prevenir la contaminacion de los buques. En 1978 tomando
en cuenta que el convenio no habia entrado en vigor se le afiade al convenio el protocolo
del 78 esto es debido a la gran cantidad de accidentes que habian ocurrido en los afios
76y 77; el protocolo del 78 absorbe al texto original, ya que era un texto actualizado de
lo que se habia acordado en el 73. El convenio entra en vigor el 2 de octubre de 1983, se
le han hecho modificaciones de suma importancia pero es importante destacar el
protocolo de 1997 que es el que permite introducir enmiendas al convenio e introduce

un nuevo anexo.
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El convenio MARPOL actual estéd estructurado en seis anexos que mencionaremos y
que despues entrare a méas detalles conforme voy avanzando este articulo, estos son los

siguientes:
I.- Reglas para prevenir la contaminacion por hidrocarburos.

I1.- Reglas para prevenir la contaminacion por sustancias nocivas liquidas transportadas

a granel.

I11.- Reglas para prevenir contaminacién pos sustancias perjudiciales transportadas por

mar en bultos.

IV.- Reglas para prevenir la contaminacion por las aguas sucias de los buques.

V.- Reglas para prevenir la contaminacion por la basura de los buques.

VI1.- Reglas para prevenir la contaminacion atmosférica ocasionada por los buques.

111.1 Anexo |

Es el que dictamina las reglas para la prevencion de contaminacion por hidrocarburos
este anexo entra en vigencia en el afio 1973 y trata de la construccién de los buques
petroleros, de los equipos que llevan los buques a bordo, medio para bombeo y tuberias
que utilizan los buques, las formas de descarga de los hidrocarburos de los buques por
otro tipo de barcos que también son conocidos como de apoyo, de las instalaciones para
la recepcién de los hidrocarburos en tierra, de como se deben limpiar los tanques que
transportan los hidrocarburos y de los planes de emergencia que debe tener un buque en
caso de una averia y como se debe tratar estas emergencias. En fin es el que dictamina
tanto las reglas para la construccién de los buques petroleros como las normas que rigen

para su sana explotacion.

A razén de grandes siniestros ocurridos desde la entrada en vigor del anexo 1 es
necesaria su revision y es donde se realiza la enmienda de 1992 al anexo, en donde se
dictamina que a partir de esta enmienda los buques petroleros que se construyan tienen
que ser de doble casco y se le pone fecha para la circulacion de los buques de casco

sencillo hasta el 2010 salvo algunas excepciones.
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Con las enmiendas hechas podemos decir que la OMI en el anexo | ha pasado de
cambiar de un enfoque correctivo a un enfoque preventivo, ya que antes se hacian los
cambios debido a los accidentes que ocurrian y hoy se hacen las modificaciones

previendo todas las circunstancias que le pueden ocurrir a un buque.

El anexo | en la actualidad contiene 11 capitulos que exponen 47 reglas y 4 apéndices
reglas dentro de las cuales cabe destacar la regla 20 que es la relativa a la prescripcion

de los doble cascos.

Podemos decir con esto que el anexo 1 ha contribuido enormemente a la disminucion
por contaminacion por hidrocarburos al establecer reglas para los equipos, construccion
y planes de emergencia que puedan tener los buques en caso de averias 0 emergencias

gue tengan.
111.2 Anexo 2

El anexo 2 habla sobre la prevencion de la contaminacion de sustancias nocivas liquidas
transportadas a granel, su entrada en vigor es en el afio 1983. Las sustancias nocivas
liquidas transportadas a granel estan comprendidas en 4 categorias X,Y, Z y otras

sustancias estas son las siguientes:

1. Categoria X: Sustancias nocivas liquidas que, si fueran descargadas en el mar
tras operaciones de limpieza o deslastrado de tanques, se consideran un riesgo
grave para los recursos marinos o para la salud del ser humano y, por
consiguiente, justifican la prohibicién de su descarga en el medio marino;

2. Categoria Y: Sustancias nocivas liquidas que, si fueran descargadas en el mar
tras operaciones de limpieza o deslastrado de tanques, se consideran un riesgo
para los recursos marinos o para la salud del ser humano o causarian perjuicio a
los alicientes recreativos u otros usos legitimos del mar y, por consiguiente,
justifican una limitacion con respecto a la calidad y la cantidad de su descarga en
el medio marino;

3. Categoria Z: Sustancias nocivas liquidas que, si fueran descargadas en el mar
tras operaciones de limpieza o deslastrado de tanques, supondrian un riesgo leve
para los recursos marinos o para la salud del ser humano y, por consiguiente,
justifican restricciones menos rigurosas con respecto a la calidad y la cantidad de

su descarga en el medio marino;
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4. Otras sustancias: Sustancias indicadas como OS (Otras sustancias) en la
columna correspondiente a la categoria de contaminacién del capitulo 18 del
Cddigo Internacional de Quimiqueros que han sido evaluadas, determinandose
que no pertenecen a las categorias X, Y 0 Z, segun se definen estas categorias en
la regla 6.1 del presente Anexo, porque actualmente se estima que su descarga
en el mar tras operaciones de limpieza o deslastrado de tanques no supone
ningun peligro para los recursos marinos, la salud del ser humano, los alicientes
recreativos u otros usos legitimos del mar. La descarga de aguas de sentina o de
lastre, o de otros residuos o0 mezclas que contengan Unicamente sustancias
indicadas como "Otras sustancias" no estara sujeta a las prescripciones del
presente Anexo. (Convenio MARPOL 73/78, convenio internacional para
prevenir la contaminacion por los buques, de 2 de noviembre de 1973, anexo I,

regla 6, numeral 1).

En el caso de la categoria X su descarga es prohibida, en la categoria Y la descarga es
limitada, en la categoria Z son permitidas las descargas ya que las restricciones son
menos rigurosas y en el caso de otras sustancias su descarga es permitida ya que no

suponen ningun riesgo para la vida marina y salud humana.

En el convenio original las sustancias se dividian en 4 categorias la a, b, ¢, d y pasan a
las que hago referencia en la que se clasifican de mayor peligrosidad a menor

peligrosidad.

El anexo dos como mencioné se encarga de establecer la clasificacion de las sustancias
nocivas liquidas a granel y dictamina las reglas para su descarga, aqui es importante
mencionar que el que se encarga de la reglamentacion de la construccion de los buques
quimiqueros es el cédigo internacional para la construccion y el equipo de buques que
transporten productos quimicos peligrosos a granel por su abreviatura (CIQ), estos dos
instrumentos son los que regulan todo lo relativo a sustancias nocivas liquidas a granel

y me parece oportuno mencionar.

El anexo Il esta estructurado de la siguiente forma contiene 10 capitulos que exponen 22

reglas y 7 apéndices.

111.3 Anexo 3
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Este es el que habla de las reglas para prevenir la contaminacion por sustancias

perjudiciales transportadas en bulto, su entrada en vigor es en el afio 1992.

En este anexo se dictan las reglamentaciones para transportar sustancias perjudiciales

transportadas en bultos.

Es importante mencionar en este apartado que las sustancias peligrosas a transportar por
mar estan clasificadas en el Codigo Maritimo Internacional de Mercancias Peligrosas

(Cddigo IMDG), son nueve clases que a su vez estan subdivididas en 9 clases.

Las 9 clases son las siguientes:

Clase 1 Explosivos

Clase 2 Gases comprimidos, licuados y/o disueltos bajo presién

Clase 3 Liquidos inflamables

Clase 4 Solidos inflamables

Clase 5 Sustancias oxidantes y peroxidantes

Clase 6 Venenos o sustancias tdxicas y sustancias infecciosas

Clase 7 Sustancias radioactivas

Clase 8 Sustancias corrosivas

Clase 9 Sustancias peligrosas diversas (que no se pueden incluir en las otras ocho)

Una vez ya tenemos las clases de sustancias peligrosas lo que hace el anexo Il es
dictaminar las normas para poder transportarlas, ya que de no cumplir con las

disposiciones del anexo 111 no se pueden transportar.

Dentro del anexo encontramos las reglas para poder transportar este tipo de mercancia
en cuanto a embalaje y envasado, marcado y etiquetado, documentacion necesaria para

poder transportar este tipo de mercancias y las limitaciones cuantitativas.
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Es importante mencionar que dentro de las reglas especificamente la regla 9 esta
prohibido verter estos productos en el mar por su peligrosidad para el medio ambiente y
la fauna marina salvo excepciones que serian el que se ponga en peligro las vidas de la

tripulacion de la embarcacion.

El anexo 11 esta conformado por 11 reglas y un apéndice que es de suma importancia,
ya que determina los criterios para saber si una sustancia es peligrosa para transportar y

su nivel de peligrosidad.
111.4. Anexo 4

El anexo IV trata sobre las reglas para prevenir la contaminacion por las aguas sucias de

los buques y su entrada en vigor data del afio 2003.

Las aguas sucias sin tratar pueden ser un problema para la salud humana y ahi es donde
aparece este anexo que contiene las reglas sobre las descargas en el mar de las aguas
sucias como también del equipo necesario para poder realizar esas descargas y de igual

forma las reglas para poder descargar en los puertos.

Importante mencionar que en este anexo se establece una distancia en la que los buques
podran tirar las aguas sucias si las aguas fueron tratadas por una planta de aguas sucias
que tenga el barco a 3 millas marinas de la tierra mas proxima y de no cumplir con esta
regla de tratar las aguas sucias se podran verter a 12 millas nauticas de la tierra mas
proxima. Estas reglas aplican para los buques que tengan arqueo igual o superior a las
400 toneladas o que tengan una certificacion para transportar mas de 15 personas. Estas
normas fueron implementadas para que los bugues no descarguen aguas sucias sin tratar

en las costas de paises porque muchos de estos viven del turismo y esto afecta.

En este anexo también se reglamenta que los estados 0 como se les conoce estado rector
del buque tendran instalaciones para poder hacer las descargas cuando sus buques estén
en transito por sus aguas jurisdiccionales estas instalaciones tendran capacidad y

personal para que el buque no tenga demoras descargando las aguas sucias.

Las certificaciones emitidas por el estado rector del puerto para el tema de

contaminacion de agua no se podran entregar por mas de 5 afios y estas son renovables.

El anexo IV también reglamenta de como es el manejo para las descargas de estas aguas

en las zonas espaciales.
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El anexo IV esté estructurado con 18 reglas y 2 apéndices.
I111.5 Anexo 5

El anexo V dictamina las reglas para prevenir la contaminacion ocasionada por la

basura de los buques y su entrada en vigencia data del afio 1988.

Estas reglas son tan importantes como las anteriores porque la basura que se tira desde
los buques puede ser igual de perjudiciales que la contaminacion que se da por la
contaminacion por hidrocarburos o productos quimicos y puede afectar de igual forma a

la flora y fauna marina, he de aqui la importancia de las reglas de este anexo.

Este anexo se aplica a toda clase de embarcacién, ya sea de carga o de pasaje

incluyendo plataformas o naves de recreo como yates.

En el pasado se pensaba que tirar desechos al mar no afectaba en nada el medio
ambiente marino sin embargo esto no es cierto y la regla mas importante que tiene este

anexo es la total prohibicion de tirar plasticos al mar.

Importante sefialar que en el anexo V en la parte de definiciones se establece a que se le

denomina basura y la definicion es la siguiente:

Por basuras se entiende toda clase de desechos de alimentos, desechos
domeésticos y operacionales, todos los plasticos, residuos de carga, cenizas de
incinerador, aceite de cocina, artes de pesca y cadaveres de animales resultantes de las
operaciones normales del bugue y que suelen eliminarse continua o periddicamente,
excepto las sustancias definidas o enumeradas en otros anexos del presente Convenio.
El término "basuras” no incluye el pescado fresco ni cualesquiera partes del mismo
resultante de actividades pesqueras realizadas durante el viaje, o resultantes de
actividades acuicolas que conlleven el transporte de pescado o marisco para su
colocacion en la instalacion acuicola y el transporte de pescado o marisco cultivado
desde dichas instalaciones a tierra para su procesado. (Convenio MARPOL 73/78,
convenio internacional para prevenir la contaminacion por los buques, de 2 de

noviembre de 1973, anexo V, regla 1, numeral 9).

Al igual que en al anexo IV se establecen zonas especiales en el mar para evitar las
contaminaciones por basuras. De igual forma establece como pueden desecharse estas

basuras al igual que el anexo 1V, las basuras tratadas que no estén en zonas especiales y
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siempre que la embarcacion este en movimiento, las basuras de alimentos tratadas se
podrén tirar a mas de 3 millas marina de la tierra mas cercana y de no ser tratadas a 12

millas marinas de la tierra mas proxima.

En el caso de las zonas especiales que como ya expliqué son zonas protegidas hay
diferentes lineamientos para poder tirar los desechos de alimentos y es que solo se
podran tirar a mas de 12 millas marinas los desechos que estén tratados, hay una
peculiaridad que en las zonas del antartico los desechos de las aves, partes o las aves no
pueden ser desechadas a no ser que estén tratadas.

En el caso de las instalaciones receptoras de basura los estados firmantes se
comprometen en tener instalaciones adecuadas para la recepciéon de basuras en la que
los buques sin que estos lleguen a sufrir demoras innecesarias en sus travesias depositan

la misma.

En el caso de los pequefios estados que no cuenten con estas instalaciones debido a sus
altos costos podran establecer acuerdos regionales para que sean tratadas en los paises

que si cuentan con las instalaciones de recepcion de basura.
El anexo V esté estructurado con 14 reglas y 2 apéndices.
111.6 Anexo 6

Este es el ultimo anexo que se afiadio al convenio MARPOL vy se afiade en el afio 1997,
su entrada en vigor es en el aifio 2005 y trata sobre las reglas para prevenir la

contaminacion atmosférica ocasionada por los bugues.

Este anexo es muy técnico pero aqui explicaremos de forma general de que trata y sus

reglas.
El mismo es aplicable a todas las embarcaciones esto incluye buques y plataformas.

Existen dos casos para que las reglas expresadas en el anexo VI no se apliquen a los

buques y son la siguiente:

1. Cuando las emisiones sean necesarias para proteger la seguridad de los barcos y

de las vidas de las personas que se encuentran en ellos.
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2. Cuando las emisiones se den por la averia ocasionada por el bugue o algln
equipo del buque. En esta no se tomard como excepcion cuando algun tripulante
0 propietario haya causado el mal funcionamiento con dolo.

Como expliqué este anexo es aplicable a todas las embarcaciones o plataformas y se
hara una inspeccion para corroborar que el bugue cumple con los requisitos exigidos por

el anexo 6y el certificado no podréa tener una vigencia mas alla de los 5 afios.
Tipos de certificaciones:

Certificado (IAPP) que es el certificado que se emite legitimando que el buque cumple
con todos los requisitos para la prevencién de contaminacion atmosférica. Esta

certificacion se entregara por un periodo no mayor de 5 afios.

Certificado de eficiencia energética, su finalidad es buscar el uso de equipos Yy
maquinarias que den mayor eficiencia energética y esto se ve reflejado en la busqueda
de menos contaminacion con estos equipos y maquinarias. Esta certificacion sera

emitida durante toda la vida util del buque

Declaracion de cumplimiento sobre la notificacion del consumo de fueloil y la
clasificacion de la intensidad de carbono operacional esta declaracién son las que
emiten los buques sobre el nivel de consumo de fueloil y de la intensidad de carbono.
Esta declaracion estara vigente durante todo un afio y los 5 primeros meses del afio
siguiente. En este caso el estado de dar el visto bueno con lo estipulado en el anexo

asume toda la responsabilidad de la declaracion al darle el visto bueno.

Este anexo busca reducir el cambio climatico a través de dictar las normas para
aumentar la eficiencia energética de los buques y de esa forma bajar los grados de

contaminacion y reducir el impacto de los buques en el cambio climético
Este anexo esta estructurado con 30 reglas y 11 apéndices.
IV.  Convenio MARPOL en Panama

El convenio MARPOL esta regulado en Panama a través de la ley No. 17 de 1981 del 9
de noviembre de 1981 que es la que aprueba el convenio internacional para prevenir la
contaminacion de buques y aprueba los anexos I, Il, 111 IV y V y por otro lado la ley 30
de 26 de marzo de 2006 que adiciona al convenio MARPOL el anexo VI.
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Importante mencionar que los buques pueden recibir un descuento como incentivo en
las tarifas siempre que cumplan con el anexo VI y los descuentos se pueden conseguir

de la siguiente manera:

e Que los bugues sean propulsados por gas licuado totalmente como combustible.

e Que se establezca un indicador operacional de eficiencia energética y que tenga
por lo menos un afio operando y esto ayude a disminuir las emisiones de gases
de efecto invernadero.

e Que el indice de eficiencia energética del proyecto sea menor al indice prescrito.

Panama como estado rector de puerto y estado de abanderamiento es el encargado a
través de la Autoridad Maritima de Panamé de supervisar que se cumplan los anexos.
Para realizar las inspecciones no las hace el mismo estado sino que delega esas
funciones a empresas aprobadas por la autoridad para que realice las inspecciones y asi

poder emitir las certificaciones a los buques.
V. Conclusion

Como ya comenté este convenio es de suma importancia para el trafico maritimo
mundial, asi como también para el derecho maritimo, ya que en este se establecen las
reglas para evitar la contaminacion generada por los buques y los estados le han dado
esta importancia al ser ratificado por una gran cantidad de paises que siguen los
lineamientos; este convenio ya tiene mas de 50 afios desde su entrada en vigencia. Los
anexos de este convenio buscan prevenir todas las contaminaciones que puedan
ocasionar los buques o plataformas como son las de hidrocarburos, por sustancias
nocivas transportadas a granel, aguas sucias de los buques, basuras que vierten,
sustancias nocivas a granel la contaminacién atmosférica en fin todas las sustancias que
estan dentro de un buque que contaminan, esto nace del interés por lo grandes dafios que
han ocasionado las embarcaciones a lo largo de la historia. La OMI cambia su manera
de actuar puesto que antes actuaban sobre la marcha y muchas veces improvisando y sin
saber a ciencia cierta si los resultados serian favorables y luego pasa a la prevencién

para evitar cualquier desastre ecoldgico.

Para nuestro pais este convenio es sumamente importante debido a que es el pais con

mas registros de buques en el mundo y debe acatar las reglas estipuladas en el convenio
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MARPOL promulgadas por la OMI al ser una potencia mundial en el trafico maritimo y

por tanto velar que las reglas se cumplan como estado rector de esas embarcaciones.

Espero que este articulo pueda ayudar a las personas que quieran saber acerca de este

convenio el cual junto con el SOLAS son los méas importantes en el mundo maritimo.
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Resumen

El presente ensayo busca brindarle al lector un pantallazo del contexto actual de los datos
personales donde nos encontramos con innumerables paradojas al considerar el uso de los
mismos ilicito o licito segln el contexto politico del momento y no por las acciones como
tal. Es por eso que me he dado la tarea de brindar al lector un ensayo escrito desde el sentido
comdn donde nos encontramos con situaciones de gran trascendencia que han pasado
desapercibidas y otras parecidas que han sido juzgadas de la manera mas dura atendiendo a
una clara preferencia subjetiva y no objetiva, y donde los Derechos Humanos parecen no

existir.

Palabras clave: datos personales, derecho internacional, manipulacion, desinformacion,
libertad, DDHH.

Abstract

This essay seeks to provide the reader with a snapshot of the current context of personal data
where we find ourselves with innumerable paradoxes when considering their illegal or legal
use according to the political context of the moment and not due to actions as such. That is
why | have given myself the task of providing the reader with an essay written from common
sense where we find situations of great importance that have gone unnoticed and other similar
ones that have been judged in the harshest way based on a clear subjective preference and

not objective, where Human Rights seem to not exist.

Key words: personal data, international law, manipulation, disinformation, freedom, human

rights.
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Introduccion

Los datos personales no son mas que aquella informacién vinculada a una persona natural
creados por su accionar en la vida cotidiana (profesional y general). Anteriormente en la
jurisprudencia se hablaba de “Habeas Data” como el derecho al acceso a esa informacion
personal o que estuviera entrelazada con el sujeto de derecho, sin embargo, con el pasar del
tiempo, los datos personales fueron mutando o transformandose a lo que conocemos hoy en
la era digital, de ahi que los diferentes paises y organizaciones internacionales se hayan
preocupado por regular y hablar de los datos personales, de ahi se desprenden los derechos

“ARCO” que no son mas que un habeas data moderno.

Contrario a la opinion comun o pensamientos erraticos sobre los datos personales, estos no
son nuevos, siempre han existido desde que el individuo camino por primera vez en la faz de
la tierra; no obstante, lo que si se ha modificado es la proporcion y creacion de esos datos
personales, es decir, hoy el individuo del siglo XXI crea una cantidad abrumadora de
informacidn (datos personales) a diferencias de sus predecesores (el hombre de las cavernas).
Otro tema de gran relevancia es que hoy la vida del individuo no se desarrolla solo en la vida
fisica y las relaciones con sus pares, hoy la vida se desarrolla igualmente (incluso mas que la
fisica) en el &mbito digital, donde el individuo pasa gran parte de su tiempo libre y gran parte

de su tiempo de trabajo.

Todo esto no has hecho plantear completamente la vida en sociedad, ya que, los delitos,
faltas, ataques y demas temas relacionados ya no se relacionan solamente en el mundo fisico,
sino también, en el digital. Es por eso, que hoy mas que nunca es necesario darles el valor
que les corresponde a los datos personales entendiéndolos como parte del individuo y
propiedad absoluta del mismo, elevandolos a DDHH considerando que la repercusion que

tienen en su vida es critica y donde la tarea no sera simple.
Proteccion de Datos

La proteccién de datos personales se ha vuelto una necesidad (Desgens-Pasanau, 2022, pag.
1) en el mundo globalizado y digitalizado, cuyos DDHH rectores son la identidad
(Declaracion Universal DDHH, art. 6) y la intimidad (Ibidem, art. 12), pues los datos

personales son transmisibles, pero no separables del ser humano, es una especie de
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nacionalidad (Boutin, 2018, pag. 255), pero que, no necesita viajar con el titular directamente,
sino que en el cosmos digital puede desprenderse de su titular (mas no desvincularse),

mientras que la nacionalidad no.

Los datos personales como un DDHH debe ser protegido fervientemente por las legislaciones
y de igual manera, el titular de los datos debe estar consciente de la realidad que lo rodea, y
tratar con el debido cuidado sus derechos, pues, en el ciberespacio lamentablemente una vez

que la informacion sube a ese entorno, dificilmente es eliminada luego.

Asi lo establece el art. 1 de la Ley 81 del 2019 sobre Proteccion de Datos Personales, que

citamos in extenso:

“Esta Ley tiene por objeto establecer los principios, derechos, obligaciones y
procedimientos que regulan la proteccion de datos personales, considerando su
interrelacion con la vida privada y demaés derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos, por parte de las personas naturales o juridicas, de derecho publico o
privado, lucrativas o no, que traten datos personales en los términos previstos en esta

Ley.

Toda persona, natural o juridica, de derecho publico o privado, lucrativa o no, puede
efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que lo haga con arreglo a la
presente Ley y para los fines permitidos en el ordenamiento juridico. En todo caso,
deberé respetar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de

los datos y de las facultades que esta Ley les reconoce.”

Vemos asi que, para nuestro derecho patrio tiene desde rango constitucional (Constitucion
de Panama, art 44), como para el derecho convencional se consagra en la vida privada y la
proteccion a la intimidad.! Esto le da un valor sustancial en la actualidad, pues, no se remite
solo a los juzgados nacionales defender dicho derecho sino también a los internacionales

cuando en el Estado parte no se pueda garantizar la proteccion de los mismos.

Fallo contra GOOGLE Europa

! Tanto en la Convencién Universal de DDHH como el Pacto de San José
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Para los que conocen el caso en inicio consideraran que no tiene mucho que ver con los datos
personales, ya que, la multa que asciende a mas de 4000 mil millones de euros se refiere a
manipulacion del mercado por comportamientos monopolistas, sin embargo, para el autor,
no termina ahi el caso, incluso por el accionar y por la explicacion de la misma jurisprudencia
pareceria que Google no buscaba solamente dinero 0 mantenerse como marca fisica
vendiendo mas dispositivos con su software y aplicaciones, la razon es mas profunda que

es0, al querer mantener como predisposicion una funcion el “Google Search”.

Con esto Google garantizaria el seguir como lider (o al menos como una de las empresas mas
importantes) en almacenamiento de informacion mundial, considerando que (en occidente al
menos) el buscador preferido por las personas es el de Google. Esto le permitiria a la empresa
de manera sustancial mantener un mercado amplio y versatil para ofrecer publicidad y quien
sabe, controlar también el consumo de sus usuarios al elegir que publicaciones salen de
primero en el buscador y cudles no. Eso por supuesto seria una de las proyecciones méas
inmediatas que se le viene a la mente al autor, sin embargo, analicemos primero el caso en
cuestion. (European Comission, 2017) EI mismo surge por dos pliegos de cargos enviado por
la Comision de la Unién Europea en el 2015 (European Comission, 2015) y 2016 (European
Comission, 2016) respectivamente, donde se le alegaba en el primero a la empresa que estaba
abusando de su posicion dominante en el mercado con una investigacion que se remonta al
2010 (European Comission, 2010) sobre su buscador de compras (Google Shopping) donde
la misma empresa se beneficiaba exaltando su marca versus la competencia que quedaba

relegada en el buscador.

La comision entre otras cosas investigo que el 90% de los ingresos de Google se deben a la
publicidad que ofrecen en sus plataformas, de igual manera en la Unién Europea el 80% de
los dispositivos utilizan Android (sistema operativo de Google), por ende, la empresa se ha
convertido en un gran coloso de la informacién (datos personales) y ha sabido lucrar de
manera exorbitante con eso hasta llegar al punto de cometer competencia desleal contra otras

compafiias.

Aqui hay que tener en cuenta algo, ni el autor ni la Unién Europea consideran que ser lider
en el comercio es algo malo, erratico, nocivo, peligroso o similar en principio, lo que se

considera inmoral (e ilegal) es que las empresas empiecen a retorcer la voluntad del mercado
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manipulando la informacion basada en su poder dentro del mismo para sacar una ventaja
desproporcionada. Una cosa es ganar el interés de los consumidores con innovacion e
imaginacion y otra muy distinta es manipularlos para que solo vean una opcién o en su

defecto atentar contra la competencia como una opcion mala.

La Comision Europea se basé en al articulo 112 sobre su tratado de funcionamiento (TFUE)
donde alegaban que la conducta de la empresa fue nociva para la competencia basandose en
su poderio en el mercado, lo que resulto en detrimento para la competencia que se vio
denigrada en su buscador de comparacion de precios (Google Research) donde la caida del
trafico varid por pais entre 85% a 92% y también en el navegador (Google Chrome) donde
los datos recolectado de los usuarios se utilizo para beneficiar a la compafiia y su poderio
frente a la competencia, mejorando los resultados de busqueda para si mismos. Recordemos
también que, actualmente los algoritmos que se utilizan en estas plataformas aplican un
principio de predictibilidad e individualizacién donde las opciones del individuo se tienden
a modificar segun los “clics” que dan en la bisqueda o segin lo que quiera promover la
corporacion duefia del servidor. Esto también conlleva a un conflicto moral, filoséfico y
doctrinal, ya que, se alega entonces que el individuo pierde su verdadera libertad de eleccién
(libertad individual), debido a que, las elecciones que hace y el consentimiento que otorga

estan controlados quirtrgicamente por estos sistemas.

Vemos entonces que la UE fall6 a favor de la competencia y de la libertad del individuo (en
teoria) considerando que la empresa Google habia manipulado de manera desproporcional
en una busqueda implacable de control sobre el consumidor y de detrimento a la competencia

en un ataque directo e indirecto a través de sus plataformas.

Ahora bien, considero que es importante desglosar el accionar de la empresa frente a los
sucesos que acontecieron y que tuvieron su desenlace en la multo multimillonaria al coloso
tecnoldgico. Tenemos el inicio donde la compafiia es investigada en el 2010 por manipular
sus buscadores al preferir informacion de su propia compafiia. Esto tuvo como resultado un
beneficio econdmico considerable al permitir que los ingresos por los servicios digitales de
la compafiia escalaran a un 90% del total. Aqui la pregunta es ¢ Fue meramente por dinero o
fue para obtener poder? En la explicacion de la Comision alegan que, por ambos, claramente,

pero la comisién pasa por alto el poder general que le otorga ese flujo de informacién a la
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empresa, es decir, ellos fallan contra Google por manipular el mercado y obtener una ventaja
y ganancia desproporcionadas en detrimento a la competencia que se tradujo también en una
especie de manipulacion al consumidor para que eligiera la informacion que a ellos les
beneficiara econdmicamente y comercialmente en general. El analisis del caso aqui a mi
juicio trasciende considerablemente en los Datos Personales, toda vez que, el corazon de la
compafiia se basa en la obtencion de los mismos, y al tener miles de millones de datos en este
caso de una posicion geogréafica especifica (Unidn Europea) le otorga a compafiia un poder
politico absoluto frente a los Estados y las libertades del individuo. El poderio que se utilizé
para fines comerciales facilmente se podria utilizar para fines sociales y politicos
manipulando a la poblacion de esa region o de cualquiera segun las pretensiones de la
compafiia o el mejor postor (algun politico inescrupuloso). Viendo entonces la potencialidad
maligna (control poblacional) frente a la potencialidad positiva (informacién personalizada),
se hace urgente considerar que el almacenamiento de la informacién se considere una
violacion a los DDHH y que el flujo de los mismos en el uso de los consumidores a traves
de las diversas plataformas debe estar en extremo anonimato y no debe ser viciado so pretexto
de calidad en el servicio como se usa hoy la individualizacion de los mismos alegando que
el usuario recibe informacién acorde a sus gustos e interacciones. Los datos y la informacion
deben ser neutrales en las plataformas y debe ser el individuo en su busqueda el que decida
que quiere ver y que no, los algoritmos predictivos que vician la informacion deben ser

ilicitos por su potencialidad dafiina y controladora.
Amazon vs Europa

Similar al caso anterior, la mega corporacion de ventas por internet, Amazon, empieza a ser
investigada por la Comision Europea (Comission, 2020), a finales del 2020, por supuesto
comportamiento desleal y conductas de monopolio. Casi un afio después la Comision
Europea multa a la empresa por mas de 800 millones de dolares. (Leggett, 2021) La
motivacidn surge en dos vertientes, la primera, el alcance de la compafiia y su poderio en el
mercado para aventajar a la competencia y subyugar a las empresas minoristas; y segundo,

la manipulacion y transferencia de datos personales a terceros.

Decide en base a eso la Comision Europea que la empresa en cuestion se aproveché de su

ventaja comercial y econdmica para darle prioridad a sus productos y manipular de igual
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manera la publicidad de su plataforma. En el caso del incumplimiento de las leyes de datos
personales de la Unidn Europea, se refieren a que la empresa compartio datos personales con

terceros, cosa que es contraria a su legislacion

Maés alla de la decisién y de los hechos, una cosa queda clara y es que estas megas
corporaciones tienen una capacidad de manipulacion considerable y de momento no hay un
sistema que pueda asegurarnos gque las empresas guardan y cuidan los datos personales de

Sus usuarios.

Este caso no pienso desarrollarlo en extenso, considerando su similitud al anterior, sin
embargo, es necesario traer a colacion ejemplos de los conflictos que se han desarrollado
alrededor de los datos personales y como las jurisdicciones toman cartas sobre el asunto
(leyes antimonopolio o leyes de datos personales). Considero que la gravedad y la crisis que
provocan los datos personales y su uso no se van a limitar a esas dos ramificaciones juridicas,
estamos en una sociedad que esta por ver como todo el ordenamiento juridico muta al ambito
digital y con ello su aplicacién y proteccion dentro de ese rubro, es decir, las leyes no se
cumplen o violan solo en la vida fisica, también se realiza en el ambito digital, donde la
novedad y la inexperiencia parecen dejar a la deriva a los individuos y nos hace pensar
¢Anteriormente cuanta manipulacién y acceso de datos personales sin consentimiento pleno

hubo?
Cambridge Analytica y Facebook

Todo se remonta a la época anterior al brexit en Reino Unido, la campafia por la candidatura
republicana de Ted Cruz (primarias) y posteriormente a la candidatura republicana de Donald
J. Trump por la presidencia de Estados Unidos de América en 2016.

Cambridge Analytica fue una compafiia experta en asesoria electoral para proyectar a sus
clientes al alcance necesario para ganar una eleccion, no obstante, se descubrié tiempo

después que sus métodos eran de dudosa moral e incluso de dudosa legalidad.

El conflicto juridico estallo alrededor del 2018 cuando se descubrid que la empresa se
dedicaba a la mineria de datos masivos para asi influenciar en los votantes que fuesen mas
susceptibles en su voluntad o que no estuvieran seguros por quién votar. En si la empresa se

dedicaba a usar la red social Facebook para su recoleccién de datos donde el profesor de la
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Universidad de Cambridge, Aleksandr Kogan (BBC Mundo, 2018), creo un test de
personalidad que le permiti6 acceder a informacion de los usuarios de la red social e incluso

a chats y amigos sin el consentimiento de estos Gltimos.

Lo que se alega con lo anterior es que la empresa de asesoria Cambridge Analytica pudo
entonces compartir informacion y ubicar a los simpatizantes del entonces candidato Donald
Trump y compartir informacion que disuadiera a los contrincantes que apoyaban a la
candidata democrata Hillary Clinton. El problema radica a nuestro juicio la manera en las
que se obtuvieron los datos personales, aunque parece ser que los medios de comunicacion,
ademas de los juristas que estudiaron el caso se preocuparon mas por la victoria de uno de
los candidatos y no en si por la violacion de la privacidad. Obviamente alegaron algun tipo
de manipulacién y riesgo en el sistema democratico mundial que quedaba a la deriva de las
manipulaciones por internet, ademas de la influencia que la informacion falsa o no generaba.
En el caso de estas ultimas por ejemplo, se alegd que la estrategia de la compafiia fue
compartir informacién falsa de corrupcion de la candidata demdcrata, paraddjicamente los
mismos no dijeron absolutamente nada ante la arremetida mediatica que sufria Trump, en ese
momento como candidato, e incluso durante los cuatro afios de mandato y hasta la actualidad,
donde no solo admitieron como veremos a continuacion una maquinacion para censurar
simpatizantes del entonces Presidente Trump, sino de censurar a todos aquellos que no se
acoplaban al discurso unidireccional del globalismo. Es decir, que ante la evidencia empirica
y por lo cual se le juzgo a Cambridge Analytica no fue la manipulaciéon o la obtencidn
irregular y/o ilicita de los usuarios sino haber asesorado al candidato o propuesta contraria a
la globalizacién.

Con esto no pretende el autor apoyar o brindar apoyo moral a un comportamiento que
considera ilicito (obtencion de datos personales sin consentimiento pleno e informado) sino
criticar la simpleza filoséfica y juridica con la que se ha tratado el tema, donde criticamos y
juzgamos al individuo o los individuos, mas no juzgamos o criticamos las acciones per se, y

eso lo veremos a continuacion.
Situaciones Similares

Considerando los casos de Cambridge Analyticay Facebook, sumado al terrorismo mediatico

del 2020, se torna en exceso incongruente que para una empresa la recoleccion de datos
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signifique un medio de manipulacién y accion ilegal, pero, cuando esa misma manipulacion
0 basqueda de seduccion que se utiliza para persuadir 0 convencer y asi permitirle ganar al
candidato de la opinion unidireccional del conglomerado globalista, no significa ningun dafio
0 manipulacion, sino mas bien, una gran estrategia digna de méritos por el loable interés de

las mega corporaciones en el supuesto bien mundial.

Vamos entonces a analizar los casos parecidos a los ilicitos que hoy brillan por la ausencia

de investigacion, interés mediatico o pena ejemplar.
Caso Obama 2008

Tenemos el primer caso, campafia presidencial del 2008 en USA, candidato demdcrata y
posterior presidente progresista Barack Obama. Que en principio no fue tan invasiva como
se alega sobre la de Cambridge Analytica usando una aplicacion para recolectar datos
suponiendo que era para un estudio psicolégico cuando en realidad se usaba para entender
mas al electorado y aprovecharlo para sus clientes, si bien es cierto, cada campafia juega con
la psicologia y esto ha sido algo histérico desde los inicios de la politica en la humanidad, no
obstante, hay que aceptar que algunos son mas extremos que otros.

Ahora bien, la campafia de Obama, aunque menos invasiva en la obtencién de datos y el uso
de estos en redes sociales, no dejaron de hacer lo mismo que hizo posteriormente la campafa
de Trump. Usar redes sociales para obtener el interés del electorado, la diferencia es que en
esta camparia no se ha visto toda la comitiva de unidireccionales diciendo algo en contra, por

eso analicemos la situacion.

Corria el 2008 durante las campafias primarias y presidenciales el entonces candidato Barack
Obama se mostraba como la figura joven y de cambio que podria mejorar la condicién de
decadencia en el pais. Ahora bien ;Como fue su campafa desde las redes sociales? En
palabras simples, fue parecido a la que posteriormente utilizarian los demés candidatos,
incluyendo Trump, es decir, aprovechar el uso de datos masivos de las redes sociales
estudiando a los votantes segun sus preferencias. Es por eso que el equipo de Obama vio una
mina de oro en las redes sociales donde podrian utilizarlo para atraer a los jovenes y crear un
sentido de pertenencia o de similitud frente a un candidato que se mostraba cercano a ellos y

sus costumbres tecnologicas.

199



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Desde su pagina de “Obama Everywhere” se crearon mas de dos millones de perfiles,
doscientos mil eventos, mas de treinta mil grupos de voluntarios, se recaud una considerable
cantidad de dinero a través de los perfiles de los usuarios y se realizaron mas de tres millones

de llamadas dias antes de las elecciones. (Echeverria, 2015)

Ahora bien, sabiendo que la mayoria de los usuarios ignoran a donde van sus datos y para
que las usan las redes sociales ¢No seria igual de alarmante o por lo menos no deberia haber

un interés en investigar todas las camparias que usan redes sociales en la actualidad?

Considerando el sustento que se tuvo contra Cambridge de desinformacion y manipulacion,
se vuelve bastante intrigante saber como una campafia anterior recolecto la cantidad
exorbitante de tres millones de teléfonos, ademas, de la creacion especifica de perfiles para
los diferentes grupos de votantes (jovenes, latinos, afroamericanos, etc.) (Cémo supo la
campafia que esos grupos eran importantes? Considerando que los recursos en una campafa
cualquiera que sea son limitados, se vuelve bastante dificil creer que los mismos se hayan
utilizado al azar o que haya sido una mera casualidad el buscar el impacto en la campafia
digital sin que mediara alguna informacion de viabilidad electoral y que el resultado de la
misma diera también con alguna ganancia para el candidato, ya sea, dinero, informacién o
votos. Si la gran mayoria (para no decir todas) las redes sociales utilizan algoritmos similares
para recaudar la informacion y asi mostrarle al usuario las sugerencias en base a sus intereses
de busqueda, seria la misma accion de inmoralidad que se le critico y sancion6 a Facebook y
a Cambridge Analytica, solo que de manera diluida y aceptada en los términos y condiciones
que realizan los usuarios al entrar a una red social o la aceptacion de las “cookies” en las
paginas web. (Vergara, 2019) La situacion aqui no es quien es mejor candidato o presidente,
quien apoya un partido o no, sino simplemente plantear las situaciones que se tornan
similares, las “cookies” por ejemplo, se utilizan para el marketing digital donde las paginas
donde se aceptan por parte de los usuarios pueden obtener los registros previos de navegacion
del mismo, esto le permite al programador o informatico crear una base de datos de los
usuarios para asi explotar de mejor manera el marketing o la informacién de su pagina para
atraer a la mayor cantidad de personas. (Frow, 2019, pag. 208) Si al final lo que se critica es
la obtencion de datos personales, la utilizacion de los mismos para inclinar a los electores a

un lugar u otro, esto a través de las redes sociales y durante la historia de las mismas jamas
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ha sido consentido por el usuario sabiendo al 100% para que se usarian la totalidad de sus

datos obtenidos por estas paginas o servicios online.

Entonces al final caemos en un discurso simplista y contradictorio donde a uno se le reconoce
como un gran estadista y estratega por usar las redes sociales para llegar a la casa blanca y el
otro se le critica por lo mismo. Indiferentemente de si fue méas invasivo la obtencion de los
datos o el vicio de la voluntad para dar con los mismos, el principio del consentimiento bien
informado y que considerando los vicios de los mismos (error, violencia y dolo) (Codigo
Civil de Panama, art. 1112), se torna dificil creer que la mayoria de usuarios haya consentido
su informacion personal para que lo llamasen voluntarios de un candidato especifico o para

que se le sugirieran videos o publicaciones de los mismos.

Si la proteccion de los datos radica en la voluntad consciente del individuo en su totalidad,
tendriamos que considerar la eliminacion de toda recoleccion de datos a nivel digital por las

redes sociales y paginas web.
Caso 2020 (eleccién de Biden y pandemia)

Tenemos el caso de las elecciones tal vez mas mediatica de todos los tiempos, donde se
compartia una cantidad de informacion absurda por minuto y donde la manipulacién y la
censura estuvieron a la orden del dia. En su momento Illamaban conspiranoicos y extremistas
a los que se quejaban de la censura hacia medios conservadores en redes sociales por parte
de las mega corporaciones para favorecer al candidato democrata de ese momento (Joseph
Biden) donde usaban “shadowbanning” (Nicholas, 2023, pag. 4) entre otras estrategias para
que solo un discurso tuviera la ventaja, mas alla de decir que no estaban directamente en la

campafa demacrata. (Ball, 2021)

Esto aceptado tiempo después por la desclasificacion de informacidn gue realizo Elon Musk
al comprar Twitter en 2022. Donde no solo la empresa oculto y censuro informacion de los
desvarios del hijo del entonces candidato democrata (Biden), sino que ademas se dedico a
poner en tela de juicio cada “rweet” del entonces presidente Trump, donde incluso se le
atribuyo mensajes de odio y de subversion el dia de que manifestantes se tomaron el capitolio,

eliminando el video que habia subido el presidente Trump Ilamando a la calma, la paz y de
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retornar a casa, evidencia que se vio al momento en que Musk reactivo la cuenta del ahora

expresidente.

No solo Twitter sino las mas grandes redes sociales “mainstream” respondieron en ese afo
(y los siguientes) a un discurso unidireccional que acarreaba censura segura para el que lo
pusiera en tela de juicio, llamando todo lo que no se ajustara a sus intereses una
“desinformacion o conspiracion”. Al final, en gran medida todas las criticas de los
conservadores se evidenciaron cada vez mas como una verdad irrefutable ante la

manipulacion desmedida de las grandes corporaciones.

Una pregunta que surge es siendo la excusa de la censura y aplicaciones varias en las redes
sociales a limitar el discurso de un sector de la poblacién ¢Es garantia de democracia y
DDHH? Si la democracia es la eleccion de la mayoria y siendo dicha eleccion voluntaria y
de alguna manera consciente, aunado al debido proceso y juicio justo ¢No seria contrario a
la misma el limitar el discurso hacia una sola via? ¢ Y la libertad de expresion, un DDHH por
excelencia? Llegando al punto esquizofrénico de llamar antidemocréaticos a aquellos que
piden auditorias de votos. Caso similar se darian unos afios después en las elecciones de
Brasil donde Musk terminaria por despedir casi a todo el equipo de Twitter (ahora “X”) que
se radicaba en ese pais por favorecer en su mayoria a un solo candidato (el socialista Lula).
(Ramirez, 2023) El terror autoritario que los usuarios empezaron a sufrir en el 2020 no se fue
solo de manera electoral, sino también, de manera general durante la Pandemia de 2019,
donde solo un discurso tenia cabida, aunque el mismo fuese irregular, lo importante era de
donde provenia el mismo, es decir, si venia de alguna organizacion internacional o de algin
progresista, todo bien, si venia de alguien con sentido comdn, censura inmediata. No se
criticaba la accion sino al individuo que la realizaba. Fue asi como ninguno de los medios de
comunicacion “mainstream”, Ilamaron conspiranoica o extremista a la entonces candidata a
la vicepresidencia por el partido demdcrata (Kamala Harris) (Kelly, 2020) por desconfiar en
la vacuna que promovia la administracién Trump (Pfizer) durante el mes de septiembre del
2020, posterior a la elecciones (dias después) aprobada como tratamiento de emergencia y
luego apoyada masivamente por la administracion Biden, al punto tal de despedir y
amedrentar a aquellos que no se la quisieran poner. (Biden Administration, 2021)
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Las redes sociales empezaron una purga digital contra aquellos que simplemente pidieran
alguna seguridad sobre el tratamiento experimental que estaban promoviendo, incluso, si se
dudaba de la eficacia eran tildados como un peligro para la poblacion mundial al dudar de
algo que se promovia como un elixir traido por el mismisimo salvador. Nos encontrdbamos
por todos lados con cintillos en las redes sociales si publicabamos algo referente al tema y si
era en contra te aparecian mensajes de que las vacunas eran 100% efectivas contra el Covid-
19y latransmisién del mismo, promovieron ademas que nadie mas moririay que la pandemia
desapareceria tan rapido como su aparicion a finales del 2019 en China. No paso mucho
tiempo cuando ya se evidenciaba la desinformacion atroz que promovieron aquellos que se
atribuian la verdad absoluta o que se presentaban como duefios de la misma, y asi de nuestros
datos personales y libertad. Tuvimos incluso que presenciar desvarios grotescos como alegar
informacidn cientifica y consejos de expertos para ver que los “expertos” en los medios de
comunicacion (que podrian facilmente llamarse medios de desinformacion) eran
personalidades como Gates y Thunberg, donde uno no termino la universidad y no tiene ni
siquiera estudios referentes a medicina y la otra ni siquiera se gradu6 de la escuela. Aqui la
situacion no es colocar al lector a elegir entre un bando u otro, lo que se busca es darle al
lector la posibilidad de preguntarse ante una doctrina que castiga la desinformacion pero que

en otros lados la promueve ¢Hay realmente una proteccién de datos y libertad?

Cuando vemos que el comdn denominador es castigar al individuo y no las acciones que
realizan queda claro que el comportamiento cultural y filoséfico imperante se maneja de
manera subjetiva y que no importa realmente la proteccion al usuario, sino que el mensaje lo

den los lacayos Utiles a la geopolitica actual.

La desinformacién en los Gltimos afios fue rampante y solo se limitaba por el usuario que la
compartia, no porque realmente atentara contra la libertad o la informacion en general. Otro
ejemplo de eso fueron los medios de comunicacion, promoviendo un terrorismo mediatico
atroz que deberia ser sancionado con penas ejemplares donde promovieron las muertes
diarias creando un terror sin igual ante la poblacion y sacando de contexto la realidad de la
situacion. Por ejemplo, en Panama afios anteriores (2016) (MINSA, 2017, pag. 25) hubo
alrededor de 9000 muertes (Perea, 2016) por causas relacionadas a la obesidad, durante el
2020 solo se reportaron 4000 (OPS/OMS, 2021, pag. 1) muertes por covid-19, sin embargo,
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nunca hubo conteo de muertes a tiempo real por causas relacionadas a los desdrdenes
alimenticios, incluso, en la actualidad se considera en occidente una especie de fobia decir

que los cuerpos obesos son insanos.
La mutacion (o desprestigio) de la privacidad

La privacidad en la actualidad esta tan prostituida como algunos términos politicos donde los
usuarios han relajado y cambiado totalmente su proyeccion de vida y de identidad en las
redes sociales a comparacion de la vida en sociedad antes de la llegada de las mismas. Hoy
tenemos usuarios en redes sociales que publican su informacién més intima, su direccion a
tiempo real y su residencia, fotos donde dejan poco a la imaginacion e incluso “chats” donde
comparten algunas palabras con conocidos en las “historias”, lo cual en términos simples

seria una violacion a la privacidad del tercero si no consintio dicha publicacion.

Esto también ha permitido que las redes sociales se hayan convertido en un Kraken
informético donde todo lo que sea datos se lo traga como ese ser mitico del mar, lo que ha
permitido a las compafiias amasar grandes fortunas y volver sus servicios indispensables para
la vida de los individuos, sin que estos se den cuenta en gran medida de lo que estaba
ocurriendo a su alrededor y que hacen precisamente con los datos que comparten y que arroja

su accionar interno en las plataformas.

La repercusién moral y cultural es preocupante, considerando el leve respeto por la
privacidad que tenemos hoy, nos ha llevado a pensar en locuras politicas como la vigilancia
24/7 durante el Covid-19, cuya idea no ha dejado de existir pasada la cispide de la Pandemia.
De igual manera las personas han sufrido toda clase de calumnias e injurias que no han sido
castigadas con el rigor que se merecen, mientras que, la sociedad sigue en caida libre hacia
una decadencia cultural donde las publicaciones cada dia son mas obscenas y se vende el
pudor de una persona por unos cuantos “likes”. Vivimos en una generacion que ha prostituido
por completo su privacidad y su pudor, para luego quejarse de los comentarios negativos que
arrojan algunos usuarios. Hemos tergiversado la libertad individual con libertinaje donde se
castiga el pensamiento disidente contra globalismo, pero, se celebra las fotos en ropa intima

de un individuo “orgulloso de su cuerpo”.
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La situacion es simple en el sentir de la ley y de la aplicacion que se le dara a la misma, esta
dependerd exclusivamente del nivel cultural y de los usos y costumbres que tenga dicha
sociedad en la época en que vivimos. De igual manera un juez en algin momento de nuestra
historia podria determinar alguna violacion a la privacidad de un individuo dando un fallo
que no proteja la misma como en anteriores épocas se hubiese hecho, determinando que si el
individuo en las diferentes redes sociales publicaba fotos con poca ropa o sin prenda alguna,
no estaria entonces aquel que publica fotos del primero en redes sociales violentando
intimidad alguna, en todo caso, no se podria castigar por violacion a la privacidad sino por
alguna especia de copyright si el primero se dedicaba a la venta de contenido para adultos y
haya sufrido de alguna manera una violacion de copyright que haya puesto en detrimento su
capacidad adquisitiva, no obstante, que un individuo alegue violacién a la intimidad por fotos
personales teniendo un accionar poco conservador, dejaria su valor de privacidad en
estandares realmente bajos para exigir algun dafio similar, ya que, no se le estaria dafiando la
imagen como tal, sino en todo caso, su economia; y donde la publicacién en cuestion

responde al consentimiento de la Ley. (Ley 81 del 2019, art. 6)

La situacién en las diferentes plataformas digitales ha llegado al punto que refleja la
decadencia cultural que vive la sociedad occidental actual, donde se celebra el libertinaje y
publicacién que coloca en detrimento el valor del individuo en su pudor y que elimina todo
rasgo de privacidad, pero eso si, si usted ejerce su libertad de expresion en comentarios que
resalten aspectos negativos o positivos es considerado un odiador en potencia, un extremista
o incluso un peligro para la sociedad. Al final, la generacion actual tiene que entender que la
libertad se refiere al derecho que tiene un individuo de opinar sobre algin tema o
comportamiento en diferentes vias, arriesgandose asi a que su projimo este o no de acuerdo
con lo que se dice; de igual manera, el valor de la privacidad e intimidad de un individuo lo
determina ese mismo individuo y su accionar en dichas redes sociales, el valor de sus datos

personales igualmente.

Una cosa muy distinta seria tomar la imagen de un individuo, venda contenido para adultos
0 no, publique fotos intimas 0 no, para una pagina cualquiera que sea su indole y esta a su
vez facture con la imagen y contenido tomado de sus cuentas (ya sea de plataformas pagas o

de plataformas gratuitas), ahi entonces el accionar si podria varias. Se podria argumentar que
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se viola la identidad del individuo, sus datos personales, su pudor, entre otras cosas. Ejemplo
de esto es que a veces toman fotos en bikini de mujeres para publicarlas en péginas
pornograficas como slogans o similares, incluso en la actualidad con la ediciones y
modificaciones fotogréaficas se puede llegar a hacer muchas mas locuras con la imagen de los
usuarios en redes sociales, ni hablar con los sistemas que hoy se estan poniendo de moda que
permite tomar la imagen de una persona y realizar un video realizando un discurso creado

mediante una lA.

Dependera entonces cada situacion en particular que ley se aplicara (datos personales,
copyright, derecho penal, etc.) y de la evidencia empirica que arroje la misma, basado en la
gravedad del dafio que se le hace al individuo segun su calidad de vida y afectacion
econdmica. Sin embargo, una cosa debe quedar clara, la aplicacion de la ley en consideracién
a la afectacion de la intimidad o privacidad en el desarrollo de la vida del individuo no debe
afectar sus DDHH o el valor que tiene como ser humano en cuestion, es decir, una cosa es
que un politico corrupto se critique por el hecho de sefialarlo como tal y que a su vez a este
no le guste, al igual que un individuo cuya privacidad o intimidad es inexistente por voluntad
propia y se queje de que las personas han visto mas de lo que deberian, y otra cosa muy
distinta es que su humanidad se considere menos o mas que otros, es una delgada linea en el
que el jurista debera transitar. Lo que no debemos olvidar es que cada derecho conlleva una
obligacion o resultado, por ende, el accionar que hagamos al respecto de nuestros derechos
tendran asi un efecto en la sociedad, si el efecto no es el esperado la responsabilidad nos
guste o no sigue siendo de nosotros generalmente, alegar que nos ofende como piensa el otro
es un argumento que roza el totalitarismo. (Joly, 2002, pég. 13)

Ley de datos personales en Panama (Ley 81 Del 2019).

La ley de datos personales en Panama su fundamento en la Ley 81 del 2019 (cuya vigencia
llego en el 2021 por mandato de la misma ley) y el Decreto Ejecutivo 285 del 28 de mayo de

2021, serian las leyes relativas a la proteccion de datos en Panama.

La ley Nacional toma el ejemplo de la Legislacion Europea de 2016 (Reglamento 679)
Incluso tienen sus instituciones que buscan garantizar la proteccion de los datos personales,
en el caso panamefio es la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion
(ANTAI) y la Autoridad Nacional para la Innovacion Gubernamental (AIG), en el caso de la
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Union Europea esta el Comité Europeo de Proteccion de Datos (European Data Protection
Board).

En resumen, la ley panamefia de proteccion de datos busca garantizar las libertades
fundamentales de los individuos a través del buen manejo de los datos personales. Se
consideran que hay datos personales y datos personales sensibles los cuales requieren de un

tratamiento mas riguroso, de igual manera los datos personales de los menores de edad.

La ley en general se traduce en el simple consentimiento de quien pertenecen los datos y el
debido funcionamiento de quien los posee donde debe haber una evidente y necesaria
transparencia, confidencialidad y proporcionalidad. La misma agrega también los llamados
derechos ARCO gue son una especie de habeas data moderna que se refiere a la capacidad
de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion a los datos personales. Siendo una ley
relativamente nueva quedaria por verse como se desarrollara en la legislacién nacional,
considerando los antecedentes que han surgido en regiones como la Unidn Europea, se torna
bastante dificil pensar que el manejo irregular de los datos personales no llegue a Panama o
no se esté realizando en este momento. Igualmente queda la duda ante las excepciones que
plantea la misma ley en torno al interés social de como violentarian la proteccion de dichos
datos, el uso y su publicidad, recordemos que en los ultimos afios durante la Pandemia de
Covid-19 lo relativo a los derechos fundamentales en datos personales fue practicamente

violentado a mansalva a lo largo y ancho del globo, incluyendo Panama.

Hay interpretaciones que seria de gran valor esclarecer, por ejemplo, el caso de los datos
médicos, vacunaciones y demads. Siendo los datos meédicos, datos sensibles segun la
legislacion nacional ¢Cual es la interpretacion politica y social? ¢Se debe publicar o se debe
proteger ain mas? La evidencia empirica arroja incongruencias, donde, los pacientes
positivos por VIH o enfermedades similares no son obligados a decir o contar con cierto
tratamiento, sin embargo, si te da la gripe de moda (Covid-19) (Garcia, 2022) y aun no
teniendola si tienes cierto nivel de persecucion y de violacion a la privacidad donde eres
vigilado aun teniendo la vacuna y debes estar en constante alerta antes las pruebas para
verificar la negatividad o positividad del virus en tu organismo. (U.S Embassy, 2022) La
interpretacion que vemos con este simple ejemplo es atroz en un nivel de esquizofrenia
politica abismal. (SWI, 2022)
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Otros temas interesantes que nos llega por la ley en cuestion es la interpretacion de la
voluntad en los datos personales de los individuos y las plataformas digitales, siendo estas
ultimas una especie de bibliotecas digitales de datos que son utilizados por un sin nimero de
actividades de las cuales el usuario no esta al tanto y que a nuestra consideracion la excusa
de haber aceptado los terminos y condiciones no es valido para usar los datos personales de
manera unilateral, considero que los términos y condiciones segun la ley nacional e incluso
la de la Unidn Europea es violatorio a los DDHH, considerando que si el usuario presenta la
negativa de aceptarlos, de plano no puede usar las plataformas digitales, siendo estos ultimos
lo méas parecido a una via publica. Si el desarrollo de la vida del individuo pasa por este
cosmos digital es imperativo que las legislaciones a nivel mundial consideren que las
plataformas digitales no les pueden imponer términos y condiciones que vulneren esos

derechos a los usuarios.

En el caso del derecho al olvido, plasmado también en la ley nacional, se torna en extremo
complicado que el Estado panamefio pueda garantizar el mismo de manera eficiente,
debemos considerar que lo publicado en internet, ya sea, por voluntad del individuo, por
hacker o filtraciones, es practicamente un viaje de ida sin regreso, una vez que la informacion
personal se publique en la red digital es en extremo complicado que se pueda llegar a eliminar
en su totalidad.

Por ultimo, y sin animos de extender esta obra, quedaria ver como el Estado panamefio seria
capaz de contemplar el buen uso de los datos personales en toda plataforma digital, ademas
de la intriga en el aseguramiento de la eliminacion de los mismos cuando asi sea solicitado y
es que, una cosa es lo que se publica en redes sociales y otra cosa son los datos que estos

mantienen en sus servidores.
Conclusiones

Consideramos entonces que el individuo y los datos personales no son ninguna novedad de
la época moderna y postmoderna, los seres humanos a lo largo de la historia han creado datos
personales y de ellos se ha desprendido informacién valiosa cada vez que realizan alguna
accion; las diferencias serian que en la época de las cavernas escribian en las cuevas ciertos
mensajes que podrian trascender en el tiempo y significar algo, sin embargo, la mayoria de

datos que de ellos se desprendian no eran almacenados con el rigor actual, donde el individuo
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vive una realidad online donde cada paso que da es un dato que es almacenado en sus

Smartwatch, donde cada “clic” en las redes sociales significan tendencias y preferencias.

Es asi como pasamos de una informacion poco valiosa a una con caracter econdémico, politico
y social, que requiere una proteccién sustancial y una comprension del que la posee distinta
a la que se tenia anteriormente. Entendamos que el comportamiento general de la sociedad
actual con respecto a sus datos es parecido a la de inicios del siglo XXI, y que aun no
comprendemos en su totalidad la capacidad que tiene una simple publicacion y la proyeccién

que puede lograr un comentario, una foto, un video.

Aunado al incremento en el interés, al valor y el uso de los datos personales, le sumamos
también las incongruencias actuales que no se limitan al uso erratico del individuo como
usuario de redes sociales, sino a las legislaciones y juristas en general que parecen haber
caido en un vortice de contradicciones ante el bombardeo informativo y el uso de los datos,
donde parece que estamos juzgando a los individuos y no a las acciones, provocando asi que
una paradoja entre DDHH, pues, para uno si son protegidos y para otros no, la igualdad pasa
a segundo plano cuando el aspecto ideoldgico y politico es el principal, asi un individuo que
realice una accion igual o parecida a otros, pero que, segun el impacto mediatico o los
intereses globales es juzgado en consecuencia de manera positiva o negativa, lo que da como
resultado que los datos personales queden a merced de los caprichos de los gobernantes,
medios de comunicacion, jueces, entre otros; y no frente a un ordenamiento congruente y

objetivo que los protejan de las manipulaciones y ataques.
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Resumen

La actividad minera en la actualidad ha pasado a jugar un papel protagénico en las
economias en América Latina y muy en especial en nuestro pais, debido a multiples
factores vinculados a la evolucién y desarrollo de las tecnologias y de los cambios que
inciden en el sistema de produccién.

Este andlisis investigativo tiene la finalidad de demostrar por un lado; que nuestro sistema
juridico que regula la actividad minera en Panama requiere de actualizacién, razén por el
cual, las inversiones extranjeras y las concesiones para la explotacion de la mineria, se
realizara sin mayor obstéaculo juridico, tomando cada vez més fuerza de forma compulsiva,
debido a las pocas barreras o leyes que deben regular con mayor rigurosidad dichas
inversiones.

Antes de entrar en el analisis, de forma directa a las actividades y procedimientos que
exigen dicha actividad minera, trataremos de forma muy general, de explicar, cémo ha sido
la actividad minera en Panama, a partir del surgimiento de la nueva republica desde 1903
hasta nuestros dias. Expondremos el comportamiento de las transnacionales, de las
inversiones en Panama4, las causas que condujeron a la declaracién por parte de nuestros
tribunales locales, la inconstitucionalidad de los contratos leyes y las violaciones que
cometio la empresa concesionaria, frente a nuestro derecho interno vy el alcance del
derecho internacional como instrumento juridico en defensa de las inversiones en nuestro
territorio.

La relacion Juridica desarrollada en medio de los acuerdos financieros alcanzados por las

partes, en torno a la extraccion de oro y plata en la mina de Donoso y las consecuencias que
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puede acarrear dichas declaraciones de inconstitucionalidad vs. La seguridad de los
capitales invertidos en nuestro territorio, son tareas que se le presentan a Panama. Estos
retos le auguran a nuestra legislacion un compromiso que tendrd que superar, sin lugar a
duda, en los tribunales internacionales.

Cual seria el papel que jugaria en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a las Inversiones (CIADI). En caso de que las partes involucradas, acuerden
resolver las diferencias surgidas por dicho contrato en el seno del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, (CIADI), cual seria el desenlace ante un
eventual fallo en estos tribunales con respecto a nuestra legislacion desde la optica del

derecho interno y los intereses de la repUblica de Panama.

Palabras Claves: Mineria cielo abierto, derecho interno, derecho internacional, inversiones

extranjeras, regalias, Dualismo, Monismo, contrato ley.

Abstract

Mining activity has currently come to play a leading role in the economies of Latin
America and especially in our country, due to multiple factors linked to the evolution and
development of technologies and the changes that affect the mining system production.
This investigative analysis has the purpose of demonstrating on the one hand; that our legal
system that regulates mining activity in Panama requires updating, which is why foreign
investments and concessions for mining exploitation will be carried out without major legal
obstacles, gaining more and more force in a compulsive manner, due to the few barriers or
laws that should more rigorously regulate such investments.

Before entering into the analysis, directly to the activities and procedures that such mining
activity requires, we will try in a very general way to explain what mining activity has been
like in Panama, from the emergence of the new republic from 1903 to our days. We will
expose the behavior of the transnational, the investments in Panama, the causes that led to
the declaration by our local courts, the unconstitutionality of the law contracts and the
violations committed by the concessionaire company, regarding our internal law and the
scope of international law as a legal instrument in defense of investments in our territory.
The Legal relationship developed in the midst of the financial agreements reached by the

parties, regarding the extraction of gold and silver in the Donoso mine and the
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consequences that such declarations of unconstitutionality may entail vs. the security of the
capital invested in our territory are tasks that are presented to Panama. These challenges
predict for our legislation a compromise that will have to be overcome, without a doubt, in
international courts.

What would be the role it would play in the International Center for Settlement of
Investment Disputes (ICSID). In the event that the parties involved agree to resolve the
differences arising from said contract within the International Center for Settlement of
Investment Disputes (ICSID), what would be the outcome in the event of a possible ruling
in these courts with respect to our legislation? From the perspective of internal law and the

interests of the Republic of Panama.

Keywords: Domestic law, international right, dualism, monism, contract law royalties,

foring investments, open pit mining.

Introduccion

A raiz de la crisis surgida por el contrato minero con la empresa extractiva Minera Panamé
S.A., Se hace necesario indagar més alla de los resultados judiciales emanados de nuestra
corporacion de justicia, es decir La Corte Suprema de Justicia, debido a las dimensiones
alcanzadas por la crisis, primero por las amenaza a las que estan expuestos los recursos
naturales que subyacen en el subsuelo del pais y segundo, por la seguridad Juridica que
debe revestir y asegurar, tanto las inversiones extranjeras como nuestro derecho interno.
Debido a esta situacion se hace necesario demostrar en la presente investigacion, cuél ha
sido la realidad que rodea la crisis de la mina de Donoso y asi despejar algunas dudas de
forma clara, las verdaderas razones que nos condujeron al colapso del contrato con la
empresa minera y el Estado Panamefio, cual seria el papel a jugar en el  Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones (CIADI). En caso
de que las partes involucradas, acuerden resolver las diferencias surgidas por dicho contrato
en el seno del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
(CIADI).

Es importante sefialar, que una de las causas de la crisis es porque se debe a que la mina de

Donoso, esta intimamente ligada al medio ambiente; situacion esta que en los ultimos afios
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se le ha venido mostrando gran interés tanto nacional como internacionalmente debido a la
necesidad de establecer normas, Convenios y acuerdos dentro de la comunidad
internacional que garanticen el aseguramiento de la poblacion que alli convive vy, a su vez
frenar en lo posible la volatil situacion en la que se encuentra el planeta tierra y la capa de
ozono. Razones por las cuales, la sociedad civil panamefia en su conjunto, se manifesté de
forma virulenta en las calles, exigiendo el cierre de la mina y la derogacion del contrato
Ley con la empresa extractiva que opera en Donoso, situacion esta que desde 1977 ha
venido exacerbando la calmay la paciencia de la sociedad civil.

Es nuestro interés exponer de forma diafana, en esta investigacion, las causas que
condujeron al colapso de esta relacion con inversionistas financieros foraneos, basada en un
contrato viciado de inconstitucionalidad y por otro lado, sometido a los criterios e intereses
politicos. Esta empresa logro sortear y mantenerse en abierta actividad de extraccion de
oro, plata, cobre y molibdeno en un area de 13 mil hectareas y con posibilidades de
expandirse hacia otras &reas, bajo un contrato que también tuvo la suerte que se le
extendiera el periodo de la concesion por méas de los 40 afios en todas las actividades. La
empresa, Minera Panama y el gobierno, negociaron un primer contrato en 1997, este
contrato fue declarado  inconstitucional y desde entonces, dicha empresa ha venido
operando al margen de la ley, situacién esta que, pone de manifiesto el nivel de corrupcién
existente, en esta relacion comercial de grandes proporciones, en detrimento de los
intereses del Estado panamefio.

Por otro lado, los derechos adquiridos por esta compafila minera, para explotar los
yacimientos de Petaquilla, van mas alla de nuestra soberania y esto es debido a que el
Estado le otorgd, mas de 3,000 metros de nuestro espacio aéreo para sobrevuelos
controlados o prohibidos por la propia empresa, mas las 13 mil hectareas, del territorio
concesionada para la operacion y explotacién de la mina de Donoso, en otras palabras el
contrato les cedid, de nuestro espacio soberano, 13 mil hectéreas de tierra, 3 mil metros del
espacio aéreo y no contentos con estos beneficios, la empresa también podia contar con
mas tierras, de ser necesario, para la explotacion de los minerales o los recursos que yacen
en nuestro subsuelo, esta realidad también ocurrié con la riqueza hidrica de la region y
los puertos que tenga a bien utilizar; | la otra situacién que vulnera nuestros derechos, son

la interpretacion de las normas que regulan los derechos de los trabajadores panamefios,
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establecidas en el Cddigo laboral, ya que el personal no panamefio, contratado para la
explotacion de la mina, no estan acorde a las exigencias establecidas por nuestro Codigo
laboral, que determina claramente cuanto es el nimero de extranjeros que pueden ser
contratados siempre y cuando la empresa certifique la necesidad de contratar extranjeros
como mano de obra especializada que en nuestro medio no es posible conseguir, sin
embargo en la practica quedo demostrado que el personal alli contratado en su gran
mayoria no es mano de obra especializada por lo tanto esta accion de la empresa ha sido
constante y abiertamente violatoria a las normas internas dictadas por nuestro
ordenamiento juridico.

La empresa Minera, Panama S.A. al margen de las tierras ya concedidas podra expandirse
hacia otras tierras; en la medida de que la empresa considere que dichas tierras le son
necesarias para su actividad extractiva, a expensas de sus duefios, que en su mayoria son
campesinos que practican la agricultura de subsistencia; Ante estos beneficios otorgados a
la empresa minera en contra de los derechos de la poblacion local del derecho interno,
reguilado por nuestra Constitucion Politica de la Republica, la Ley, y la Declaracion
Universal de los derechos Humanos, La Declaracion Interamericana de loa Derechos
Humanos y el Acuerdo de Escazu, del 4 de mayo de 2018, que establece el derecho que le
asiste a las poblaciones vulnerable por esta actividad extractiva a cielo abierto.

En el caso especifico del contenido del Acuerdo Escazu, este contempla los derechos que
le asiste a las personas que viviendo en comunidades que estan dentro del perimetro de la
mina explotada, la empresa como el propio gobierno estan obligados a mantenerlos
informados y permitirles la participacion en todas aquellas actividades que les afecten,
como es el caso de la Mina de Petaquilla contamina el agua, el oxigeno y las tierras fértiles
aptas para la produccion agricola.

De cara ante esta situacion es de sumo interés que, a través de esta investigacion se pueda
destacar ante la importancia de nuestro derecho interno como Unico instrumento juridico
que nos permitira establecer barreras, de contencion y asi salvaguardar y proteger nuestra
soberania, la sociedad y a todas las personas que en ella habitan. Definiendo asi nuestra
cultura como identidad nacional. Ante esta realidad legal, todo el conjunto de normas de
ese derecho interno, que se define como el cuerpo de normas internas que tienen como

objetivo regular las relaciones juridicas entre el individuo, el Estado y el vinculo con el
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Derecho Internacional, que se define como un todo, amparado bajo el bloque de la
convencionalidad.

Por otro lado es menester que en esta investigacion se aclare o se explique, para el
conocimiento del lector, cual es la suerte que le espera a las empresas de capitales
extranjeros; es decir qué recursos le asisten a las empresas inversoras en nuestro territorio,
en el caso de entrar en conflicto con las autoridades locales por la supuesta violacion de lo
que se establece el contrato de concesion.

Este analisis es pertinente debido a la experiencia vivida con la mina en Donoso En primer
lugar y en segundo lugar como se les garantiza a esas empresas y al margen de las leyes
internas, su inversion. En el caso especifico en el territorio panamefio, tomando en cuenta
que la historia de las inversiones extranjeras se ha visto envuelta en conflictos legales,
incluso con medidas de fuerza, so pretexto de garantizar esos capitales o el aseguramiento
del cobro de deudas adquiridas por los Estados.

En el pasado, las inversiones extranjeras adolecian de un Derecho Internacional capaz de
garantizar el aseguramiento y retorno de esos capitales, invertidos més all& de sus fronteras,
sin menoscabo del derecho que le asiste al pais receptor de esas inversiones; y la proteccion
de su riqueza natural, a traves del derecho interno consagrado en la Constitucion Politica
de la Republicay lay.

La historia de los conflictos surgidos en medio de las inversiones extranjeras se remonta a
la “Doctrina Calvo” figura juridica creada por el propio jurista Carlos Calvo que aport6
como instrumento juridico de Derecho Internacional la Ilamada “Doctrina Calvo que en su
esencia, plantea. “Que los conflictos surgidos por deudas adquiridas con extranjeros, las
mismas debian ser resuelto o solucionados en los tribunales locales” es decir en los
tribunales del pais receptor de las inversiones foraneas. Ante esta figura de Derecho
interno, en el derecho Internacional se han venido tejiendo diversas opiniones de diferentes
Estados que en su momento han esgrimido la Doctrina Calvo, como forma de darle

solucidn a esos conflictos surgidos en medio de las inversiones extranjeras.

De esta manera es necesario que citemos una institucion de caracter internacional y con

autonomia en su actuar, creada por el Banco Mundial con el objeto de establecer una

219



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

regulacién o tribunales de caracter internacional con capacidad juridica para atender los
conflictos entre el Estado y las empresas inversoras de capitales foraneos.

Se trata del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a inversiones. Este
convenio fue preparado por los ejecutivos del Banco Mundial y tiene como finalidad el
aseguramiento de los capitales invertidos en los paises miembros del convenio CIADI de
1965. Es importante reiterar nuestro interés de dar a conocer informacion valiosa de este
convenio a raiz de la crisis surgida entre Panama y la empresa Minera Panam4, debido al
incumplimiento de la empresa y la decision de la Corte Suprema de Justicia, donde

declara inconstitucional el contrato Ley numero 406 del 20 de octubre de 2023.

La mineria extractiva en Panama

La historia de la mineria en América Latina y en especial en Panama, se remonta desde
mucho antes de la llegada de los conquistadores europeos en el Continente Amerindio,
para los pobladores indigenas esta era una actividad diaria con el objeto de fabricar sus
propias herramientas de caseria, prendas y atuendos, para adornar sus formas de vestir, al
igual que lo utilizaban para confeccionar rudimentariamente sus utensilios de cocina vy, de
esta manera obtenian los instrumentos donde preparaban sus alimentos.

Para la época de nuestros indigenas se dedicaban a la extraccion de plata y oro, actividad
esta que se caracterizo por la forma rudimentaria a través de procedimientos de colar en
los rios con el uso de bateas, herramienta que le permitia separar el oro de las piedras,
arena y sedimentos de los rios; sin embargo hay que resaltar que esta forma de extraer el
oro sigue siendo hoy una préctica, pero regulada por la ley, en los lugares mas apartados en
espacial en aquellos rios que todavia se da el avistamiento de oro; de esta manera los
indigenas y lugarefios tenian acceso a metales preciosos. Esta época se le conocié como el
periodo precolombino.

A partir de la llegada de los conquistadores espafioles a la América en 1502, se inicia una
segunda etapa caracterizada por el interés de los europeos, de adquirir la riqueza natural del
nuevo continente, en especial los espafioles, intensifican el interés de Espafia por los
metales preciosos, iniciandose asi el saqueo y trasiego de oro y plata desde América hacia
el reino de Espafia, en el caso especifico de Panama, nuestro Istmo se constituy6 en el paso
obligado y centro gravitacional del primer emporio colonial espafiol en tierra firme para

explotar el oro y la plata que se destinaba hacia Espafia; esta actividad extractiva de metales
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preciosos se mantuvo entre 1502 hasta 1821, tal como lo establece el Boletin de la
Sociedad Geologica Mexicana “La conquista y el asentamiento se puede mapear a partir
de los registros espafoles, comenzando en el norte del Darién y luego avanzando hacia el
oeste hasta Panama en 1519 y Nata en 1522. Desde aqui, las expediciones partieron por
Veraguas durante el proximo siglo en los distritos auriferos de Veraguas (Concepcion), sur
de Veraguas, Coclé y el Centro de Veraguas. La atencion regresé a Darién en 1665 y llevo
al descubrimiento de Espiritu Santos de Cana, la mina de oro mas importante hasta esa
fecha en América.

Este periodo se caracterizd por la importancia que adquirio el Istmo de Panama, por su
abundante riqueza de metales preciosos y por su posicion geografica- geoestratégica que
para entonces se desconocia, la existencia del Mar del Sury que al ser descubierto sell6 la
suerte del resto de las colonias en América y se inicié de esta manera la explotacion y
trasiego de oro y plata por el Camino Real y luego el camino de Cruces que permitio la
comunicacion entre el mar Caribe y el Océano Pacifico. A partir de 1513, estos eventos de
la época colonial le permiten a la corona espafiola ordenar la construccion de las  dos
primeras ciudades en tierra firme de América, la ciudad de Nombre de Dios en lo que es
hoy parte de la provincia de Colédn y en el pacifico lo que es hoy Panama Viejo. A partir de
esta fecha, el Istmo de Panama se constituyé en la ruta del comercio mundial entre Europa,
el viejo continente y el Nuevo Mundo, conocido hoy como el Continente Americano.
Posterior a la independencia de Panama de Espafia, se da el tercer periodo que abarca desde
1821 hasta 1903, durante este periodo Panama se une de forma voluntaria a la Gran
Colombia y surgio6 de esta manera la Nueva Granada, sin embargo, hay que destacar que a
pesar de que Colombia, Panama y Venezuela no pertenecian al reino de Espafia, la
legislacién colonial implementada para regular la actividad minera en el periodo colonial,
se mantuvo vigente por un periodo muy corto. Entre las regulaciones coloniales heredadas
en el nuevo continente estdn; ElI Fuero Viejo de Castilla, Las siete Partidas,
Ordenamiento de Alcala, Ordenamiento de Briviesca, Ordenamientos reales de
Castilla'y por ultimo las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno.

Luego de la separacién de Panama de Colombia, el Istmo de Panama se constituye en la
nueva republica, dejando atras el periodo en que Panamé fue un departamento de La Gran

Colombia, un periodo muy breve que se inicio en 1821 y culmina en 1903, la nueva
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republica inicia su vida republicana promoviendo sus propias normas, sin embargo, todo lo
relativo a la mineria y recursos naturales siguié manteniendo en sus primeros afios la

normativa heredada del sistema juridico colombiano,

La Cuestion Minera a Partir del Surgimiento de

La Nueva Republica.

La Constitucion de 1904:

La nueva Republica de Panamd, se inicia a partir de 1904, resaltando asi, todo lo
concerniente a la mineria y los recursos naturales que posee en todo el territorio, a

partir de 1903, con el surgimiento de Panama como Estado soberano e independiente y
con la aprobacion de la primera constitucion de 1904, Panaméa aparece como sujeto de
derecho internacional, en el concierto de las naciones con identidad propia, de forma tal que
las cuestiones relativas a la Hacienda Publica Nacional, el Estado a través de nuestras
constituciones, le confiere rango constitucional, a todo lo relativo a los recursos naturales
que se encuentran dentro del territorio nacional y contemplando dentro de la constitucion
en siete articulo, los bienes pertenecientes al Estado panamefio, estos recursos son
protegidos y regulados, entre estos articulos, se destaca el articulo 115 que a la letra
decreta:

Articulo 115.- Pertenecen a la Republica de Panama:

1. Los bienes existentes en el territorio que por cualquier titulo pertenezcan a la Republica
de Colombia;

2. Los derechos y acciones que la Republica de Colombia posey6, como duefia dentro o
fuera del Pais; por razon de la soberania que ejercio sobre el territorio del Istmo de
Panama;

3. Los bienes, rentas, valores, derechos, y acciones que pertenecieron al Extinguido
Departamento de Panama;

4. Los baldios y las salinas; y las minas de Filones y aluviones, é de cualquier otro género,

y las de piedras preciosas, sin perjuicios de los derechos legitimamente adquiridos.

Se puede observar que la constitucion que le da vida juridica a la nueva Republica y
establecio las primeras normas de caracter constitucional, en todo lo relativo a la mineria
en la naciente Republica y, por otro lado es importante sefialar que la Ley nimero 76 de
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15 de junio de 1904, entra a desarrollar de forma maés precisa las condiciones legales que
regian en la época para los duefios autorizados para explotar dichas minas en el territorio
nacional.

El articulo nimero 1 de la citada Ley 76 de 1904, establecid lo siguiente:

Articulo 1° Todo duefio o empresario de minas estara en la obligacién de presentar
anualmente a la secretaria de Fomento un plano de los trabajos emprendidos en cada una
de las pertenencias que se le hubiere adjudicado, con los titulos en mencion. Daré
también informe detallado de las respectivas maquinarias Yy su clase, de los métodos y
sistemas empleados en el laboreo, el numero de jornaleros y empleados durante el afio,
el producto aproximado de la mina o minas y todos los demés datos necesarios para la
estadistica.

La constitucion de 1941:

Describe todo lo relacionado con los recursos naturales, lo contempla en el titulo XII, como
Economia Nacional y Hacienda.

El articulo 145, en especial el numeral cuatro, cinco y seis establece lo siguiente:

Articulo 145.- Pertenece a la Republica de Panama:

I...

2...

3.

4. Las Tierras baldias

5. Las salinas y las minas de todas clases, las cuales no podran ser objeto de apropiacion
privada, pero podran concederse derechos para la explotacion a personas particulares,
naturales o juridicas, de acuerdo con la Ley;

6. Las guacas indigenas, cuya exploracién y explotacion seran reguladas por la Ley;

Mientras que los articulos 146 y 147 hacen referencia al caracter publico de los recursos
mineros y otros, y que los bienes que por razones de concesiones otorgadas a

particulares, solo seran por un periodo de veinte afios.

Esta Constitucién de 1941, a pesar de ser una constitucion de corte social, la misma

incorporo, todo lo relativo a la mineria en nuestro territorio, pero a diferencia de la
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primera constitucion, esta constitucion del ‘41 fue mas alla, incluyendo en esta
Constitucion la riqueza arqueoldgica y asi regul6 las guacas o tumbas de nuestros
Antepasados, como lo son las sepulturas de nuestros aborigenes con todas sus pertenencias.

La Constitucion de 1946:

La nueva republica, reitera su interés de mantener asegurada las riquezas que subyacen en
nuestro subsuelo, la constitucion de 1946, establece el derecho constitucional que le asiste a
la nueva nacion, de darle un tratamiento adecuado al problema minero dandole mayor
seguridad constitucional a los recursos naturales de la republica, a diferencia de las otras
constituciones, el articulo 208, asi lo expresa:

Articulo 208. Pertenecen al Estado panamefio:

l....

2
3....
4

5, El subsuelo que puede ser sujeto a concesiones para la explotacion de sus riquezas segun lo
establece la Ley.

La propiedad minera concedida y no explotada; dentro del término que fije la Ley revertira al
Estado.

6. Las salinas, las minas y los yacimientos de todas las clases no podran ser objeto de
apropiaciéon privada, pero podran ser concedidas en usufructo a personas naturales y
juridicas, de acuerdo con la Ley; todo ello sin perjuicio de los derechos legitimamente
adquiridos;

7....

8....

Como podemos observar, en esta constitucion a diferencias de las anteriores, el Estado se
preocupd o por lo menos trata de ir hacia el aseguramiento de todos los recursos minerales
que se encuentran en el territorio panamefio, de manera que en el articulo 257 se establecio
constitucionalmente lo siguiente:

Articulo 257, Pertenecen al Estado:

l....

2....
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3....

4....

5. Las riquezas del subsuelo, que podrian ser explotadas por empresas estatales 0 mixtas, o ser
objeto de concesiones, 0 contratos para su explotacion, segun lo establezca la Ley.

Los derechos mineros otorgados y no ejercidos dentro del término y condiciones que fije la
Ley, revertiran al estado.

6. Las salinas, las minas, las aguas subterraneas y termales, depositos de hidrocarburos, las
canteras y los yacimientos de toda clase, que no podran ser objeto de apropiacion privada,
pero podran ser explotados directamente por el estado, mediante empresas estatales mixtas,
0 ser objeto de concesiones u otros contratos para su exportacién, por empresas privadas.
La Lay reglamenta todo lo concerniente a las distintas formas de explotacion sefialadas en

este ordinal.

La Constitucion Politica de 1972:

Esta Constitucion en el titulo X dedicado a la Hacienda Publica, Capitulo 10. Reconoce los
bienes y derechos del Estado y reitera en el articulo 226, numeral 4 y 5, lo siguiente:

Numeral 4. Las tierras baldias e indultadas; las riquezas del subsuelo, que podrian ser
explotadas por empresas estatales 0 mixtas o ser objeto de concesiones o0 contratos para su
explotacion segln lo establece la Ley, los derechos mineros otorgados y no ejercidos dentro
del término y condiciones que fije la Ley, revertiran al Estado;

Numeral 5. Las salinas, las minas, las aguas subterraneas y termales, depdsitos de
hidrocarburos, las canteras y los yacimientos de toda clase que no podran ser objeto de
apropiacién privada, pero podran ser explotados directamente por el Estado, mediante
empresas estatales 0 mixtas, o ser objeto de concesion u otro contrato, para su explotacion,
por empresas privadas. La Ley reglamentara todo lo concerniente a las distintas formas de

explotacion sefialadas en este ordinal.

Por otro lado, en esta misma constitucién en el articulo 227, numeral 3 y 4, se establece lo

siguiente.
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Numeral 3. Las tierras y las aguas destinadas que el Estado ponga al servicio publico de
irrigacion, de produccion hidroeléctrica, de desagues y acueductos;

Numeral 4. El espacio aéreo, la plataforma continental submarina, el lecho y el subsuelo del
mar territorial;

Si se observo lo estipulado por esta constitucion de 1972, todo lo que esté vinculado a la
mineria, aguas y espacio aéreo, su reglamentacion es mucho mas de avanzada dando por
sentado el interés del estado de asegurar a través de las diferentes constituciones la
salvaguarda de la riqueza que posee nuestra nacion en todo el territorio. Un ejemplo de ello
se puede observar en el articulo 228 que a la letra establece lo siguiente:

Articulo 228: Las concesiones para la explotacion del suelo, del subsuelo, de los bosques y
para la utilizacion de agua, de medios de comunicacion o transporte y de otras empresas de
servicio publico, se inspiraran en el bienestar social y de interés pablico.

Esta claro que para estos tiempos nuestra nacion ya habia madurado lo suficiente como para
tener clara la orientacion de, hacia donde debemos enfocar nuestra realidad nacional,
buscando el mayor y posible interés social para todo el conglomerado haciendo uso de los
recursos del Estado y maximizando los bienes a la mayor poblacion posible.

Lo ideal es el interés publico, tener claro cuales son las necesidades del colectivo, de manera
que se establezcan politicas de Estado dirigidas a dar respuesta, en especial a las comunidades
que adolecen de servicios publicos eficientes y oportunos, basados en la riqueza que genera el
Estado.

El Cddigo de Recursos Minerales:

Desde 1904, todas las constituciones con que ha contado la Republica de Panama hasta 1972
y mas alla, han tenido la certeza de garantizar la seguridad en la explotacion y extraccion
de los recursos minerales que subyacen en el subsuelo y en cualquier parte del territorio
Nacional; sin embargo en la actualidad este tema ha adquirido mayor relevancia debido a
gue Panama cuenta con un Cédigo de Recursos Minerales, se cred bajo el Decreto Ley
No. 23 de 22 de agosto de 1963, publicado en la Gaceta Oficial N0.15162 del 13 de julio de
1964, Como se puede observar este Codigo cumple ya 60 afios de existencia, razon por la
cual se necesita de forma urgente revisarlo y hacerle los ajustes y modificaciones acorde a

la realidad nacional e internacional. En especial en aquellos articulos que establecen la
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forma de otorgar las concesiones a las empresas privadas en especial a los inversores
extranjeros.

Por otro lado es de urgencia notoria que las autoridades de la republica revisen y procedan a
un avaluo de los registros y pagos tipificados en los articulos 204 y subsiguientes de este
Caodigo y en especial, sobre los montos de las regalias, que en la practica no se ajustan a los
beneficios que debe recibir la nacién panamefia, tomando en cuenta los cambios de precios
de los minerales en este caso; oro, plata, cobre, molibdeno y cualquier otro mineral que en
los mercados internacionales, el valor haya subido en razon de su importancia y necesidad
para la industria.

En la actualidad la forma tan répida y variante en que se mueve y se desarrolla la industria y
la tecnologia en especial por la necesidad emergente de los mercados internacionales, los
paises en via de desarrollo estan en desventajas debido que no cuentan con una economia
industrializada, pero son ricos en materia prima y recursos naturales que pueden muy bien,
resolver sus problemas econdmicos a través de sus recursos, pero en una relacion mas justa
y equitativa; de manera que sus riquezas no sean saqueadas sin obtener un beneficio
tangible, producto de las concesiones otorgadas a los capitales extranjeros, dicho beneficio
debe ser lo més justo posible; tanto en la Inversion y los costos, como en los beneficios a
recibir.

Esta realidad que se plantea se encuentra literalmente expuesta en el articulo uno de nuestro
Cadigo de Recursos Minerales, que a la letra plantea lo siguiente:

Articulo 1. El presente Cddigo se denominara Codigo de Recursos Minerales y tendra por
objeto estimular y reglamentar la exploracion y extraccion de minerales, primordialmente a
través de la iniciativa e inversion privada, en todo el territorio de la Republica de Panama y,
a la vez, promover el desarrollo vigoroso de la investigacion, transporte y beneficio
necesario o convenientes para asegurar la disponibilidad de estos minerales en una escala
nacional e internacional.

Como se puede observar, este primer articulo de nuestro Cédigo minero, desarrolla de forma
general toda la actividad minera; sin embargo creemos firmemente que las observaciones
gue hacemos de la necesidad de hacer modificaciones a nuestro codigo minero, obedecen al
interés de muchos panamefios a que la redaccién de varios articulos deben apuntar hacia

una redaccion mucho mas precisa y no dejar las interpretaciones diversas o ambigiedades,
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que a la postre terminan negociando con ciertos tecnicismos Yy desventajas en detrimento
de nuestra nacion.

De igual forma hacemos las observaciones de los dos ultimos parrafos del articulo 2 de este
Codigo, que permite a traves de esta redaccion y sin lugar a dudas, que las empresas
dispongan de forma abierta, hacer buen uso de los recursos minerales extraidos por la
concesionaria

Este articulo plantea lo siguiente:

Articulo 2. No podran ser objeto de apropiacidn privada, pero podran ser concedidos en
usufructo, en la forma y condiciones que la constitucion y este Codigo sefialan.

Los minerales extraidos mediante concesiones mineras otorgadas de conformidad con este
Caodigo, pertenecen al concesionario. Esto sin lugar a duda es totalmente cierto porque lo
establece la ley; es decir el Cédigo de Recursos Minerales.

El punto es que los tiempos estan cambiando de forma precipitadamente y muy rapido,
situacion estd que incide de manera directa a la hora de pactar acuerdos o contratos en el
momento de forma tal que lo pactado se hace extemporaneo de forma inmediata; por lo
tanto soy de la opinion que las reglas de la Convencion de Viena de 1969, sobre el
Derecho de los tratados son y deben ser la base juridica de lo pactado sin embargo las
interioridades que subyacen, como el intercambio de intereses, los contratos en materia de
inversiones extranjeras es saludable que el Estado que otorga la concesion debe establecer
pautas que permitan a la nacién negociadora un contrato que pueda ir ajustandose ante la
realidad de un mundo cambiante, sobre todo en materia de pagos, intereses, regalias e
impuestos, de esta manera nuestra nacion protege sus intereses pactado con la empresa
extractiva, producto de la dindmica tan cambiante de las relaciones internacionales y con
ello, las relaciones de produccion, se hace necesario establecer contratos de inversion que
permitan sobre la marcha dejar claro la necesidad de hacer ajustes en especial en los
precios de los mercados y otros temas de manera que la nacion, disponga de manera méas
favorable de sus recursos naturales y maximizar las utilidades, segun el caso y la realidad
del momento.

Por otro lado, por tratarse de recursos naturales donde es evidente que la nacion que otorga la
concesién es  Unico propietario, el Estado estd obligado a velar por el maximo de las

utilidades dandole un tratamiento de carécter social y de interés publico en todo momento,

228



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

de manera que la empresa concesionaria acuerde tomar en consideracion los ajustes
necesarios por tratarse de politicas de Estado, acorde a los precios en el mercado
internacional.

Ante esta situacion es oportuno comentar algunas realidades que se vivieron en los momentos
en gue Panama negociaba con el Gobierno de Washington el tratado Torrijos Carter, que a
la postre abolio el nefasto tratado Hay Bunau Varilla de 1903, que regulaba todo lo relativo
al Canal de Panama, en estas negociaciones los representantes del Estado panamefio
siempre esgrimieron como estrategia de negociacioén la tesis de que EI Canal de Panama’
siempre ha sido un recurso natural propiedad del Estado panamefio, esta aseveracion, se
pudo sustentar a pesar de que la delegacion de Washington se reusaba a aceptar estas
realidades, panama les demostr6 que el Canal de Panama es y sigue siendo un recurso
natural sencillamente porque el trasiego de buques por esta via, es posible debido al
suministro de agua que fluye a través de la cuenca hidrografica que alimenta las esclusas
en especial por el rio Chagres, su principal rio, permitiendo de esta manera la operacién de
esclusaje de Norte a Sur y viceversa, de los buques mercantes. Estos argumentos
esgrimidos por la delegacién Panamefia, no solo convencio a los negociadores de Norte
América sino también a la comunidad internacional, esta estrategia le vali6 a Panama
como argumento, demostrando que una nacion, por débil que sea, posee dos grandes
recursos uno de ellos son su riqueza natural y su posicion geograficay segundo recurso
es su poblacidn, es decir su fuerza activa, de manera que los negociadores que le plantaron
sendos argumentosa los negociadores de Los E.E.EU.U. De Norte América, lograron de
esta manera concluir un tratado como lo fue El Tratado Torrijos-Carter que sustituy¢ el
Tratado de 1903, dejando claro que nuestro canal es un recurso natural.

A partir de alli, siendo el canal nuestro y bajo administracion panamefia, las autoridades que
administran la via acuética periddicamente estan revisando las tarifas de peajes por el uso
del canal por las navieras, ajustandolas acorde con el desarrollo de las relaciones
comerciales y los precios en el mundo naviero, pero con la participacion de los usuarios de
la via acuatica, es decir que en este caso, las partes llegan a acuerdos bajo un mutuo

entendimiento, para el aumento de los precios del peaje.
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En consecuencia, por qué no entrar en una negociacion si es el caso, con los inversores
extranjeros para la exploracion y extraccion de nuestros recursos mineros en nuestro
territorio, de manera que podamos maximizar, las utilidades y ganancias, producto de la
explotacion de nuestras minas, Modificar nuestras leyes pero sobre todo someter a una
revision y actualizacion profunda de nuestro Codigo de Recursos Naturales, ajustandolo a
la realidad del mundo moderno y de los precios internacionales actuales, pero también con
una proyeccién a futuro de forma tal que se introduzcan reformas que permitan en el futuro
y sobre la marcha poder ir readecuando nuestras utilidades con la realidad del momento.

Creemos firmemente que pactar un contrato donde las partes asuman el compromiso de asumir
con mayor grado de responsabilidad los costos de explotacion y exportacion de nuestros
minerales, seria lo més justo y de esa misma manera que los dividendos de ganancias y
regalias sean invertido de la mejor manera en las necesidades del momento y de forma
equitativa, en la medida de lo posible.

Mucho se ha hablado en materia de recursos mineros; sin embargo, las normas vigentes al
igual que el Cadigo de recursos mineros, su normatividad sigue siendo obsoleta, se requiere
de forma inmediata su adecuacién ante una realidad cada vez mas cambiante un reflejo de
ello lo podemos observar en la grafica que nos presenta, EI Panama América, publicada el
10 de junio de 2021

Cobro comparativo a las Empresas Mineras por Regalias, mas el ISR en los principales

paises productores

Australia Meridional 44.6 %
Meéxico 41.6%
Pera 40.7%
Canada 40.1%
Chile 39%
Argentina 38%
Brasil 38%
Panama 2%

La formula es la combinacion regalias + impuesto sobre la renta.

Es un hecho notorio que el cuadro comparativo publicado por el Diario EI Panama America
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Demuestra que el contrato Ley No. 9 de 1997 negocio con muchas ventajas para la empresa
Minera Petaquilla, pero con desventajas muy altas para Panama, hoy, Minera Panama a
través del contrato Ley 406 mantenia dichas ventajas econémicas. Es vergonzoso observar
como los distintos gobiernos le permitieron a esas compariias mineras negociar contratos
que lesionan nuestro patrimonio, donde se pacta que el beneficio por regalias para Panama
es solo el 2% de utilidades en comparacion a los pagos que esas mismas empresas hacen,
en otros paises pagan en concepto de regalias e impuestos hasta el 45%, hay sin lugar a
duda, una lesion patrimonial al Estado panamefio, producto de las leyes flexibles y
tolerantes, alejadas de la realidad nacional y desconectadas de los precios actuales en el
mercado Internacional, aunado a esto, gobiernos débiles e incompetentes incapaces para
hacerles frente a empresas tan poderosas, cuyo Unico fin es trasegar riquezas hacia su pais
de origen.

Ante esta realidad es oportuno citar la opinion del abogado y ambientalista, Harley Mitchell:
Lo recomendable, es que la economia no dependa de la explotacion de recursos naturales
no renovables que nos deja a largo plazo una economia tangible en el pais; ya que existen
otras actividades de desarrollo sostenible como ecoturismo y fomentar energia renovable.

Por otro lado, en ocasion del escandalo que ha ocasionado la crisis minera, debemos
analizar como operan las élites del poder econdmico, en especial en América Latina a
través de grandes empresas transnacionales, ya que su forma de operar es a través de
transnacionales que controlan las inversiones por medio de la compra de acciones, en
empresas como Minera Panama S. A. Esto le permite tener presencia en todas las
economias de Latinoamérica y, no conforme con esto, se hacen presente a través de grupos
politicos adeptos que operan a nivel nacional en detrimento de las mayorias y de los
recursos de aquellos paises donde han hecho inversiones financieras para la explotacion de
sus patrimonios naturales.

Esta realidad esta enfocada en las trasnacionales Yy sus grandes propiedades y sus relaciones
surgidas de entre sus accionistas, mientras que su presencia se traduce en Bancos y
empresas que se venden como empresas modelos y de reputacion intachable, pero que en
el fondo su extraccién e exportacién de capitales se basaba en un sistema fiscal flexible y,

en la mayoria de estas empresas, operan con doble facturacion, llevando asi un doble
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registro de sus ganancias; de esta manera evaden el pago de grandes sumas de dinero,
traducido en impuestos no reportados al pais que otorgd la concesion.

Otra forma de operar es a través de estrategias traducidas en alianzas comerciales, areas de
influencia comercial o tratados de libre comercio que para los efectos son lo mismo y
actian como instrumentos que tiene como finalidad negociar en igualdad de condiciones;
sin embargo dentro de los acuerdos subyacen tecnicismos juridicos que van controlando y
maniatando a través de la integracion regional y la geopolitica, a los gobiernos ya
mediatizados por el control financiero, de manera que cuando las grandes empresas
financieras y de inversion deciden cerrar las pinzas sobre los recursos de estos paises, en su
mayoria, de economias débiles, quedan a merced de tratados o contratos en desventajas
desde cualquier punto de vista, ante estas grandes corporaciones o transnacionales
financieras de inversion.

Para mayor informacion y sustento de esta realidad es importante citar lo planteado por Julian
Cérdenas, Francisco Robles -Rivera y otros...

Las teorias sobre la existencia de una clase capitalista transnacional arguyen que un conjunto
de personas y organizaciones, desarraigadas de los Estados- Nacion, buscan reproducir el
capital transnacional, controlan organismos Supranacionales y son el estrato social mas
alto a nivel global, el derribo de las fronteras, la movilidad del capital y su expansion
geogréfica, han generado las bases estructurales para la emergencia de una clase capitalista
transnacional, cuyo espacio de accidn va mas alla de paises y regiones concretas.

Ante esta realidad de como operan las élites empresariales, se suman a esto los gobierno
complacientes que sin reparo, violentan todo el sistema Juridico y de esta manera el
derecho interno se ve supeditado al derecho internacional, que se presenta como ya lo
hemos planteado anteriormente, provistos de todo tipo de estrategias y tecnicismos
juridicos, al punto de lograr que el pais que otorga la concesion, lo haga sin limitaciones a
favor de la empresa que opera con toda libertad en detrimento de los intereses de la nacion.
Por eso no es de extrafarse que a pesar de que la Ley No. 6 de 1997, que aprueba el
contrato entre El Estado y La sociedad Minera Petaquilla, S.A. Se introdujo el pago de
contribuciones por regalias al 2% condenando de esta manera el contrato Ley 406 de 2023,

a recibir beneficios muy por debajo de lo justo o de los precios reales.
El Derecho Interno vs EI Derecho Internacional y Las Inversiones Mineras
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Antes de entrar a diseccionar los pro y los contras sobre el derecho Interno a la luz del
Derecho Internacional, debemos establecer cuales son las caracteristicas, alcance y
ubicacion de ambos sistemas Juridicos, tomando en cuenta que ambos derechos gravitan
en dos grandes esferas del mundo juridico de forma distintas; ambos se interrelacionan por
la necesidad de establecer el clic juridico para que de esta manera nazca a la vida juridica el
objeto de la relacion de ambos derechos, en la actualidad y en un mundo modernizado por
la tecnologia y el desarrollo de las relaciones de produccion. No puede un Estado actuar por
la libre de forma independiente, el hombre en sociedad y en especial por sus relaciones
internacionales, necesita obligatoriamente apoyarse y sustentar sus necesidades domésticas
proyectando sus objetivos a través del derecho interno pero con armoniosa colaboracion
con el derecho Internacional. En el mundo actual no hay y no existen economias
autarquicas, las economias de hoy en dia dentro de la comunidad internacional no podran
desarrollarse ni sobrevivir sin sus relaciones reciprocas con el resto de las naciones.

Ante esta realidad, debemos primero conceptualizar cuales son las corrientes y defensores de
las distintas teorias que abogan por las diferentes corrientes, veamos qué plantea la teoria
dualista sobre uno y otro derecho. Esta teoria aparecio por los alrededores de los siglos
XIX'Y XX, en la Europa Central la defienden Heinrish Trippiel y Dionisio Anzilotti. Estos
defensores de la teoria dualista plantean los siguientes criterios:

Sus teorias plantean que ambos derechos son independientes uno del otro, que cada uno de
ellos se sustenta en necesidades distintas y en dos grandes esferas, pero que a su vez se
desarrollan de forma paralela por la necesidad de uno sobre la otro y viceversa. El Derecho
Interno esta dirigido a desarrollarse dentro del Estado de acuerdo a las necesidades surgidas
entre los subditos, el Estado y sus instituciones, sustentado por las leyes y la constitucion,
mientras que el derecho Internacional es un derecho supranacional; ya que su radio de
accion gravita y esta dirigido a la comunidad internacional en sus relaciones reciprocas.
Este derecho no tiene alcance y mucho menos poder coercitivo en cuanto a los individuos
dentro de una sociedad.

El Derecho internacional tiene su base juridica en las convenciones, tratados y acuerdos y
tienen su aplicacion entre los Estados, que acuerdan de buena fe, compromisos bilaterales o
multilaterales, pero siempre de caracter obligatorio entre los sujetos del derecho

internacional; es decir entre los estados. De existir un conflicto que surja entre estos dos
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derechos, prevalecera el derecho interno, como primera instancia. Cabe destacar que en el
caso de Panama la crisis que genero6 el Contrato ley No. 406, que otorgaba un segundo
periodo a Minera Panam4, Fue la Corte Suprema de Justicia la que tuvo que determinar al
final y declarar la inconstitucionalidad de este Contrato Ley y asi darle una salida objetiva
a la crisis en que se encontraba el pais. Aqui vemos un claro ejemplo de la primacia del
derecho interno pero por tratarse de inversiones extranjeras, las empresas inversoras,
involucradas en la crisis minera y por el fallo de la Corte, Suprema, les asiste el derecho
de acudir a las esferas internacionales, pero esta accién o derecho que le asiste a los
inversionistas primero tendran que agotar los recursos que la Ley les permite en la esfera
de los tribunales internos de Panama, es decir; que para que prevalezca el derecho interno
frente al derecho internacional, se debe necesariamente que agotar las instancias de los
tribunales locales.

Una segunda teoria es la Monista, los defensores de esta teoria son, Hans Kelsen, Josef Kunz y
George Scelle, estos definen el derecho interno al igual que el derecho internacional, como
la existencia de un solo derecho, sus argumentos se basan en que el sistema juridico es un
todo en su conjunto, pero que para su mejor aplicacion e interpretacion se le define por
areas o por materia, es decir sigue siendo un solo orden juridico.

Kelsen por ejemplo sostiene que el derecho interno inclusive se puede ubicar dentro del
derecho Internacional y viceversa y que son los factores culturales politicos y éticos los que
al final van a definir donde se ubica uno u otro derecho.

Sin embargo, es interesante citar la posicion dualista que plantea, como y donde se ubica el
derecho internacional con respecto al derecho Interno. “Nos retrotrac a la esencia de la
teoria dualista, al considerar que se requiere de una ley interna que apruebe o desapruebe
los tratados internacionales. Que en este caso sera la constitucion de cada Estado, la que
admitira no solo la aprobacion de un tratado sino que le dara la jerarquia constitucional
correspondiente a todos los acuerdos o tratados que apruebe el Estado en sus relaciones de
buena fe con otros Estados.

Anteriormente expliqué la realidad de las economias en los momentos actuales y apuntabamos
gue no hay en la actualidad economias que puedan valerse por si solas, economias cerradas
0 economias autarquicas, esta realidad frente a la necesidad cada vez mas abiertas en un

mundo en desarrollo, conectado con el exterior, los Estados se ven obligados a recurrir
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necesariamente a las relaciones comerciales y politicas dentro de la comunidad. Ante esa
realidad Los Estados en sus relaciones econdmicas estan cada vez mas comprometidos, a la
negociacion y celebracion de acuerdos comerciales o el establecimiento de  zonas de
influencias comerciales, al igual que la celebracién de tratados; todo esto a través de
politicas de promocidn para el incremento en las actividades comerciales y de inversiones.

Conceptualizadas las diferentes esferas en las que gravitan el Derecho Interno y el Derecho
Internacional, nos queda entonces por analizar el caso panamefio, en especial el contrato
Ley No. 406 del 20 de octubre de 2023, que otorga por un periodo mas, la concesion a la
Sociedad Minera Panama S. A. Cabe destacar que la crisis que provoco las protesta en las
calles, son a causa de un contrato que a todas luces se demostr6 que era y es
inconstitucional, estas inconstitucionalidades vienen del contrato Ley No. 9 de 26 de
febrero de 1997, entre la Republica de Panama y la Sociedad Minera Panama, para la
explotacion de los recursos que subyacen en la mina de Donoso.

Es responsabilidad de nuestros gobiernos, el manejo de la Administracién Publica con
responsabilidad y eficiencia, bajo la observancia de las normas del derecho interno en
especial de nuestra constitucién. Por otro lado también son responsables de la
interpretacion y aplicacion de las normas internas con el objeto de crear condiciones
juridicas atractivas que permitan la promocién e inversién de los capitales foraneos en
especial ante un mundo cada vez mas globalizado y bajo la observancia del derecho
internacional, con economias cada vez mas supeditadas al ambito politico e internacional.

Esta realidad que rodea las necesidades y objetivos de los Estados por lograr las inversiones
extranjeras, del derecho internacional ya no es una cuestién que opera fuera de nuestras
fronteras, por respeto, siempre la soberania del derecho interno vy la constitucion de los
Estados contratantes, se hace necesario concebir el derecho internacional como una
necesidad inherente al derecho interno, orientado siempre, hacia un desarrollo tecnol6gico
a escala mundial las nuevas formas de hacer negocios, bajo una era de cambios en las

politicas de produccidn, destinada al consumo de la urbe mundial.

La presencia, cada vez méas creciente, del derecho internacional en la vida doméstica de los

pueblos hace necesario la modernizaciéon y actualizacion de la administracion publica,
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sobre todo en el ambito de las inversiones debido a la simbiosis entre los paises que
importan inversiones y los paises que exportan inversiones de capitales.

En consecuencia y por todo lo expuesto, el Contrato Ley No. 406 del 20 de octubre del
2023, que otorga una extension del contrato inicial No. 9 del 26 de febrero de 1997 a la
empresa, “Sociedad Minera Panama,” a mi juicio este contrato Ley 406 no solo reitera las
inconstitucionalidad es sefialadas y anunciadas por la poblacién civil, sino que, ademés
viola de forma abierta otros articulos de nuestra constitucion Politica, la Corte Suprema de
Justicia, en la resolucién que emite, hace alusion a los articulos que la empresa Minera
Panama no acato, por lo tanto hace inconstitucional el Contrato Ley No. 406.

Para la mayoria de los panamefios, los articulos que la empresa ignoro de nuestra
Constitucion son en materia como el medio ambiente. Este aspecto es de caracter
obligatorio para la empresa debido a las implicaciones que les acarrea a las poblaciones
circundantes en la mina, debido a que las operaciones de extraccion de los minerales,
conlleva el uso de quimicos y sustancias lesivas a la salud por la contaminacion del agua de
consumo domeéstico y el oxigeno en el ambiente en que se vive; entre otros. Todo esto sin
tomar en cuenta que la explotacion de oro en una mina de cielo abierto trae como
consecuencia condenar a todas las poblaciones de los territorio que estan alrededor de la
mina, provocando problemas a la salud como lo es la infertilidad en las personas que
conviven en el &rea y de la contaminacion del suelo y subsuelo; es decir que no se podra
hacer uso de esas tierras por mas de cincuenta afios segun estudios.

Esta arbitrariedad legalizada en un contrato Ley deja claro el poco importa de las normas y
convenios internacionales que exigen la regulacion del Medio Ambiente y la participacion
de los afectados en todo los aspectos que afecte a las poblaciones inmersas en el area de
explotacion minera, el convenio ambiental de Escaz( de 2018, donde ha sefialado en el
desarrollo de su articulado la obligacion de las partes, en respetar y acogerse a lo
sefialado por el Convenio Escazu y respetar los derechos de los pueblos que se vean
afectados por la extraccion minera.

En pocas palabras la ley No.41 del 1 de julio de 1998, establece las politicas nacionales del
medio ambiente y la organizacién Administrativa del Estado para la gestion ambiental,
Gaceta No. 23578 del 3 de julio de 1998, quedo ante este contrato en letra muerta, alejada

de toda la realidad que presenta dicha ley.
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Otro aspecto lesivo a nuestra soberania ha sido el uso del espacio aéreo negociado y
aprobado por las partes, donde El Estado le sede a la empresa minera el espacio aéreo, para
que la empresa pueda brindarle seguridad y desarrollo de sus actividades extractivas. El
articulo 3 de nuestra constitucién es claro al elevar a rango constitucional los limites de la
superficie que consagran el territorio de la Republica de Panama, que a la letra establece lo
siguiente:

Articulo 3.

El territorio de la Republica de Panama comprende la superficie terrestre, el mar territorial,
la plataforma continental submarina, el subsuelo y el espacio aéreo entre Colombia y Costa
Rica, de acuerdo con los tratados de limites celebrados por Panama y esos Estados. El
territorio no podra ser jamas cedido, traspasado o enajenado, ni temporal ni parcialmente a
otros Estados.

Nuestra constitucion no ha podido ser mas clara en cuanto a la soberania de nuestro
territorio; sin embargo, la Empresa Minera Panama lesiona nuestra soberania,
adjudicandose el derecho de ocupar nuestro espacio aéreo, bajo el silencio complice de
nuestras autoridades locales.

Por otro lado, la empresa recibi6 de parte del Estado panamefio, las tierras necesarias para
las operaciones, pero no conforme con estas tierras, el contrato le permite durante el
desarrollo de sus actividades extractivas, acaparar mas tierra en detrimento de la agricultura
de subsistencia que practican los moradores de la region de Donoso y otras poblaciones
aledafias.

Solo por mencionar algunos temas consagrados en nuestras normas internas, que fueron
declarados inconstitucionales y por ser tan extensa la narrativa de estas violaciones, solo
se han mencionado ciertos articulos de la Constitucion Politica de Republica, por tal motivo
solo me limito a citar los articulos que fueron conculcados por este Contrato Ley N 406 del
20 de octubre de 2023. Articulos 3, 4, 17, 19, 20, 32, 118, 119, 121, 159, (14 y 15), 163 (1)
206, 259, 257, 266, 290 y 316. La poblacion civil a través de los distintos abogados que
presentaron diversos recursos de inconstitucionalidad en contra de este Contrato Ley, pudo
demostrar que las reacciones de protestas a lo largo de todo el pais estaban fundamentadas

en violaciones en las que incurrié la empresa Minera Panama, S.A.
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Cabe destacar que el contrato Ley No. 406 que otorga la concesion a la empresa Minera
Panama S.A. nace a la vida juridica como una ficcion juridica, debido a que EI Estado tiene
la obligacion por mandato de la Ley No. 22 del 27 de junio de 2006, reformada por la ley
No. 53 del 2020, que regula las contrataciones publicas y dicta oras disposiciones, cefiirse
al mandato de estas normas de contratacion Publica, es notorio que estos contratos no
fueron sometidos al escrutinio de las licitaciones publicas, mas aun cuando la propia ley
establece que cuando se trata de empresas extranjeras al igual que sus duefios, el duefio de
la empresa debe consignar como requisito un escrito donde deja plasmado su renuncia a
reclamos diplomaticos en caso de conflictos entre la empresa y el Estado panamefio. De
esto, nada se ha cumplido; por lo tanto el Contrato Ley 406 es a todas luces
inconstitucional, como lo ha sefialado. La Corte Suprema de Justicia.

Para terminar, es importante sefialar que al existir diferencias entre el Estado y la empresa
Minera Panama S.A., donde esta en juego la inversién de la empresa por el fallo de
inconstitucionalidad, declarado contra el Contrato Ley NO. 406, situacion esta que obliga a
la empresa suspender todas las operaciones de explotacion de la mina 'y de inmediato llegar
a un acuerdo con la empresa para buscar la mejor manera de concluir dichas actividades,
pero la pregunta es qué pasara con la inversion hecha por la empresa minera, donde deben
acudir los duefios de la empresa para resolver el conflicto que pone en riesgo los capitales
invertidos en Minera Panama S.A.

Hasta ahora solo he explicado la realidad de las consecuencias juridicas y politicas que
nos ha causado la Empresa Minera por la forma como ha interpretado el Contrato Ley 406,
sin embargo es necesario establecer un criterio objetivo sobre cuél va a ser la actitud con
respecto a las inversiones que hasta ahora ha llevado a cabo en Panama la empresa minera,
bajo la proteccion Juridica del Contrato Ley 406, en especial y de las normas internas que
a mi juicio, la Empresa no observo el acatamiento de nuestro derecho interno y la
constitucion.

A partir del momento que el Estado panamefio a traves de sus 0rganos de justicia, es decir
La Corte Suprema de Justicia emitio la resolucién que deja sin efecto el Contrato Ley No.
406, la empresa tiene y le asiste el derecho de garantizar la seguridad de la inversion hecha
a través de la concesidn que el Estado Panamefio le otorga y que ahora le fue desconocido

por el fallo de la Corte Suprema debido al incumplimiento de las normas internas de
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Panama en ese sentido, la empresa deberd llevar este conflicto a las esferas de los
organismos internacionales.
En la esfera internacional existe el “Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones” CIADI. Este centro, como ya lo habiamos mencionado
anteriormente, fue creado por el Banco Mundial con el objeto de mantener un foro que le
permita a los Estados que entran en conflictos, para la solucion de sus diferencias a través
de esta Organismo de arbitraje. Para ello, ElI Estado y la empresa en cuestion deberan
cumplir con ciertas condiciones gque exige este organismo, como condicion para que exista
el arbitraje por parte del CIADI. Este convenio tiene como requisitos tres condiciones
principales en primera linea:
- El primer: Es el requisito material; Es decir que la controversia debe estar fundada
en una inversion y de naturaleza juridica
- El segundo: Requisito es que el inversionista debe ser parte del Estado miembro del
CIADI.
- El tercer: Requisito establece que la inversion hecha por la empresa debe estar
sustentada en el consentimiento de las partes a través de:
¢ Un tratado que esté basado en el trato justo y equitativo de la inversion
¢ Enun contrato de concesion donde las partes asi lo decidieron
¢ En tercer lugar que exista una ley que ampare esa concesion y
¢ Debe existir el consentimiento de las partes en conflicto de llevar su
diferendo al CIADI.
El CIADI es un organismo sin fines de lucro y tiene presencia en méas de 120 paises, como
tampoco es vinculante a ninguna estructura juridica de pais alguno, es decir no responde a
ningin gobierno es una institucién auténoma.  Este dltimo requisito, sobre el
consentimiento el mismo debe esta o aparecer en el tratado, convenio o ley de forma tal que
las partes en comun acuerdo deciden que sus diferencias sean llevadas a este organismo de
solucion de conflicto, cabe destacar y para finalizar. EI CIADI. Tiene la capacidad de
acoger cualquier demanda de cualquier pais incluso no siendo miembro de este organismo
siempre y cuando exista el consentimiento.

Conclusiones.
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1- El Estado panamefio necesita urgentemente modificar y actualizar nuestro sistema
Juridico, acorde al derecho internacional, conectado al desarrollo tecnologico y los nuevos
modos de produccion.

2- De acuerdo a nuestro sistema juridico interno, los beneficios que se obtienen por las
concesiones mineras no se equiparan con la riqueza que se extrae de nuestra mineria.

3- Los Estados al igual que las empresas inversoras deben concluir contratos de inversion
apegados a las normas vigentes y actualizadas.

4- Las empresas inversoras en Panama no cumplen con los requerimientos del derecho

interno e internacional.

Recomendaciones.

1- Panama debe modificar y reorientar la administracion puablica en su totalidad con un
enfoque de actualidad y potencializar nuestro sistema juridico.

2- Nuestro Codigo de recursos minerales es obsoleto y requiere de profundas reformas.

3- Panama necesita valerse de profesionales capaces y conocedores de la materia a negociar
con los capitales transnacionales y exigir mayor beneficio de las riquezas extraidas en
concepto de impuestos y regalias.

4- Nuestro gobierno debe exigir, a la hora de negociar y otorgar concesiones mineras, la
proteccion del medio ambiente, en especial por el bienestar de las poblaciones que se
encuentran dentro de las reas mineras concesionadas.

5- Obligar a las empresas mineras a restaurar las areas afectadas por la explotacion de los

recursos mineros.
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Resumen:

Este trabajo contiene un andlisis de la responsabilidad extracontractual derivada del “hecho
de cosas” examinando la responsabilidad por cosas movibles (muebles) e inamovibles
(inmuebles) que se poseen, utilizan o explotan en el contexto de la industrializacion o de la
sociedad del riesgo creado. Se trata de situaciones especiales que regula el Cddigo civil

panameiio relativas a los dafios cometidos por «determinadas» cosas.

Palabras clave: responsabilidad civil, Derecho de dafios, cosas inanimadas, cosas movibles,

cosas inamovibles, derecho civil panamefio.

Abstract:

This paper contains an analysis of tort liability arising from the “fact of things”, examining
liability for movable and immovable things that are used, exploited, or used in the context of
industrialization or created risk society. This publication examines the special situations the

Panamanian Civil Code regulates regarding damages caused by «certainy things.

Keywords: liability, tort, Damages, Inanimate Things, movable things, immovable things,

Panamanian civil law.

I. Introduccion

La calificacion o valoracion del “tipo” de responsabilidad civil extracontractual deviene
fundamental en el estudio del Derecho de dafios y en este sentido, un segmento importante
lo constituye la denominada responsabilidad por el hecho de las cosas, régimen juridico que
es resultado de la sociedad moderna o sociedad industrializada, asi como la construccion de
edificios o estructuras que «incrementan» el riesgo de causar dafio a otras personas. A

menudo, se inserta en esta categoria no solo las “cosas inanimadas” o inamovibles como las
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edificaciones (bienes inmuebles) sino también los semovientes, o un el lenguaje técnico-
juridico mas adecuado las cosas “movibles” en referencia a los animales.

Se trata, por lo tanto, de examinar las diferentes hipdtesis o supuestos que pueden generarse
y que regula el Codigo civil panamefio.

La responsabilidad por el hecho de las cosas constituye una “creacion pretoriana” (véase
Quézel, C. 2023, Sec. 3 - n°423) es decir, su desarrollo y comprension es producto de la
evolucion de la jurisprudencia de los ordenamientos de tradicion continental o del sistema
romano-germanico especificamente en el ambito de la responsabilidad objetiva simple.
En Francia, por ejemplo, los primeros avances jurisprudenciales devienen de fallos
proferidos por la Cour de Cassation, como sucedio en el caso Jand'heur de 13 de febrero de
1930, fundamental en el estudio de la responsabilidad civil por el hecho de las cosas.

En este supuesto de hecho una persona fue atropellada por un “camién”, el tribunal de
segunda instancia rechaz6 aplicar el régimen de la responsabilidad civil por el hecho de las
cosas, porque el accidente ciertamente fue causado “por un automovil” (una cosa mueble)
pero que circulaba bajo el impulso y direccion de la mano del hombre. Por consiguiente, no
se reportd prueba de un defecto de fabricacion. El tribunal de apelaciones afiadioé que, para
obtener una indemnizacion por los dafios, la victima debia mas bien demostrar la culpa del
conductor. Como no se trataba de defecto en la cosa, sino de culpa por parte del conductor
no concedio la indemnizacion. Sin embargo, la Corte de Casacion civil sefialé que no importa
el “estado de la cosa” o si esta es animada o inanimada, esto es, si es bien mueble o inmueble,
porque el régimen de responsabilidad recae sobre la custodia (principio del guardian de la
cosa) y no sobre la cosa misma. Por lo tanto, las causas de exoneracion seran caso fortuito,
fuerza mayor o culpa de la victima. (Starck, B.1972, p. 157, n°® 378).

Asi pues, mediante este fallo histdrico se sientan las bases para la “objetivacion” de la
responsabilidad civil por el hecho de las cosas. La responsabilidad civil objetiva simple
es una nocion amplia, porque comprende como lo explica el profesor Christoph Miiller:

“disfunciones o irregularidades de todo tipo en torno a los objetos,

pero también la responsabilidad objetiva simple comprende la
violacion de los deberes de diligencia objetiva por la falta de
contratacién de mano de obra calificada, o el dafio ocasionado por

un producto defectuoso, el exceso en el ejercicio de los derechos de
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propiedad de la tierra como bien inmueble o la violacion de un deber
de diligencia objetiva en relacion al comportamiento de otro”.
(Miiller, C. 2013, p. 8, n°16)

Por consiguiente, como quiera que la nocidén “responsabilidad objetiva simple” deviene
extensa en su estudio, es necesario delimitar en qué extremo del Derecho civil se situa la
responsabilidad por el hecho de las cosas, es decir, cudles son los casos especificos,
cualidades o circunstancias de hecho que contempla la legislacion civil panamefia. ;En qué
casos se puede invocar responsabilidad por el hecho de las cosas?

No resulta adecuado un abordaje inmediato de este tema, sin antes determinar donde
exactamente se sitia la responsabilidad por el hecho de las cosas en el contexto de la
responsabilidad aquiliana, porque este régimen juridico implica la obligacion de reparar el
dafio resultante de cosas u objetos que una persona tiene a su cargo, pero con particularidades
en torno a la «carga de la pruebay precisamente porque como, hemos senalado, acoge un
«sistemay de responsabilidad objetiva u objetivada.

En el estudio de la nocién “dafio” y su consecuente reparacion econdémica, debe analizarse
con cardcter preliminar los casos en que procede la invocacion de responsabilidad civil
extracontractual (conocida también como responsabilidad civil delictual), porque mediante
esta «clasificacion elemental» podremos consagrarnos al tema que nos ocupa en este articulo.
Se trata de una cuestion de orden metodologico para garantizar el correcto entendimiento de
esta area fundamental del Derecho civil.

Asi, podemos afirmar que los “tipos” de responsabilidad civil extracontractual que
contempla nuestra legislacion positiva y en definitiva, los ordenamientos juridicos inspirados
en la misma tradicion juridica (romano-germanica) son los siguientes:

— una persona responde de los dafios ocasionados a otro individuo (desde el punto
de vista extracontractual) cuando:

i) Se trate de la responsabilidad “por el hecho propio” o se trate de (ii) responsabilidad por
el “hecho ajeno o hecho de otro”, también conocida como responsabilidad indirecta o por el
hecho de un tercero, tipo de responsabilidad que no solo se observa en los ordenamientos
juridicos de tradicion codificada como el nuestro, en el common law se denomina vicarious

liability (véase Dunlop, B., 1962, p. 240 y 241). Asi mismo, nuestra legislacion civil
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contempla (iii) la responsabilidad extracontractual por el hecho de los animales que se poseen
y por ultimo, (iv) la responsabilidad por el hecho de las cosas “inanimadas”.

En virtud de esta tetra dimension que hemos esbozado en materia extracontractual,
debemos precisar cual es el alcance de cada uno de estos “tipos” de responsabilidad civil
extracontractual o delictual para finalmente abocarnos, al tema que nos corresponde: la
responsabilidad por el hecho de las cosas animadas o inanimadas.

En primer lugar, hemos sefialado que se erige la responsabilidad por el hecho propio, tipo
de responsabilidad extracontractual que implica que una persona es responsable por su
actividad personal (su actividad humana) cuando por culpa o negligencia cause dafio a otro
de conformidad con el principio general neminem laedere que inspira el articulo 1644 del
Codigo Civil Panameno. Este es el prototipo mas frecuente o regla general en materia
extracontractual. El articulo 1644 del C. Civil dice:

“El que por accion u omision causa daiio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado.
Si la accion u omision fuere imputable a dos o mas personas,
cada una de ellas sera solidariamente responsable por los
perjuicios causados”. (Cfr. Codigo civil panamefio).

En segundo lugar, una persona también es responsable de las acciones de los sujetos que
estan bajo su «cuidado», «tutela» o «supervisiony», esto es, de sus dependientes como lo
establece el articulo 1645 del Codigo Civil panamefio a proposito de la responsabilidad por
el hecho ajeno.

En este sentido, se trata de los supuestos en torno al padre y la madre respecto a sus hijos
menores o hijos incapacitados que estdn bajo su autoridad, porque se erige un «deber»
permanente de vigilancia (culpa in vigilando). En este sentido, “se considera el descuido o
desperfecto en el acto de vigilancia de otra persona” (véase Castan Tobefas, J. Derecho civil
espanol y comun, Tomo IV, obligaciones y contratos, tema CVII).

Afadase, que la responsabilidad por el hecho ajeno del articulo 1645 del Codigo civil
panamefio, alcanzard también las acciones u omisiones de los dependientes respecto a los
directores y duefios de establecimientos educativos que son responsables por el personal
contratado, asi como los maestros y directores son responsables también de los actos dafiosos

en que incurran los alumnos si el dafio se ocasion6 mientras estaban bajo su custodia o
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supervision. De igual forma, una persona sera responsable por las acciones u omisiones de
un trabajador sometido a un régimen de «subordinacién juridica» y «dependencia
econdmicay, porque el empleador, debe garantizar que el trabajador en el ejercicio de sus
funciones no cause dafo a otro (culpa in eligendo y culpa in vigilando). De igual forma, el
Estado sera responsable por los dafios que ocasione un funcionario publico en el ejercicio de
la actividad que desempenia.

En tercer lugar, la responsabilidad civil extracontractual de la persona que responde de
todo dafo que causen los animales que posee y es preciso remarcar, que tal responsabilidad
civil por “bienes semovientes” procede sin distincion de animales domésticos, animales
peligrosos o animales dariinos.

Es decir, un animal siempre es fuente de “riesgo” y en este sentido, la culpa debe
considerarse por el solo hecho de tenerlos, cuestion que también sera analizada en la presente
comunicacion. Asi las cosas, resulta indistinto la clase o tipo de animal que se posee, porque
tal criterio no constituye un factor determinante en nuestro Cédigo civil. Nuestro Codigo
civil es claro al sefialar en el articulo 1647 lo siguiente que:

“el poseedor de un animal, o el que se sirve de €l, es responsable

de los perjuicios que causare, aunque se le escape o extravie. S6lo
cesard esta responsabilidad en el caso de que el dafio proviniera de
fuerza mayor o de culpa del que lo hubiese sufrido”. (Cfr. Codigo
civil de la Republica de Panama, editorial Mizrachi & Pujol,
edicidn actualizada 2022).

Senala el civilista panameiio, Narciso Garay que en la responsabilidad extracontractual
por los hechos de los animales siempre se presume la culpa del poseedor del animal. En este
sentido, basta que su poseedor se sirva del animal y si este ocasiona dafio, serd responsable
de indemnizar al afectado por el ataque sin importar que se le haya escapado o extraviado.
(Garay, N. 1986-87, p. 72).

En cuarto lugar, observamos el régimen que nos ocupa: la responsabilidad por el hecho
de las cosas “inanimadas” que son cosas que no estdn movimiento mediante el impulso y la
direccion del hombre. Es el caso, fundamentalmente, de los edificios que forman parte de la
categoria de bienes inmuebles. Asi, los objetos o cosas sobre los cuales una persona ejerce

un derecho real de propiedad y que causen dafio a otro generan la obligacion de reparar
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econdmicamente al afectado y en el sistema de tradicion romano-germanico, esta idea
descansa en el desarrollo del principio “guardian de la cosa” en razén de los peligros que
puede suponer para los demas. (Véase Bénac-Schmidt, F. y Larroumet, C. (1989). pp. 25-
52).

Por lo anteriormente sefialado, debemos precisar, que la responsabilidad por el hecho de
las cosas “inanimadas” se regula especificamente en los articulos 1648, 1649, 1650 y 1651
del Cédigo civil panamefio, cuando se trate, reiteramos, de cosas “inanimadas”.

Dilucidado este esquema preliminar, el presente articulo tiene por objeto analizar el
concepto 'y alcance practico de la responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas en el
Derecho civil panamefio, sobre todo, por tratarse de un tema escasamente abordado en la

doctrina nacional.

II. Del advenimiento del maquinismo a la era de la automatizacion mediante el uso de
I.A: precision conceptual en torno a la responsabilidad del fabricante vis-a-vis la
responsabilidad por el hecho de las cosas

Surgen interrogantes frente al advenimiento de la sociedad tecnoldgica en la cual, un
componente fundamental es el uso de Inteligencia Artificial (I.A) en la fabricacion de
“cosas” de las que se sirve el hombre en su vida cotidiana generando dudas sobre el
incremento del riesgo para las personas.

Sin embargo, en esta comunicacion debemos realizar una precision de método para
afirmar que la inteligencia artificial y las “cosas’ que se producen, con frecuencia encuentran
su propio cauce o especial tratamiento doctrinal, normativo y jurisprudencial en el régimen
de la responsabilidad del fabricante por producto defectuoso caracterizado porque también
constituye un tipo de responsabilidad objetiva.

Por consiguiente, no deben confundirse ambos regimenes. Es decir, nuestro Codigo civil
es claro y preciso. Solo en los casos especificos que sefiala este cuerpo legal, se aplicard el
régimen de la “responsabilidad por el hecho de las cosas” por ejemplo, un supuesto son las
“cosas animadas” a propoésito de los semovientes y su posibilidad de desplazamiento
autobnomo como animales o el caso de un propietario que no tiene el cuidado necesario o la
diligencia sobre su aparato o artificio como sefala el articulo 1650 del Codigo civil. Se trata
de la “valoracion de la diligencia” que genera una forma de responsabilidad objetiva, porque

evidentemente no se puede reprochar a un individuo no haber hecho lo que no estaba en
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condiciones de realizar” (Cfr: Ripoll Montijano, M.G. 2013, p. 1590), pero si estaba en
condiciones de hacerlo y no lo hizo entonces debe reparar el dafo.

En este sentido, a propdsito de la responsabilidad por el hecho de las cosas el articulo
1650 del Codigo civil panameiio establece:

“Igualmente responderan los propietarios de los dafios causados

por la explosion de maquinas que no hubiesen sido cuidadas con

la debida diligencia y la inflamacion de sustancias explosivas que

no estuviesen colocadas en un lugar seguro y adecuado”.
Pero lo cierto es que en relacion a las maquinas que caracterizan la era tecnologica actual, es
decir, los robots méviles auténomos, nuestra doctrina poco se ha pronunciado al respecto y
generan una interrogante. No obstante, reiteramos que normalmente este tipo de supuestos
de danos ocasionados por inteligencia artificial se subsumen al régimen de la responsabilidad
del productor o fabricante. Con todo, por tratarse de cosas que se desplazan de un sitio a otro
de manera independente en virtud de un sistema algoritmico o de inteligencia artificial surge
la duda de si debe insertarse o no en la categoria de bienes “semovientes” como extension de
este régimen que hasta ahora se ha constrefiido a los animales.

Los robots mdviles autonomos desde luego, son “son cosas” por consiguiente su estatus
juridico, es el de “objetos de derecho” (carentes de conciencia) se solucionan mediante la
optica clasica del Derecho Romano que le concibe como un bien que puede desplazarse por
si solo: como bien mueble semoviente haciéndole extensivo a este tipo de tecnologia
avanzada el tratamiento que se le brinda a los animales como bienes muebles. Sin embargo,
ello no impide que una persona como propietario del robot sea responsable por causas no
imputables a la concepcion o fabricacion de la cosa, esto es, que el dafio ocurra porque su
duefio no atendio las instrucciones de uso.

Se trata, por lo tanto, del examen de la nocién funcionabilidad de la cosa. En este punto,
debemos advertir que en materia de responsabilidad civil derivada de un objeto existe
responsabilidad funcional y responsabilidad estructural. Por consiguiente, la calificacion
de la cosa u objeto causante del dafio es importante. Si se trata de una cosa fija (es decir,
inamovible) su calificacion es estructural, como ocurre con el mantenimiento de los edificios
o de estructuras insertas en la categoria de bienes inmuebles. En cambio, si el dafio emana

de una cosa que se puede movilizar de un lugar a otro de forma independiente, como es el
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caso de los robots moviles autbnomos en este se le califica como responsabilidad funcional
y es necesario determinar si el dafio es resultado de un defecto de fabricacion o de su uso
inadecuado.

Evidentemente durante el desarrollo del régimen de la responsabilidad por el hecho de
las cosas no existia un componente tecnologico como el que caracteriza a la sociedad actual,
pero lo cierto es que los dafios ocasionados por “cosas” impulsadas por inteligencia artificial
(I.A) incrementan el “riesgo” desde el punto de vista de su propietario quien debe responder
siempre por los dafos que ocasione su maquina auténoma.

Sin embargo, este tipo de supuestos normalmente responde en la practica a defectos de
diserio o defectos de fabricacion reiteramos y no solo a “defectos de uso” por parte del duefio
o propietario de la maquina inteligente vis-a-vis el principio de responsabilidad por el hecho
de las cosas, que en cambio, se basa en la legislacion civil panamefia, inicamente en la
responsabilidades especiales que recoge nuestro Codigo civil en cuanto a la reparacion,
vigilancia, precaucion o medidas necesarias para impedir un dafio con ocasion
especificamente de animales o de una heredad de caza o edificio en tanto cosas inanimadas.

Ahora bien, una importante idea, contribucion o aporte general que nos brinda el régimen
de la responsabilidad por el hecho de las cosas en materia extracontractual y que ademas
puede extrapolarse a los dafios producidos por tecnologia, es la siguiente regla conocida
como el principio del guardian de la cosa, segun el cual:

“un sujeto es responsable del dafio que ha causado no s6lo por su actividad
propia (accion u omision culposa o negligente), sino también por el dafio
que es causado "por el hecho de las cosas” que tiene en su custodia”
principio que —a juicio del civilista Michel Juglart — pasaria casi
desapercibido durante todo el siglo XIX, pero en un momento determinado,
a raiz de los descubrimientos cientificos y ante el progreso de las maquinas,
los tribunales se encontrarian en dificultades cuando alguien le pidiese que
garantice equitativamente la reparacion de los dafios causados por ciertas

cosas inanimadas, este serd especialmente el caso de los accidentes causados
por maquinas manipuladas o puestas en ejecucion mediante la mano del
hombre”. (Juglart, M. 1967, p. 236, n°552).

En este sentido, la ocasion es oportuna para advertir que la idea de “maquinas” hoy es

diametralmente distinta a la época que en que se formula el régimen de la responsabilidad
por el hecho de las cosas. Las maquinas hoy se someten a la denominada “automatizacién

robdtica” a la utilizacion de algoritmos de aprendizaje automdtico y redes neuronales
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profundas que pretenden emular el cerebro humano. No se trata ya de la simple mecanizacioén
de las fabricas textiles o de maquinas a vapor utilizadas en la industria de la imprenta o de
turbinas aplicadas a la industria de la aviacion, de los buques y un sinnimero de avances
durante el siglo XX. Es decir, estamos frente al surgimiento del denominado machine
learning que persigue la mayor productividad posible en el mercado y que ha penetrado en
sectores tan complejos como la salud para la deteccion precoz o el diagndstico de
enfermedades, el sector automotriz (Tesla), la industria del entretenimiento (Spotify), venta
de bienes de consumo (Amazon) o incluso en la industria inmobiliaria (Airbnb).

La inteligencia artificial ha transformado la fabricacion de cosas y se extiende también a
la optimizacion de las cadenas de suministro y a la prestacion de servicios al consumidor, por
consiguiente surge la necesidad de revisar el régimen de la responsabilidad del fabricante en
nuestro Codigo civil como hemos tenido la oportunidad de analizarlo en otras publicaciones,
debido a que la responsabilidad por producto defectuoso es objetiva, no es subjetiva. Se basa
en la absorcion de la culpa o negligencia por el agente que ocasiono el dafio por el solo hecho
de haberlo fabricado e introducir ese “riesgo” a la sociedad donde se vende la cosa impulsada
por LA al publico. Un riesgo que le reporta un beneficio econdmico al empresario fabricante
cada vez que un consumidor tiene contacto con la cosa para su uso. Por lo tanto, se refuerza
el “deber de seguridad” en los procesos de fabricacion.

En definitiva, el régimen de la responsabilidad del fabricante tiene un tratamiento
“especial” en la doctrina, la jurisprudencia y la normativa vigente. Esta tematica esta regulada
especificamente en el articulo 1642-A que sigue atado, desafortunadamente, al elemento
dolo, culpa o negligencia, cuando la evolucion del Derecho civil nos conduce a una
responsabilidad objetiva (completa) para proteger a los consumidores, es decir, la
responsabilidad basada en el riesgo o en la idea de garantia en todo caso, impulsada siempre
una finalidad de reparacion al mas débil incluso desde el plano extracontractual.

En este sentido, la redaccion del articulo 1642-A de nuestro Codigo civil debe ser objeto
de revision para que refleje el lenguaje técnico-juridico que fortalezca este tipo de
responsabilidad en la era de la inteligencia artificial (I.A). En definitiva, en la fabricacion de
productos, para responsabilizar al autor del dafio, solo basta probar: la existencia del dafio; la

existencia de un hecho y el vinculo causal entre el hecho y el dafio. No debe probarse dolo,
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culpa o negligencia, precisamente por la dificultad de obtencion de esa prueba (por parte del
consumidor) frente al empresario fabricante.

En cambio, al tenor de nuestro Codigo civil la responsabilidad por el hecho de las cosas
encuentra supuestos especificos o concretos segiin se trate de cosas “semovientes” o
“inanimadas”. Asi tenemos, (i) la responsabilidad por los dafios causados por los animales
que se poseen y (ii) la responsabilidad por el propietario de un edificio o heredad de caza. En
este sentido, el uso de cualquier “cosa” o “bien” que asegura un beneficio y que al mismo
tiempo crea riesgo de dafio si no se actiia con la debida diligencia genera este tipo de
responsabilidad, pero en este régimen debe subsumirse a los supuestos especificos que
contempla nuestro Codigo.

La persona titular del bien, es quien ejerce el control de aquello que posee o le pertenece
y, por lo tanto, estd obligado a no permitir que el dafio ocurra a otro. Por esta razdn, es preciso
delimitar que la responsabilidad por el hecho de las cosas procede por “cosas animadas” o
“cosas inanimadas” en razon de su posibilidad o no de desplazamiento auténomo que
contempla la norma.

En Sentencia de 26 de diciembre de 2001 proferida por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica de Panama, se esclarecio el alcance de este régimen juridico. La Sala Primera
de lo Civil dijo lo siguiente:

“[...] la responsabilidad objetiva, aclara la Sala, tiene cabida

cuando se trata de responsabilidad por el hecho de las cosas de

los animales o por la ruina de un edificio o falta de reparaciones

del mismo, entre otros casos contemplados en nuestro Codigo
Civil y leyes complementarias.

En los motivos, la recurrente pretende hacer descansar los

dafnos reclamados por los demandantes como si estos daiios

hubiesen sido originados por defectos de construccién, en cuyo
caso, segun el recurrente, debe responder es el arquitecto o
constructor y no el duefio o propietario del inmueble o edificio
que se construye. Lo anterior hace obligante dejar debidamente
aclarado, que el presente caso, tal como se desprende de los

hechos de la demanda y lo debatido y probado en el proceso, no
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se trata de una responsabilidad por hecho de terceros sujetos al

sefiorio o sumision de otra persona, en este caso al propietario,

ni de dafos producidos por ruina o defectos de construccion, que

repetimos, es causa de la responsabilidad reconocida y

denominada por la doctrina v jurisprudencia como

"Responsabilidad por el hecho de las cosas". (EL subrayado es
nuestro - Caso S. Joseph Setton vs. Estructuras Nacionales, S.A.
y Platinum Tower Corp. Sentencia de 26 de diciembre de 2001,
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama,
Magistrado Ponente: José A. Troyano).
De igual forma, el civilista panamefio Dulio Arroyo Camacho sefale que:
“al hablar del principio de la responsabilidad objetiva, la
responsabilidad del dafio causado por las cosas no es mas que una
consecuencia  necesaria del derecho de propiedad,
independientemente de toda idea de culpa en el propietario. El que
tiene el beneficio de una cosa dicen los partidarios de esta teoria debe
soportar sus riesgos”. (Arroyo Camacho, D. 1977, p. 11).
Asi, en lo que hace referencia a la nocion hecho de la “cosa animada” o “cosa inanimada” y las
consecuencias patrimoniales dafiosas que puede generar un objeto, este tema ha sido de interés
en Derecho comparado, principalmente en los trabajos de los profesores Gabriel Marty y
Pierre Raynaud quienes sefialan:
“desde la promulgacion del Codigo Civil de Francia hasta finales del
siglo XIX, ha sido comunmente aceptado por la doctrina y la
jurisprudencia francesa que solo existen dos casos particulares de

’

responsabilidad “por el hecho de las cosas” que son: (a) la
responsabilidad respecto de los animales y (b) la responsabilidad en
materia de edificaciones, que estaban reguladas respectivamente por
los antiguos articulos 1385 y 1386 del Cddigo Civil, pero una
profunda modificacion se produjo cuando, para responder a las nuevas

necesidades nacidas del desarrollo de las maquinas y de los

accidentes se aplicd una interpretacion extensiva del articulo 1386 o
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del desarrollo de las obligaciones contractuales de seguridad, en una

sentencia de junio de 1896 donde se establecid el principio de una

nueva y general responsabilidad por cosas inanimadas, vinculada al

apartado 1 del articulo 1384 del Cédigo Civil. Desde entonces, y a lo

largo de casi un siglo de trabajo jurisprudencial y doctrinal, con

muchas variaciones y retoques, la construccion de la responsabilidad

por las cosas en general ha seguido ganando importancia y esto ha

pasado a primer plano”. (Marty, G y Raynaud, P. 1988, p. 584).
Por lo anteriormente sefialado, podemos afirmar, que el Derecho civil francés ha tenido un rol
importante en la evolucion de la responsabilidad por el hecho de las cosas, al igual que el derecho
belga o el Derecho civil quebequense (Quebec, Canadd) pero en muchas ocasiones, se observa
la clara distincion entre ambos régimenes, esto es, la responsabilidad del fabricante por producto
defectuoso y la responsabilidad por el hecho de las cosas. Asi pues, examinemos el tratamiento

normativo que se le brinda a esta tematica en la Republica de Panama.

I11. La nocion “hecho de las cosas” en la legislacion civil panameifia: los casos especificos

Nuestro Codigo civil, no contiene una disposicion que de modo expreso y general utilice
la denominacion “responsabilidad por el hecho de las cosas animadas o inanimadas” en
materia extracontractual, pero en todo caso, no significa que este tipo de dafios queden sin
reparacion econdmica debido a que se aplica por interpretacion extensiva los presupuestos
que rigen la responsabilidad aquiliana, en los casos especificos que establece el Codigo civil.
(Garay, N., 1986-87, p.74).

La responsabilidad por el hecho de las cosas, es resultado, sobre todo, de la evolucion
de la jurisprudencia en torno a los supuestos que particularmente reconoce nuestro codigo.
Este régimen juridico comprende — a juicio del civilista panamefio C. Timpson:

“los danos provenientes de cosas inanimadas y el supuesto de dafios
de bienes inmuebles como edificios en ruinas, asi como los dafios
producidos por riesgo de la “cosa” en cabeza de su propietario que
es una consecuencia de aplicacion extensiva del articulo 1644 y
articulo 1650 del Codigo Civil panamefio. Este régimen juridico es

parte [...] de las huellas del progreso humano que han generado los
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mas variados riesgos al que se enfrentan terceros o extrafios y que

pueden ser la “causa potencial” de la afectacion.

La responsabilidad por el hecho de las cosas ha sido totalmente

absorbida por las teorias que se inspiran en factores objetivos a la luz

de las cuales se sustentan ciertos sectores de la responsabilidad”.

(Timpson, C. 2011, p. 53).

Participando de la doctrina civil clasica panamefia en este tema, podemos afirmar que

se nos presentan tres situaciones especificas en la cuales se aplica la nocion “hecho de las
cosas” (véase Garay, N., 11986-87, p. 72-77), pero antes debemos realizar una precision en

torno a los dafos ocasionados por bienes semovientes.

A. La cuestion de los semovientes: la responsabilidad extracontractual del poseedor de
un animal

Tratandose de animales, —desde el punto de vista estrictamente de Derecho Civil, estos se
reducen a «objeto de derecho». Se trata de bienes muebles que por su posibilidad de
desplazamiento (autébnomo) se denominan “semovientes” y forman parte del patrimonio de
un sujeto pudiendo causar dafo a otra persona.

Asi, por ejemplo, la embestida o ataque impetuoso e inesperado de un animal no debe ser
siempre causado por “instigacién’ o “un acto de provocacion” por parte de un tercero, porque
el animal puede causar dafio sin que medie culpa de la victima.

Los animales se califican como “cosas animadas” tipo de bienes muebles que implican
para su poseedor un deber de vigilancia. Sobre esta idea general se fundamental el articulo
1647 del Cédigo civil panameno que dice:

“El poseedor de un animal o el que se sirve de €l es responsable de
los perjuicios que causaré, aunque se le escape o extravie. Solo
cesara esta responsabilidad en el caso de que el dafio proviniera de
fuerza mayor de culpa del que lo hubiese sufrido”.

Este tipo de responsabilidad, como vemos, establece como unica causal de exoneracion
que el poseedor del animal demuestre la existencia de fuerza mayor o culpa de la victima.
No obstante, debemos realizar algunas precisiones: en primer lugar, porque nuestro Codigo
civil no distingue, como hemos remarcado anteriormente, entre “clases” de animales

haciendo extensivo este tipo de dafios a todo tipo de animal.
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En segundo lugar, notese que el articulo 1647 del C.Civil utiliza la palabra “poseedor” o
“el que se sirve de é1” porque al igual que sucede en la legislacion civil espafiola- sefiala Luis
Diez-Picazo, “la norma no hace directamente responsable al propietario del animal sino al
poseedor o al que tiene sefiorio de hecho o un interés en su utilizacion o posesion”. (Diez-
Picazo, 2005, p. 570.)

Debe considerarse, ademas, que los antecedentes historicos de este tipo de responsabilidad
civil extracontractual especial se remontan directamente al Derecho romano a propdsito de
la «actio de pauperie» cuya primera regulacion aparecié en las XII Tablas.

La autora Nadja El Beheiri, constata, que en la historia del Derecho romano este tipo de
responsabilidad se reducia inicialmente:

“al cabeza de familia por los dafios provocados por animales cuando se

excitaba su ferocidad (pero excitada por causas no previsibles por el
propietario). Se trataba de animales de propiedad privada, por lo tanto,
no destinados a los anfiteatros para espectaculos o ejecucion de la pena
de muerte. De igual forma, es importante destacar, que, en Roma, los
animales salvajes estaban excluidos de la responsabilidad objetiva
estricta por actio de pauperie porque se trataba de animales sometidos
a una relacion con el hombre (en calidad de duefio), caracterizada por
el elemento de coaccidn y de titularidad que este ejerce sobre ellos como
cosas, como seres carentes de juicio y cuyo movimientos o reacciones
no pudieran preverse (Cfr. El Beheiri, N. 2021, p.47).

De igual forma, en el Derecho romano, para los demas supuestos, se aplicaba la
denominada actio de feris a prop6sito de los animales que si eran considerados peligrosos y
que siendo fieros por naturaleza no deban llevarse a lugares donde las personas pudieran
sufrir dafio fisico patrimonial. (Vid. Rosso Elorriaga, G.F. 2016, p.84.).

En la construccion jurisprudencial panameiia sobre la responsabilidad por los dafios
causados por animales, destaca la Sentencia de 16 de junio de 1999 emitida por la Sala
Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama porque

reafirma las causales de exoneracion de la obligacion de reparar.
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El supuesto de hecho de esta sentencia, implica a dos padres de familia que demandan la
indemnizacion de dafos como resultado del ataque de un perro a su hija menor. En este caso,
el juzgador aplicando el articulo 1644 y 1647 del Codigo Civil sefala lo siguiente:

“Sobre la aducida violacion del
articulo 1647 del Codigo Civil panamefio nos resta decir que,
como se dejo expresado al analizar la primera causal de este
recurso, la prueba mediante la cual se acreditdé que los
demandados eran los propietarios del perro que mordio a la nifia

fue la del indicio, sin que el recurrente haya logrado desvirtuarla

y menos haya podido acreditar que el dafio se produjo debido a

fuerza mayor o por culpa del que lo hubiese sufrido, condiciones
indispensables para relevar a los demandados de responsabilidad.

Como con acierto lo advirtiera el Tribunal Superior.

El fundamento de este tipo de responsabilidad [...] estriba en

la falta de vigilancia o cuidado que debe tener el duefio o poseedor

de un animal doméstico; con motivo que impulsa a la ley a
presumir que los dafios causados por esta clase de animal, es
debido a la culpa de su respectivo propietario.

Por ello, la victima solamente tiene que probar el dafio causado

por el animal y quien es su duefio o poseedor, pues con estos
elementos queda establecida la responsabilidad; quedando en
manos del poseedor la posibilidad de destruir la presuncion de
culpa, si demuestra que le fue imposible evitar el dafio o que la
victima se expuso imprudentemente a ¢€l." (£5.200).” (El
subrayado es nuestro. Sentencia de 16 de junio de 1999 —Sala
Primera de lo Civil, Corte Suprema de Justicia — Magistrado
ponente Eligio a. Salas.
En definitiva, nuestra jurisprudencia nacional reconoce la consagracion de la responsabilidad
por los dafios causados por animales y la subsume al régimen de la responsabilidad civil
objetiva porque se presume que el dafio ocurri6 por culpa del poseedor del animal, por el solo

hecho de ser el “poseedor” le corresponde solo a ¢él, en calidad de demandado, acreditar que el
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dafio ocurrié por una causa ajena al simple descuido de su parte, esto es, por fuerza mayor o
culpa del perjudicado o victima.

Con todo, existen nuevas corrientes en Derecho Civil Comparado a proposito de los
animales y su “des cosificacion” tendencia moderna basada en la filosofia ética y medioambiental
denominada ecocentrismo, esto es, orientada a la salvaguarda de seres vivos. Esta tendencia ha
sido acogida, por ejemplo, en Espaiia, con el advenimiento de la Ley 17/2021 de 15 de diciembre
que modifica el Codigo civil espaiiol y mas luego, con la Ley 7/2023 sobre proteccion de los
derechos y el bienestar de los animales.

La Ley 17/2021 en comento, genera la necesidad de advertir que en el ordenamiento juridico
espafiol el poseedor del animal seguira respondiendo por los dafios que ocasionen sus animales,
con todo, dicho ser vivo revestira otro status juridico bastante hibrido, es decir, a nuestro juicio,
con ciertas zonas grises para el Derecho civil que le calificara “como seres vivos dotados de
sensibilidad” cuando finalmente, en todo caso, tendrda que recurrir supletoriamente al mismo
régimen clasico en materia de dafos, es decir, el régimen juridico de los bienes o cosas
semovientes (véase Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley
Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales - Boletin
Oficial del Estado N.° 300, 16 de diciembre de 2021).

La Republica de Panamd, mantiene un enfoque cldsico en torno a los animales que pueden
causar dafio y que, desde el punto de vista del Derecho civil, sobre todo, tratindose de animales
domésticos, animales de granja, animales salvajes se le considera “semovientes” (por su
posibilidad de desplazamiento auténomo), estos son susceptibles de apropiacion privada, de
detentacion material, transmision, forman parte del trafico juridico o de la masa hereditaria de un
sujeto. No obstante, en Panama se protege la vida silvestre y la variedad de especies en peligro
de extincion y que en la diversidad bioldgica constituyen un eslabon fundamental para mantener

nuestro ecosistema.

B. La responsabilidad del propietario de una heredad de caza
Llegados a este punto, dentro del régimen de la responsabilidad por el hecho de las cosas,
esta vez, “cosas inanimadas” debemos analizar en primer lugar, el articulo 1648 del Codigo

civil panamefio.
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La responsabilidad sobre cosas que no se pueden desplazar de un lugar a otro sin
menoscabo de su esencia o utilidad se califican como bienes inmuebles, cosas inanimadas.
Asi, el articulo 1648 del Cddigo civil panameio, recoge el supuesto de una heredad de caza
que consiste en una porcion de terreno en el cual su duefio se dedica a la caza legal,
especificamente a la multiplicacion de sus animales, sin embargo, en ocasiones tal
multiplicacion (llevada a cabo en dicho terreno) puede llegar a ser desmedida causando daio
a los propietarios de predios colindantes o vecinos. Lo consideramos un tema fundamental,
porque la responsabilidad por el hecho de las cosas, de manera frecuente, suscita demandas
ante los tribunales cuando terceros o vecinos exigen la reparacion de un dafio al propietario
o poseedor de un inmueble donde la persona lleva a cabo actividades que pueden causar
perjuicios.

Cabe mencionar y sin alejarnos estrictamente del &mbito patrimonial del articulo 1648 del
Cddigo Civil panamefo que en la Reptblica de Panamé la caza es permitida, siempre y
cuando no se trate de especies amenazadas o en peligro de extincion. Afiddase que la caza
legal en Panama exige estar inscrito en alguna asociacion o club de caza deportiva. Dicha
actividad esta regulada en la Ley 24 de junio de 1995, el Decreto ejecutivo N°43 de julio de
2004, la Ley 39 de noviembre de 2005 y la ley 57 de mayo de 2011 sobre armas de fuego.

La nocion heredad de caza, puede ser definida como una heredad dedicada a la crianza de
animales cuya multiplicacion puede causar dafio fisico a los vecinos o en su cosecha o
productos.

En este sentido Narciso Garay advierte que:

“este tipo de responsabilidad deviene de la voluntad de aquel que para
su recreo o por simple especulacion utiliza su heredad de caza, pero
quedando expuesto a dafio las fincas inmediatas.

No se trata de responsabilidad objetiva, sino de responsabilidad por
culpa del propietario (responsabilidad subjetiva) por no haber tomado
las medidas para evitar el dafio por piezas de caza. Por consiguiente, el
articulo 1648 del Codigo Civil panamefio, se cimenta en una presuncion
de culpa por parte del dueno de la heredad de caza, porque no solo es
necesario evitar la multiplicacion de la caza, sino que no debe oponerse

a que los duefios de las fincas vecinas”.
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C. La responsabilidad por bienes inmuebles como edificios: falta de reparaciones o
estado ruinoso

En tercer lugar, ajustindose también al régimen de la responsabilidad extracontractual por
el hecho de las cosas “inanimadas”, observamos los edificios.

El propietario de un edificio en estado ruinoso que puede ocasionar la muerte a otra
persona o una pérdida econdémica grave al vecino a o un tercero.

El articulo 1649 del Codigo civil panamefio establece lo siguiente:

“El propietario de un edificio es responsable de los dafios
que resulten de la ruina de todo o parte de €l, si ésta
sobreviene por falta de las reparaciones necesarias.

Si el edificio perteneciere a dos o mas personas
proindiviso, se dividira entre ellas la indemnizacion, a
prorrata de sus cuotas de dominio”. (Cfr. Cddigo civil
panamefio).

Tratandose de un inmueble con estas caracteristicas (de falta de mantenimiento o de
reparaciones necesarias) puede inesperadamente derruir con ocasion de desprendimientos
peligrosos.

— De los articulos 612 del Codigo civil panameiio y la denuncia de obra ruinosa
Ahora bien, en el régimen de la responsabilidad por el hecho de las cosas “inanimadas” se
observan algunas precisiones a propdsito de la “denuncia de obra ruinosa”. En este sentido,
el civilista Narciso Garay advierte lo siguiente:

“A. Si los terceros que sufren dafio no son vecinos, se aplica el

art. 1649 del Civil y los terceros tendran derecho a

indemnizacion si prueban que la ruina del edificio sobrevino por

la falta de reparaciones necesarias.

B. Pero si los terceros son vecinos entonces hay que diferenciar

las siguientes hipotesis:

— Si los vecinos ya habian denunciado la obra ruinosa,

entonces tienen derecho a indemnizacion sin necesidad de

probar la “causa” de la ruina, como causa del dafio. El duefio
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puede excepcionar probando que la caida del edificio se debiod
acaso fortuito.

—  Pero si los vecinos no habian denunciado y notificado la
querella de obra ruinosa, entonces, para obtener indemnizacion
tendran que acogerse al articulo 1649 y probar que la ruina
proviene especificamente de la falta de mantenimiento
necesario o de las reparaciones que amerita el inmueble”.

(Garay, N. 1986-87, p. 75).

Afiadase que el articulo 612 del Codigo Civil Panamefio establece que:
“El que tema que la ruina de un edificio vecino le cause perjuicio,
tiene derecho a querellarse para que al duefo de tal edificio se le
mande derribarlo, si éste estuviere tan deteriorado que no admita
reparacion o para que, si la admite, se ordene al duefio hacerla
inmediatamente. Si el duefo no procediere a ejecutar lo que se le
ordene, se derribara el edificio, o se hara la reparacién a su costa.
Si el dafo que se teme del edificio no fuere grave, bastara que el
duefio rinda caucion de resarcir todo perjuicio que por el mal estado

del edificio sobrevenga”.

D. Sobre los dafios producidos por cosas en cabeza del propietario
Por ultimo, en cuanto a los dafios producidos por el riesgo de la cosa, el articulo 1650 establece
lo siguiente:
“Igualmente responderan los propietarios de los dafios causados:
1. por la explosion de maquinas que no hubiesen sido cuidadas con la
debida diligencia, y la inflamacion de sustancias explosivas que no
estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado;
2. por los humeos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las
propiedades;
3. por la caida de arboles colocados en sitio de transito, cuando no sea

ocasionada por fuerza mayor;
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4. Por las emanaciones de cloacas o depdsitos de materias
infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que

estuviesen”. (Cfr. Céodigo civil de la Republica de Panama).

IV. Conclusion

La consideracion especial al dafio ocasionado por el “hecho de las cosas” se constrifie
a los casos concretos que establece el Codigo civil panamefio, los cuales han sido objeto de
examen y debemos remarcar, que este régimen constituye un tema escasamente examinado
en nuestra doctrina y que deberia revisarse para realizar una mejor sistematizacion y empleo
del lenguaje utilizado en nuestro codigo dotandole de mayor precision. Este régimen que
implica una conducta u omision calificada como ilicito civil por la falta de atencién o la
debida diligencia del propietario de un bien conlleva una serie de hipotesis sancionadas y
plenamente tipificadas en nuestro codigo para asegurar, desde el plano extracontractual, el
importe de indemnizacion al afectado como cuestion de justica en cada caso concreto y como
efecto disuasivo en el comportamiento del agente dafioso.

Se le exige al propietario de un bien que sea cuidadoso y actie con extrema diligencia
en el uso y mantenimiento de los bienes que le pertenecen. En el Derecho panamefio los
bienes semovientes se rigen por las normas del Codigo Civil que regulan los bienes muebles
y las cosas fijas o inamovibles se insertan en la categoria de inmuebles. A simple vista, parece
una afirmacion evidente, pero hemos visto, que en el estudio del dafio la responsabilidad del
poseedor, duefio o “guardian de la cosa” constituye un componente que refleja la evolucion

del Derecho civil hacia la denominada responsabilidad objetiva.
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Resumen

Se analiza juridicamente la adopcién desde sus implicaciones sociales, culturales, religiosas y
politicas, aportando una posicion sobre la realidad en las politicas publicas, los derechos y las
garantias constitucionales en Panama, se puntualizan las normas de la Constitucién Politica de la
Republica de Panama, la ley N°46 del 17 de julio de 2013 General de Adopciones de la
Republica de Panam4, el Codigo de la Familia Ley N°3 del 17 de mayo de 1994, entre otras
normativas que regulan la adopcion de nifios, nifias y adolescentes (NNA), la posicion sobre el
interés superior del NNA, y el derecho a tener una familia (heterosexuales y biol6gicamente
estables, por medio de procedimientos judiciales incluyendo la colocacion familiar); con el
objeto de analizar los diversos efectos que dicha institucion juridica familiar (adopcién) conlleva

en los NNA al ser adoptados por personas de manera individual o conjunta.

Palabras claves: adopcion, colocacion familiar, interés superior, pareja heterosexual, familia

bioldgica.

Abstract

Adoption is legally analyzed in its social, cultural, religious and political implications, providing
a position on reality in public policies, rights and constitutional guarantees in Panama, the rules
of the Political Constitution of the Republic of Panama are specified, the Law No. 46 of July 17,
2013 General Adoptions of the Republic of Panama, the Family Code Law No. 3 of May 17,
1994, among others that regulate the adoption of children and adolescents (NNA ), the position
on the best interests of the child, and the right to have a family (heterosexual and biologically

stable, through judicial procedures including family placement); in order to analyze the various
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effects that said family legal institution (adoption) entails in children and adolescents when they

are adopted by individuals individually or jointly.
Keywords: adoption, family placement, best interest, heterosexual couple, biological family.

Introduccion

Actualmente Panama estd organizada, en un Estado soberano e independiente, cuya
denominacién es la Republica de Panama, su gobierno se constituye en un Estado unitario,
republicano, democréatico y representativo en Derecho y basado en la Justicia, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, en la estipulacion de los
derechos abren el panorama juridico social, cuya génesis se enmarca en el derecho natural y su
universalizacion a través del derecho positivo vigente, existiendo la preeminencia del derecho
natural y los derechos humanos que tienen los ciudadanos frente al Estado Panamefio, tal como
se desprende del preambulo constitucional.

De igual forma los articulos 17 y 19 que sefialan los derechos y deberes individuales y sociales,
asi como las garantias fundamentales consagrados en nuestra Carta Magna, que deben
considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona, los cuales son indispensables y estan instituidas para
proteger en su vida, honra y bienes a los nacionales donde quiera que se encuentren y a los
extranjeros que estén bajo su jurisdiccion; asegurar la efectividad de los derechos y deberes
individuales y sociales, y cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la Ley, sobre la base de que
no habra fueros o privilegios ni discriminacion por razon de raza, nacimiento, discapacidad, clase
social, sexo y religion. (CONSTITUCION POLITICA DE PANAMA, 2024)

La investigacion comprende una revision exhaustiva de los derechos fundamentales que inciden
sobre la institucion familiar de la adopcion y el deber por parte del Estado Panamefio, en
garantizar la aplicacion e inobservancia por parte de los operadores de justicia en el sistema
judicial respecto a los supuestos de hecho y normativas de la materia in comento, con la finalidad,
de que los ciudadanos panamefios y los extranjeros residentes o no en el pais, asuman una vision
integral de la adopcion como parte del proceso de desarrollo y formacién de la humanidad, en el
que se pretenden un mejor pais, mediante la construccion de una sociedad mas organizada,
apoyada en los valores fundamentales de una familia biologicamente reconocida (pareja

heterosexual).

266



Anuario de Derecho. Afo XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Se sefialan las normas establecidas en La Constitucion Politica de la Republica De Panama, la
ley N°46 del 17 de julio de 2013 General de Adopciones de la Republica de Panama, el Codigo
de la Familia Ley N°3 del 17 de mayo de 1994, entre otras normativas que regulan la adopcion
de nifios, nifias y adolescentes (NNA), y el derecho a tener una familia (heterosexuales y
bioldgicamente estables, por medio de procedimientos judiciales incluyendo la colocacion
familiar); con el objeto de analizar los diversos efectos que dicha institucion juridica familiar
(adopcidn) conlleva en los NNA al ser adoptados por personas de manera individual o conjunta.

Por estas razones, el presente articulo documental bibliogréfico titulado: Tutela juridica a la
adopcion del nifio, nifia y adolescente, como institucion familiar en Panama4, esta sustentado bajo
un estudio documental de la legislacién patria y las normativas que regulan la adopcion de NNA,
apoyado en una investigacion de tipo analitico descriptivo del autor con caréacter documental
bibliografico, que se enmarca en el paradigma cualitativo, los cuales tiene por finalidad recopilar
y analizar, los principales aspectos normativos nacionales entre otras generalidades sobre la

adopcion de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en forma individual o conjunta en Panama.

I. La adopcion: implicaciones sociales, culturales, religiosas y politicas en sus
dimensiones:

la adopcion ha evolucionado con el transcurrir del tiempo, siendo el resultado de una
concatenacion de afectos, emociones, conductas psicologicas, morales, culturales, sociales,
propias del contexto por su impacto publico en la sociedad creando un marco de preocupacion
social que involucra diversos entes agentes e instituciones que componen los ejes transversales a
nivel mundial, donde no escapamos de ser protagonistas u espectadores ante la ocurrencia de los
diversos hechos que se generan como consecuencia de la institucion up supra.
Por ende, la adopcion en su origen no se consideraba como una forma de filiacion, simplemente
fue creada para garantizar la transmision del patrimonio de los herederos, para ello se realizaba
acto juridico de gran formalidad religiosa entre el adoptante y el adoptado Unicamente, por ello
s6lo podia realizarse en favor de personas adultas, dado que con el surgimiento de la adopcion a
mediados del siglo XIX, se consideraba que la adopcién era una institucion en favor y de
proteccion al adoptado, donde resultaba desplazado por el interés preferente de los adoptantes,
por cuanto de esta manera entendian que por medio de la adopcién se pretendia procurar un

sucedaneo de la paternidad a quienes no tenian o no podian procrear y tener hijos.
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Desde la perspectiva con el transcurso del tiempo, esa concepcion fue variando hasta nuestros
dias con el reconocimiento de la institucion de la adopcion, tanto por la sociedad como por el
Derecho en los diversos ordenamientos juridicos, en pro del desarrollo arménico de su
personalidad, concibiéndose como condicion sine quanon que el NNA deben crecer en un
entorno familiar adecuado, digno, con las condiciones minimas en un clima de felicidad, amor y
comprension, necesarios para su desarrollo como persona.

Con base en el derecho natural y las normas positivas, es de considerar que la familia a que tiene
derecho el NNA no es necesariamente o Unicamente la bioldgica pues debe comprender valores,
principios y afectos que son insustituibles e indispensables en la vida de todo ser humano. Por
todo ello, la adopcion tiene como objetivo primordial y Gltimo de proporcionar una familia digna
a los NNA que no la poseen, cuyo norte es el interés superior del NNA, basado en el respeto de
sus derechos humanos fundamentales.

Empero, de algunos casos donde la filiacion biolégica no cumple con tal cometido, en otras
palabras, la adopcion permite la posibilidad de elegir a aquella persona o personas que se
consideran como mas adecuadas para atender las necesidades de los NNA que carecen de una
familia.

Siendo asi, necesario considerar como esencial e importante, conocer el adoptante en cuanto a su
capacidad para garantizar al NNA el entorno més apropiado e idéneo en pro del interés superior,
los cuales variara conforme a las necesidades y prioridades de cada NNA, pues cada uno es
diferente y es este sentido es de considerar la pareja de orientacion heterosexual como aquella
que puede satisfacer ese interés del NNA que debe prevalecer ante todo sobre cualquier otro
derecho.

De tal forma que esta legitimacion o idoneidad para adoptar, podria concederse, siempre y
cuando fuera acorde y necesaria para el interés del nifio, para la adopcion individual de un NNA,

o la adopcidn individual de los hijos del conviviente, o conjunta de varios NNA.

Il.  Derechos y garantias de la adopcion individual o por parejas: la posicion sobre el
interés superior del nifio, y el derecho a tener una familia:
Partiendo de la hipdtesis sobre la importancia que tiene la familia como base fundamental en el
desarrollo del ser humano, lo que constituye un paso previo e indispensable que respalda la
institucién familiar denominada adopcién, se hace necesario, fijar una posicion por cuanto dicha

institucién viene a resolver juridicamente un problema social como lo es conceder una familia a
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NNA, que en el mayor de los casos ellos provenientes de concepciones tormentosas, traumaticas
e irresponsables, o en el peor de los casos uniones disfuncionales.
A lo largo de la historia del derecho se consideraba la adopcion como un beneficio para los
padres sin descendencia, en donde se ignoraba y desconocia los derechos y necesidades de los
NNA, pues el criterio se basaba solamente en que se favorecia al nifio, luego se comenz0 a tratar
como de gran importancia el interés superior y los derechos de los nifios, motivado por la
carencia de afectos de los adoptantes.
Indiscutiblemente en nuestro pais prevalece este principio del interés superior del nifio, los cuales
estd consagrado en la legislacion interna vigente asi como en las normas internacionales de los
convenios que sobre la materia, has sido suscritos y ratificados por Panama, de acuerdo con este
enfoque sobre la adopcidn, se incorporan elementos de ética y justicia, se introduce el respeto a
las garantias constitucionales de los derechos de los NNA, lo que obliga a las autoridades
competentes a velar y cuidar la aplicabilidad de este principio sobre cualquier otro interés, pues
son ellos sus principales representantes, teniendo presente que el valor de la infancia y la
necesidad del gesto solidario, constituyen el mayor desafio parece centrarse en el desarrollo de
una cultura social sobre la adopcion, para aquel NNA que requieran una nueva familia con
posibilidad de crecer dentro de las normas de la convivencia familiar, de valores, ética y moral,
se les brinde la proteccion que necesita y se merece en los primeros afios preparatorios hacia su
vida adulta.
Para comprender mejor la figura juridica de la institucion de la adopcion en el ordenamiento
juridico panamefio, tratese de individual o en pareja, es importante sefialar que predomina el
criterio de las parejas heterosexuales. Es de indicar que nuestra Carta Magna, la Constitucién
Politica De La Republica De Panama, en el capitulo 2° que se refiere a la familia los cuales
comprende desde el Articulo 56 al 63, fundamenta estos preceptos constitucionales en lo
siguiente:
1. Proteger el matrimonio, la maternidad y la familia, proteger la salud fisica, mental
y moral de los menores NNA, garantizandoles el derecho a la alimentacion, la salud,
la educacién y la seguridad y prevision sociales, y considera que el matrimonio es
fundamento legal de la familia, igualmente reconoce las uniones de hechos entre
personas de distinto sexo legalmente capacitadas mantenidas durante 5 afios

consecutivos asimilandolos al matrimonio civil.
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2. Por lo que se refiere a la patria potestad, considera que es el conjunto de deberes y
derechos que tienen los padres en relacion con los hijos, estan obligados a alimentar,
educar y protegerlos para lograr un adecuado desarrollo fisico y espiritual,
respetadndolos y asistiéndolos, dejando como de especial regulacién el interés social
en beneficio de los NNA.

3. Por otra parte, establece que todos los NNA son iguales ante la Ley y tienen los
mismos derechos, dejando poco claro pero a la vez se pueden incluir los hijos que
resultan de la adopcion.

4. Simultaneamente da caracter igualitario al término filiacion, determinando que no se
consignara declaracién alguna que establezca diferencia en los nacimientos o sobre el
estado civil de los padres en sus actas de inscripcidn, ni en ningun atestado, ni partida
de bautismo o certificado de filiacion.

5. Otro punto es la facultad que se le otorga al padre del hijo nacido con anterioridad a
esta Constitucion para ampararlo mediante la rectificacion del acta o atestado los
cuales no se requiere el consentimiento de la madre, pero si del hijo en caso de ser
mayor de edad.

6. Particularmente el Estado velara por el mejoramiento social y economico de la familia
y organizara el patrimonio familiar como garantia a futuro.

7. En definitiva, el Estado creard un organismo destinado a proteger la familia con la
finalidad de promover la paternidad y la maternidad mediante la educacion
familiar, asi mismo dar atencion especializada a los padres o tutores asi lo soliciten,
brindar proteccion a los NNA, custodiar, readaptacion social, en caso de ser necesarios,
y sefala la existencia de jurisdiccion especial de menores para proteger a los NNA de
cualquier riesgo o peligro que atenten contra su vida.

Conviene destacar que los derechos de la infancia estan recogidos en la Convencién de los
Derechos del Nifio, aprobada por la Organizacion de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, y en nuestro pais por la Ley 46 de 17 de julio de 2013, Ley General de Adopciones de la
Republica de Panama, y en el Codigo de la Familia, con la finalidad de regular y establecer
los derechos, la Convencién recomienda a los Estados realizar los esfuerzos necesarios para
garantizar y crear los mecanismos institucionales que le aseguren al nifio por adoptar la seleccion

de personas capaces de asumir las obligaciones propias de la funcion parental.
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Sobre la base, la Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Organizacion de

Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, contempla en su preambulo, articulos 1, 3, 18 y

21, algunos aspectos que nos ocupa, tal es que en su Preambulo recuerda los principios

fundamentales de las Naciones Unidas y las disposiciones precisas de algunos tratados y

declaraciones relativos a los derechos del hombre; reafirma la necesidad de proporcionar a los

nifios cuidado y asistencia especiales en razon de su vulnerabilidad. A tal efecto:

1. El Preambulo: recuerda principios fundamentales de las Naciones Unidas y las

disposiciones precisas de algunos tratados y declaraciones relativos a los derechos del hombre;

reafirma la necesidad de proporcionar a los nifios cuidados y asistencias especiales en razon de

su vulnerabilidad; subraya especialmente:

“la responsabilidad primordial de la familia en cuanto a la proteccion y la

asistencia, la necesidad de una proteccion juridica y no juridica del nifio antes y

después del nacimiento, la importancia del respeto de los valores culturales de

la comunidad del nifio y el papel crucial de la cooperacion internacional para

que los derechos del nifio se hagan realidad, cumpliendo con el ejercicio de los

derechos del nifo”.

2.- Interés Superior del Nifio:

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

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

Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios Yy
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion

con la existencia de una supervision adecuada.
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Por lo que se refiere al interés superior del nifio, establece que todas las medidas respecto del
nifio deben estar basadas en la consideracion del interés superior del mismo, y que corresponde
al Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras
personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo y estipula como responsabilidad de
padres y madres la crianza de los nifios y el deber del Estado brindar la asistencia.
3.- Responsabilidad de Padres y Madres:
e Los Estados Parte pondrén el méximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifio.
e Su preocupacion fundamental seré el interés superior del nifio.
e A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencidn, los Estados Parte prestaran la asistencia apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desemperfio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y
servicios para el cuidado de los nifios
e Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las condiciones requeridas
En lo que respecta a la adopcion los Estados que reconocen y/o permiten la adopcion, se regira 'y
cuidara de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y de que se cumplan
todas las garantias necesarias para asegurar que la adopcion sea admisible, asi como también las
autorizaciones y protecciones legales emanadas de las autoridades competentes.
4.- Adopcion: Los Estados Parte que reconocen o permiten el sistema de adopcion
cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial:

a) Velaran por que la adopcion del nifio s6lo sea autorizada por las autoridades competentes,
las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la
base de toda la informacion pertinente y fidedigna,

b) Que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacion con sus

padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas
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f)

interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre
la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio de
cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o
entregado a una familia adoptiva o ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;
Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y
normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el pais de origen;
Adoptarén todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en
otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes
participan en ella;

Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro de
este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se efecte por medio de

las autoridades u organismos competentes.

Cabe destacar, con base en la norma Constitucional panamefia, la Convencion de los Derechos

del Nifio, se crea el Codigo de la Familia. Ley N°3 de 17 de mayo de 1994, Cddigo de la

Familia, con base en la norma in comento, establece en su articulado 1-5, 12-13, 21-22, 290-315,

desde los principales cimientos que forman la base fundamental hasta los especificos en la

adopcion, donde cabe resaltar:

1.- Primeramente, considera la unidad familiar, la igualdad de derechos y deberes

de los conyuges, la igualdad de los hijos y la proteccion de los menores de edad, como

principios fundamentales.

2.- Reconoce la potestad de los jueces y autoridades administrativas para conocer

de la preferencia al interés superior del NNA y la familia.

3.- Dispone que sus normas son de orden publico y de interés social y se aplicaran

con preferencia a otras.

4.- Establece que los derechos familiares son, personalisimos, irrenunciables e

indisponibles, y que los NNA tiene la capacidad de ejercicio en los casos determinados en

este Codigo y en otras leyes.
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5.- Sienta su posicion al considerar que la familia se constituye por personas
naturales unidas por el vinculo de parentesco o por el matrimonio y que en el caso del
parentesco puede ser de tres clases: por consanguinidad, por adopcién o por afinidad.

6.- Destaca que el parentesco por adopcion es la relacion que existe entre el
adoptante y sus parientes, con el adoptado y sus descendientes.

7.- Simultaneamente le concede en igualdad de condiciones y derechos a los
parientes por consanguinidad del adoptante, para el adoptado en la misma linea y grado
que corresponde a todo hijo o hija de la persona que lo prohijo.

8.- Define la adopcion como la institucion juridica familiar en favor del hijo o hija
que no lo es por consanguinidad.

9.- Establece como requisitos para la adopcion que el adoptante haya cumplido 18
afios de edad, y que sea, por lo menos 15 afios mayor que el adoptado, en el caso de la
adopcion conjunta, ambos conyuges deben ser mayores de edad, y el menor de los
cényuges debe por lo menos tener 15 afios mayor que el adoptado.

10.- Aclara que la existencia de descendientes del adoptante no impide la adopcion.

11.-A su vez sefiala que los adoptantes deben gozar de condiciones afectivas,
morales, sociales y econdmicas que los hagan idoneos, como padres, dejando a su
discrecionalidad el régimen de los bienes que los padres poseen antes de la adopcion.

12.- Preserva el vinculo juridico familiar creado por la adopcion como definitivo,
irrenunciable e irrevocable.

13.- Establece y sienta posicion al considerar que la adopcion tiene lugar entre
personas de un mismo sexo. Solo quedaran exceptuados de lo dispuesto en el inciso
anterior:

e El caso en que un conyuge adopte el hijo o hija del otro; y
e Cuando ambos conyuges adopten conjuntamente un extrafio.
14.- Prohibe la adopcion en el caso de:
e el tutor a su pupilo;
e Larealizada por un conyuge sin el consentimiento de su consorte; y
e Los parientes en linea recta y de hermanos.
15.- Taxativamente sefiala que pueden ser adoptados los menores de 18 afios de

edad que se encuentren en alguna de las situaciones siguientes:
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Que carezcan de padre y madre;

Los hijos de padres desconocidos;

Los que estan en estado de abandono;

Los que teniendo padre y madre o uno solo de ellos, mediase el
consentimiento de los mismos; y

Los NNA maltratados. Si el NNA tiene 7 o méas afios de edad debe

ser escuchado.

16.- En el caso de los extranjeros menores de 7 afios adoptados por panamefios
adquieren la nacionalidad panamefa, y se consideran panamefios por naturalizacion, sin
necesidad de carta de naturaleza.

17.- Regula otros casos especiales en que debe proceder la adopcién, como: en
estado de abandono el NNA cuyos padres o guardadores lo confian a una institucion, el
menor cuyos padres rehisan el cumplimiento de los deberes inherentes al ejercicio de la
relacion parental en definitivo, dando plena competencia los juzgados sobre el caso, con
plena facultad para que el juez pueda promover la adopcion y que declare la pérdida de la
patria potestad o la tutela en caso de ser necesario. Con la comparecencia personal de los
interesados e intervencion del Ministerio Publico o del Defensor del Menor, cuando existan
motivos justificados y ofrezca ventajas para el adoptado. Todo ellos en pro del interés del
NNA, conforme al procedimiento judicial establecido a tal efecto.

18.- Concibe que la adopcién crea un vinculo de parentesco entre el o la adoptante
y el adoptado, igual al existente entre padre o madre e hijos bioldgicos, el cual se derivan
los mismos derechos y deberes del parentesco por consanguinidad y se extiende legalmente
a los descendientes del adoptado y a la familia del adoptante.

19.- Sefiala que la persona adoptada deja de pertenecer a su familia bioldgica o
natural y forma parte de su nueva familia, sin perjuicio de la subsistencia de los
impedimentos matrimoniales de consanguinidad y los derechos o prohibiciones
establecidos en las leyes.

Es importante sefialar, que en la adopcion conjunta, no se producira este efecto con
relacion al padre o madre de sangre del adoptivo. Aunque la adopcion no determina ningun

parentesco entre el adoptante y la familia del adoptado, salvo con los descendientes de éste.
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20.- Impone que el adoptado, aunque conste su filiacion bioldgica, ostentard los
apellidos de su adoptante o adoptantes, ademas le atribuye al adoptante la patria potestad o
relacion parental con respecto al adoptado.

21.- En resumen, el texto ut supra regula los derechos y deberes de la patria potestad y la

relacion parental, sus causas de extincion, pérdida, suspension y prorroga, que rigen la adopcion.
Es de sefialar, que el objetivo principal del proceso de adopcion en Panama, esta revestido por
una serie de solemnidades y requisitos, los cuales en su propia esencia va depender si es nacional
o internacional, por los cuales se debe cumplir con dichos requisitos para proceder a la adopcién
de NNA de forma y fondo que nos establece la ley especial (ley 46 de 17 de julio de 2013
general de adopciones de la republica de Panama); es de aclarar que las adopciones son fuente de
parentesco civil y constituyen un estado civil entre adoptado y adoptante cuyos efectos son
irrevocables, inalienables e imprescriptibles considerando que la adopcion construye vinculos de
filiacion.
Considerando, de gran importancia la Ley 46 del 17 de Julio de 2013, General de Adopciones
de la Republica de Panama, dentro los cuales se destacan los articulos 1, 2 Numerales: 2-3-4-5,
articulos 3,4 Numerales: 2-3-4-5-8-9-10, articulos 25, 29, 45-48,50,51 Numeral 2, y articulos 52
y 55, resaltando:

1. Ambito de Aplicacion: la ley se Aplicara para la adopcion de personas menores de edad,
que han sido declaradas en estado de adaptabilidad, previa resolucién judicial,
incluyendo en dicho tramite los menores de edad que estén proximos a cumplir la
mayoria de edad.

2. Propdsitos de la ley: Orientar a los progenitores a tomar la decision de dar su
consentimiento para la adopcion.

e Proteger al NNA de la separacion innecesaria de su familia bioldgica nuclear y/o
consanguinea.

o Facilitar la colocacion permanente con familias acogentes padres adoptivos.

e Orientar a los progenitores a tomar la decision de dar su consentimiento para la
adopcion.

e Brindar a los futuros padres adoptivos toda la informacion integral disponible del
NNA del nifio asignado para aceptarlo o rechazarlo.
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3. El interés superior del nifio, nifia y adolescente: principio que tiene por objeto, asegurar la
proteccion del derecho de estos a permanecer y convivir en el seno de la familia
consanguinea, o en su defecto en el de otro familiar.

4. Definiciones:

e Acogimiento preadoptivo: cuidado integral por la futura persona o familia
adoptante al NNA.

e Adopcién: Institucion Juridica de proteccion permanente, de orden publico e
interés social constituida como ultima medida de proteccion del NNA del hijo o
hija que no lo es por consanguinidad y le restituye el derecho a formar parte de
una familia.

e Adoptado: persona que no siendo hijo o hija por consanguinidad, lo es por la ley.

e Adoptante: persona mayor de 18 afios que cumple con los requisitos legales para

adoptar.

e Familia acogente: la que brinda cuidado integral, temporal y no institucional al
NNA como alternativa de convivencia familiar asignada por la autoridad
jurisdiccional.

e Familia bioldgica nuclear: el padre y la madre de la persona menor de edad.

e Familia consanguinea: comprende a todas las personas unidas por el vinculo de
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad en linea recta, directa
ascendente y colateral conforme a la certificacion genealdgica.

5.- Principios que rigen la adopcién:

e Se debe atender en interés al adoptado, respetando los derechos y garantias de la
constitucion panamefia, la promocién, proteccion y defensa de los derechos
humanos, previniendo la sustraccion, venta y trafico de NNA.

e Interés superior del NNA asegurando que se respete su derecho a la familiay a la
convivencia familiar.

 Ultima medida de proteccion para el restablecimiento del derecho a la familia del
NNA.

e Primacia de la adopcion nacional sobre la internacional, que solo procedera

cuando sea posible la nacional profiriendo en las solicitudes nacionales a los
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panamefios sobre los extranjeros aun cuando uno solo de los cényuges sea
panamefo.
6.- Procedimiento de la declaratoria de adoptabilidad: procedimiento administrativo para
solicitar la pérdida definitiva de la patria potestad.
7.- Tipos de adopcion en Panama:

e Nacional:_los solicitantes sean panamefios 0 extranjeros con mas de dos afios de
domicilio habitual.

¢ Internacional: cuando los solicitantes tengan domicilio habitual en un pais distinto
al NNA, en tal caso el NNA sera trasladado luego de su adopcion a otro pais
0 para constituir la adopcion en otro pais.

e Hijo o hija de conyuge conviviente:_siendo necesario 2 afios para el caso de
matrimonios y 5 afios para las uniones estables de hecho, incluyendo los
casos de fallecimiento de conyuges durante el proceso.

8.- Prohibiciones a la adopcion: sefiala algunos casos dentro de los cabe destacar, los
nifios por nace; la madre adolescente no emancipada; a los padres biolégicos otorgar de
manera directa y voluntaria el NNA a los padres adoptivos salvo, que se trate del conyuge
conviviente en unién de hecho o familiar consanguineo; a los padres adoptivos disponer
de los tejidos u érganos del adoptado para fines ilicitos; la personas adoptantes no deben
tener ningln tipo de relacion o afiliacién con organismos nacionales o internacionales
destinado para tales fines; a los padres adoptivos tener cualquier tipo tener cualquier tipo
de contacto con los padres bioldgicos del NNA, que puedan influenciar en el
consentimiento de cualquier autoridad o entidad involucrada con el proceso de adopcion
excepto que sean familia bioldgica o consanguinea; la obtencidn de beneficios indebidos ,
materiales o de cualquier indole.

9.- La persona adoptada: puede ser menor de 18 afios cuando el juez competente haya
declarado su esto de adoptabilidad y determine que se restablezca el derecho a la familia.
10.- Respeto a la opinion del NNA: debera ser escuchado durante el proceso de la
adopcion y expresar su opinion, los cuales seran valoradas conforme a su madurez
dejando constancia de ella en la audiencia.

11.- Adopcion de NNA indigenas o de otras etnias: se da preferencia a los adoptantes de

su propia etnia, siempre que cumplan con los requisitos de esta ley.
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12.- Puede ser adoptante: las siguientes personas:

e Los mayores de edad legalmente capaz y en pleno ejercicio de los derechos civiles
y politicos.

e Hombre y mujer unidos en matrimonio por un periodo minimo de dos afios o en
unién de hecho siempre que exista consentimiento de ambos, conforme a la
constitucion panamefia, convenios y leyes especiales.

13.- Condiciones para adoptar:_los adoptantes deben poseer comprobadas condiciones
afectivas, sociales, morales, salud fisica y psicoldgica, asi como disponer de los recursos
indispensables para garantizar al adoptado la satisfaccion de sus necesidades basicas,
deben ser idoneos para asumir los derechos y obligaciones de padres, no deben tener
antecedentes penales, asi mismo la existencia de descendientes de los adoptantes, no
impiden la adopcion.

14.- Adopcion conjunta o individual: es conjunta cuando los adoptantes sean conyuges o
convivientes en unién de hecho y de distinto sexo, en caso de que uno de ellos desista, se
continuara el proceso con el cdnyuge interesado, pero en caso de separacion de cuerpos,
divorcio y de la convivencia, se podra seguir con el proceso si ambas partes manifiestan
su deseo sin perjuicio de que pueda convertir el proceso en adopcion individual (siempre
que no se trate del conyuge culpable y que no posea ninguna patologia que afecte al
NNA); también podran adoptar la persona solteras como adopcién individual, siempre

que se trate a favor del interés superior del NNA.

Conclusiones

Conforme a la investigacion realizada se concluye:

Al sefalar los derechos y garantias de la adopcién individual o por parejas: la posicion sobre el

interés superior del NNA, y el derecho a tener una familia en Panama, es de recurrir al principio

universal del interés superior del nifio, establecido en la Constitucién y las leyes especiales con

base en las normas internacionales de los convenios suscritos y ratificados por Panama, es de

resaltar que sobre la adopcion se incluye la ética, la moral y la justicia, considerandolas dentro de

las garantias constitucionales de los derechos de los NNA, siendo necesario que las autoridades

competentes apliquen este principio con prioridad a cualquier otro considerando la infancia y la
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solidaridad contextual, que prevalece socialmente en la adopcion, de frente a la familia

panamefia que brinda la proteccion necesaria en la formacion y desarrollo de su personalidad.
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Resumen:

En la busqueda de fortalecer la democracia y consolidar un sistema politico sélido y
participativo, la conformacién y ejecucién de un proceso constituyente en Panama es un

tema de suma relevancia.

Este articulo busca contribuir al debate académico y politico, sobre el proceso
constituyente, proporcionando un analisis comprensivo basado en la experiencia

internacional.

Palabras claves: Democracia, Participacion ciudadana, Movimiento Social, Poder

Constituyente, Proceso Constituyente.
Abstract

In the quest to strengthen democracy and consolidate a solid and participatory political
system, the conformation and execution of a constituent process in Panama is a highly

relevant issue.

This article seeks to contribute to the academic and political debate on the constituent

process by providing a comprehensive analysis based on international experience.

Keywords: Democracy, Citizen Participation, Social Movement, Constituent Power,

Constituent Process.

I.  ¢Quées la Constitucion?

Es la Ley fundamental o Carta Magna de un Estado, la ley méas importante, que da origen

al sistema juridico vigente en el pais. Reconoce derechos a los ciudadanos y establece
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deberes a los gobernantes. Organiza el Estado y establece limites al poder de los

gobernantes.

Por ser la Ley mas importante, es creada precisamente por el pueblo, ya que la misma va

dirigida a todos sin excepcion.
Il.  Definicion de democracia

El término Democracia tiene su origen en dos palabras del griego: “Demos”, pueblo, y
“Kratos”, gobierno. Se traduce etimolégicamente como “el gobierno del pueblo”, refleja
la idea fundamental de la misma, modo de gobierno en el cual todas las personas pueden
participar en el proceso de toma de decisiones para generar el bien comun. . Precisamente,
el politologo y constitucionalista Doctor Cesar Quintero, define Democracia de la
siguiente manera: “La Democracia es un conjunto, que implica una forma de gobierno

cuya esencia consiste en la participacion de la mayoria del pueblo en el gobierno”

(Quintero, 1973)

Como fuente constitucional, esta plasmado en el Articulo 1° de la Constitucion Politica,
el cual dispone que “La Nacion panameiia estd organizada en Estado soberano e
independiente, cuya denominacion es Republica de Panama. Su Gobierno es unitario,
republicano, democrdtico y representativo” (Constitucion Politica de la Republica de
Panama, 2017), como vemos establece la organizacion y atribuciones de los poderes

publicos como también se reconocen y garantizan los derechos humanos.

Mientras que en el dmbito internacional, existen diversos instrumentos legales que
reconocen a la democracia como lo son: Articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; Articulos XX, XXIV, XXXIl'y XXXIV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; Articulo 23 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En la misma linea, otros Tratados apuntan a la participacion
democratica, como lo son: Articulos 7 y 14 numeral 2.a de la Convencion sobre la
Eliminacion de Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer; Articulo 5 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial, y el Articulo 42 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

La democracia no es cambiar en las elecciones el gobierno que consideran malo por otro

peor, sino convertirnos en fiscalizadores de nuestras autoridades electas para que cumplan
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con las demandas que conllevan su cargo, gira entorno a construir un gobierno
democrético que abarque a la mayoria de la poblacién del pais, desde la experiencia de
gobierno democratico hasta la consolidacion e institucionalizacion de un gobierno
democratico, este solo es el inicio del proceso democratico, cuando las personas
participan en las decisiones, se puede lograr construir una sociedad en la que cada persona

sea libre y pueda realizar su vida conforme a sus deseos y preferencias.

Es posible que el concepto democracia que damos parezca simple, podemos verlo como
un régimen perfecto de gobierno, aunque resulta bastante complicado si lo pensamos a

fondo y en relacion con otras personas.

Las sociedades democraticas celebran la pluralidad y la diversidad, no pretenden
uniformar a todas las personas y despojarlas de las caracteristicas que las hacen tnicas y
diferentes frente a los demas; lo que si pretenden hacer es reducir las desigualdades que

impide a las personas la realizacion de sus derechos de autodeterminacion.
I11.  Poder Constituyente:

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos ayuda a definir el término
Poder como “dominio, imperio, facultad y jurisdiccion que alguien tiene para mandar o
ejecutar algo”, también encontramos el término Constituyente el cual es definido como
“que constituye o establece”, y el Poder Constituyente es aquel “que corresponde a la

’

soberania popular para organizarse, dictando y reformando sus Constituciones”.

Nos atenemos al concepto de Poder Constituyente como el derecho de los pueblos de
darse sus propios ordenamientos e instituciones. La diferencia de este concepto con el
antes citado, en el Gltimo se determina o se precisa cual es la fuente del poder
constituyente, que se basa en la voluntad pueblo y ejerce su poder como voluntad
originaria, soberana, supremay directa, no dependen de una norma preestablecida, ya que

estrechamente esta relacionada al principio de la libre autodeterminacion.

Corresponde analizar la titularidad del poder constituyente, este se lo damos a nuestra
propia Carta Magna donde nos dice que “El Poder Publico sélo emana del pueblo...”
(Constitucion Politica de la Republica de Panamé, 2017), nos aclara que el titular del
Poder Constituyente es el Pueblo, al ser el sujeto del poder constituyente, este debe

descubrir su potencial unitario y lograr, a medida que se organice de manera autbnomay
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convertirse en fuerza ordenadora y unitaria, buscando lo que une a esa multitud

heterogénea, en el trabajo politico prioritario de las organizaciones populares.
Caracteristicas del poder Constituyente.

El poder constituyente tiene sus particularidades que lo diferencian de cualquier otra

especie de poder politico.
1. Originario.

Surge sin la necesidad de apoyarse de una norma positiva anterior de un Estado, como
consecuencia de la ruptura del ordenamiento juridico anterior, bien sea como resultado

de un cambio revolucionario, un golpe de Estado.
La voluntad del pueblo es representada por convencionales electos en elecciones.
2. Soberano.

El poder constituyente es soberano porque opera con plena libertad, sin limitacién legal

alguna.

En democracia la soberania caracteristica del poder constituyente deriva solo del pueblo,
por lo que es un poder indivisible no subrogable y solo pertenece al pueblo, por lo que no
pertenece o recae en ninguna persona electa en elecciones populares, en ese sentido las
Constituciones de todos los Estados de Derecho, tienden a reconocer la soberania popular
en nuestra Constitucion la soberania popular se encuentra enmarcada en el Articulo 2 de
la Constitucion Politica “El Poder Publico solo emana del pueblo...” (Constitucion

Politica de la Republica de Panama, 2017).
3. Extraordinario.

Entra en accion en situaciones historicas muy especiales que normalmente son momentos
de crisis, ruptura y renovaciones politicas. En condiciones de normalidad, el poder
constituyente se encuentra latente y solo entra latente y solo entra en accion en situaciones

politicas de cambio muy particulares.
IV. Participacion Ciudadana:

Es un componente clave en cualquier sociedad democratica, puede ser directa o indirecta,
y puede adoptar diversas formas, como el voto en elecciones, la participacién en procesos

de consulta popular, la presentacion de iniciativas ciudadanas, convirtiéndose en una
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herramienta importante para garantizar la transparencia, la rendicién de cuentas y la toma
de decisiones equitativas y efectivas, ayudando a prevenir la corrupcién y el abuso de
poder.

En Panam, la participacion ciudadana se ha convertido en una prioridad para la sociedad
civil, los medios de comunicacion y los ciudadanos comunes han estado activamente
involucrados en la promocion de la participacion ciudadana y en la defensa de sus

derechos y libertades fundamentales.
Algunos aspectos clave de la participacion ciudadana en Panama:

a. Participacion electoral: La participacion ciudadana en las elecciones es uno de
los pilares fundamentales de la democracia en Panama. En las elecciones
presidenciales de 2024, segln el Informe a la Nacion presentado por el Tribunal
Electoral de Panama, la participacion fue del 77.64% (TricbunalElectoral, 2024),
una de las mas altas de la historia del pais. Los ciudadanos panamefios también
tienen derecho a votar en elecciones regionales y locales, asi como a participar en
referendos y plebiscitos.

b. Transparencia y rendicién de cuentas: La transparencia y la rendicion de
cuentas son fundamentales para la participacion ciudadana en Panama. El
gobierno de Panama ha establecido Ley N° 6 del 22 de enero del 2002 que dicta
normas para la Transparencia en la gestion publica, establece la accidon de Habeas
Data y dicta otras disposiciones, para regular y garantizar la transparencia en la
gestién publica y ha creado instituciones como la Contraloria General de la
Republica y la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion
(ANTAI) para supervisar y hacer cumplir estas leyes.

c. Participacion ciudadana en la sociedad civil: La sociedad civil en Panama ha
estado muy activa en la promocién de la participacién ciudadana y en la defensa
de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos. Las organizaciones
de la sociedad civil, como la Asociacion Panamefia de Ejecutivos de Empresa
(APEDE), el Consejo Nacional de la Empresa Privada (CONEP) y la Alianza
Ciudadana Pro-Justicia, El Sindicato Unico Nacional de Trabajadores de la
Industria de la Construccién y Similares (SUNTRACS), Asociacion de Profesores

de la Republica de Panama (ASOPROF), han estado trabajando en conjunto con
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los ciudadanos, para promover la participacion ciudadana en todos los alrededores

de la sociedad.

Los movimientos sociales en Panama han sido parte integral de la historia del pais,
abordando una variedad de temas como la lucha por los derechos laborales, la democracia,
la justicia social y la soberania. Algunos de los movimientos sociales méas significativos

en Panama son:

1. Movimiento estudiantil de 1964: En 1964, los estudiantes universitarios de
Panama lideraron un movimiento social que protestd contra la presencia de los
Estados Unidos en la Zona del Canal de Panama. La protesta se convirtio en un
conflicto armado, conocido como la "Crisis de la Zona del Canal”, que result6 en
la muerte de al menos 22 panamefios y cuatro estadounidenses. A pesar de la
violencia, el movimiento estudiantil de 1964 fue un momento crucial para la
historia de Panama, ya que ayudo a establecer la identidad nacional y la resistencia
contra la opresion extranjera.

2. Protestas contra la Dictadura de Noriega: ElI General Manuel Antonio Noriega
asumié el poder en 1983 y enfrentd crecientes protestas, debido a acusaciones de
corrupcion y violaciones de derechos humanos. Las tensiones culminaron en 1989
con la invasion estadounidense de Panama para derrocar a Noriega.

3. Movimiento indigena: En los ultimos afios, los pueblos indigenas de Panama han
liderado un movimiento social que ha luchado por el reconocimiento de sus
derechos y por la proteccion de sus tierras y recursos naturales. Los lideres
indigenas han organizado manifestaciones sociales y han presionado al gobierno
para que reconozca sus derechos y les dé una mayor representacion politica.

4. Movimientos Ambientalistas: El rapido desarrollo econdmico en Panama, han
aparecido movimientos ambientalistas que buscan la proteccion de los recursos
naturales y la biodiversidad, la defensa de los ecosistemas, como la selva tropical

y las areas protegidas, ha sido una preocupacion creciente.

La juventud, el movimiento estudiantil, los movimientos obreros y campesinos, han
logrado mantener viva la inquietud politica por reformas y nuevas formas de
participacion, muestra de esto fueron las protestas encabezada por el movimiento
organizado finales de 2023 contra el Contrato Ley de Concesion minera entre el Estado

panamefio y la empresa Cobre Panama.
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El doctor Marco Gandasegui socidlogo panamefio hace alusion que, “los movimientos
sociales modernos panamefios tienen una historia que se remonta a la construccién del
ferrocarril interocednico a mediados del siglo XIX” (Prado, 2021) este seria el precedente

historico moderno mas antiguo de un movimiento social y popular en nuestra republica.
V.  Proceso constituyente

Tiene como fin una nueva Constitucion adaptada a las necesidades reales de la poblacion;
Ilevado a cabo por el pueblo organizado en asambleas populares, en los barrios, ciudades,
lugares de trabajo, centros de estudios, elaborando propuestas a través del debate popular,

haciendo real el poder soberano que tenemos para transformar y mejorar nuestra sociedad.

Con este proceso los ciudadanos obtendran fundamentalmente vivir en un sistema elegido
por ellos mismos, haciendo uso de sus libertades y su conciencia. Un sistema adaptado a
las necesidades actuales incorporando mejoras y beneficios sociales, como son los
sanitarios, educativos, laborales, de vivienda, medioambiente, y elaborando una
economia, que esten al servicio del bien comdn y no de una minoria, pues sélo el pueblo

velard por sus intereses.
Experiencias Internacionales de Procesos Constituyentes

Como ya lo henos mencionado, los cambios de las constituciones a lo largo de la historia
han sido impulsados por el propio pueblo, en los ultimos afios podemos mencionar

algunos de los procesos constituyentes
A. Bolivia

Sus origenes se remontan a la marcha indigena de las tierras bajas de 1990, cuyas
principales demandas fueron "Territorio y Dignidad™.

El 6 de agosto de 2006 mediante la Ley No. 3364 del 6 de marzo de 2006 se establecid
constitucionalmente una Asamblea Constituyente en la capital de Bolivia, Sucre, luego
de una prolongada crisis social y politica.

El 2 de julio de 2006 se eligieron 255 constituyentes, quienes iniciaron sus labores el 6
de agosto, donde trabajaron inicialmente en la aprobacion del Reglamento Interno de
conformidad con el Articulo 21 de la Ley de Convocatoria, este riguroso trabajo

preliminar no se completd hasta el 6 de octubre, el reglamento de debate de la Asamblea
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Constituyente boliviana establecia que el trabajo de la redaccion del texto de la nueva

constitucion, debia realizarse a través de comisiones y subcomisiones
B. Islandia

Luego de una serie de protestas sociales denominadas "Revolucion de las cacerolas”
contra la clase politica y los banqueros, producto de la crisis econémica y social que
conllevo al colapso bancario de 2008 y 2009, también la necesidad de una nueva

Constitucion que reemplazara a la que se mantiene en vigor desde 1944.

En 2011, se presento al Parlamento la propuesta de nueva Constitucion, varios expertos
constitucionales plantearon objeciones técnicas debido a la falta de claridad en ciertos

Articulos.

En octubre de 2012 fue sometido a un referendo no vinculante, que fue aprobado por el
67%, el acto no despertd un masivo interés en los islandeses. Menos de la mitad de ellos
acudieron a las urnas, a pesar de esto, el problema es que el Parlamento aun no ratifica la

nueva Constitucion.

Anne Meuwese, investigadora de la Universidad de Tilburg, Paises Bajos, expone en su
libro Popular Constitution-Making: The case of Iceland: en “casi cada etapa del proceso
la poblacion estuvo involucrado y a menudo de forma muy activa” (Meuwese) esto
debido a que la elaboracion de este proyecto de Constitucidn, practicamente en cada etapa
contd con la participacion de la poblacién, un hecho innovador y participativo a nivel

mundial.

La actual Carta Fundamental de Islandia se remonta al establecimiento de la Republica
en 1944, al respecto la politéloga Hélene Landemore, profesora de la Universidad de
Yale, Estados Unidos de América, sefiala en su Articulo académico titulado Inclusive
Constitution-Making: The Icelandic Experiment “una version ligeramente modificada de

la constitucion colonial anterior al siglo XIX.” (Landemore, 2015)

Algunas fallas en el sistema constitucional del pais serian corregidas gracias a este
innovador proceso constituyente. Como ejemplo de las disposiciones afiadidas por el
nuevo texto, podemos sefialar el Articulo 65, que introduce un referéndum nacional para
aceptar o rechazar una normay fija un umbral minimo del 10% del censo electoral, lo que

crea un nuevo espacio para la ciudadania participacion. Si el Estado se obliga a traspasar
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alguno de sus poderes, ésta debera ser aprobada en referéndum obligatorio conforme a lo

dispuesto en el Articulo 111.

Este proceso fue una iniciativa Unica que buscaba redactar una nueva Constitucion a
través de la participacion ciudadana y la deliberacion colectiva, en respuesta a la crisis
financieray con el objetivo de fortalecer la democracia en el pais. Aungue no se promulgé
una nueva Constitucion, el proceso tuvo un impacto significativo en la conciencia politica

y la participacion publica en Islandia.

C. Chile

Las diversas propuestas de reforma a la constitucion de 1980 elaboradas por la comision
designada para esta tarea, fueron presentadas sin la participacion de la ciudadania. La
dictadura del general Augusto Pinochet, ratificada por referéndum el 11 de septiembre de
1980, los resultados fueron cuestionados porque no hubo padrones electorales ademas de
garantias debido a las alin severas restricciones a las libertades democraticas, un proceso
electoral justo, especialmente aquellas relacionadas con el pleno ejercicio de las libertades
de expresion, reunién e informacion, que caracteriza todas las actividades de este régimen

militar.

En 2013, la presidente Michelle Bachelet propuso importantes cambios al texto
constitucional en su segundo mandato, inicio lo que llamo el “proceso constituyente”, que
culminé con el anuncio de su sucesor, el presidente Sebastian Pifiera, a pocos dias del

vencimiento del plazo constitucional Pifiera suspendio el nuevo proyecto constitucional.

En octubre de 2019 comienza una ola de protestas populares contra el aumento de las
tarifas del transporte publico en la ciudad de Santiago, asi como casos de neoliberalismo,
desigualdad social, costo de vida y corrupcién derivada e implementada en una

constitucion autoritaria.

El objetivo mas notable de la movilizacion popular es la ratificacion de la nueva
Constitucién, para lograrlo, casi todos los partidos politicos acordaron una nueva
Constitucion politica, que culminaria con un referéndum nacional el 25 de octubre de
2020 donde fue rechazado el texto de la Constitucion enviado a consulta constaba con

388 articulos que reemplazaria la Constitucion de Pinochet de 1980.

Maés alla del rechazo del proceso de cambio estructural o rechazar la posibilidad de una

nueva Constitucion Politica, los chilenos exigen cambios estructurales mas profundos y
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una Asamblea Constituyente originaria, donde tanto los sectores progresistas como los

conservadores deberan darse la oportunidad de actuar al respecto.
VI. Implicaciones y Aplicaciones Practicas

La implementacion de las lecciones aprendidas de los procesos constituyentes puede tener
profundas implicaciones practicas. Se discutirdn formas de mejorar la participacion
ciudadana, los mecanismos de deliberacion democrética y la proteccion de derechos en

el disefio de un nuevo marco constitucional.

Debemos dejar atrds la Constitucion militar de 1972, la cual solo ha sido objeto de
reformas Actos Reformatorios de 1978, el Acto Constitucional de 1983, los Actos
Legislativos No. 1 de 1993y No. 2 de 1994 y el Acto Legislativo No. 1 de 2004, las cuales
se emprendieron reformas parciales que poco hicieron para fortalecer la democracia, tanto
que los panamefios vivian dentro de precarios mecanismos institucionales, se convirtieron

en lo que patéticamente Ferdinand Lassalle llam6 “una hoja de papel”.

La ciudadania exige que se les den nuevas instituciones politicas y juridicas que cumplan
con sus exigencias, esto debe generar el inicio de un proceso constituyente, el cual debe
ser legalizado en referéndum para realizar un proceso constituyente, entendiendo a este
proceso como una serie de pasos a dar para ratificar un nuevo texto constitucional el cual

se convierta en el simbolo democratico y legitimo de la voluntad del pueblo.

Los descubrimientos de actos corrupcidn, inéditos en la historia de nuestra republica, han
provocado conformismo de los panamefios ante estos sucesos, alimentando la indignacion
de la ciudadania, que se ha manifestado contra las autoridades para que pongan fin a su
armonia con la corrupcién y la impunidad existente, la respuesta popular a estos hechos
han sido hasta ahora desorganizados y carente de un liderazgo unificado, algo que
debemos corregir urgentemente, el poder constituyente en el perimetro de la
institucionalidad, es un cambio que se logra a través de elecciones, por lo que estos
cambios no solo sirven al marco de liderazgo establecido, sino que también inician el

proceso de ruptura democratica constitucional.

La participacion amplia de la sociedad civil en el proceso constituyente es esencial para
garantizar la legitimidad y representatividad de la nueva constitucion, sin embargo, somos

un pais diverso, con diferentes realidades y necesidades en sus distintas regiones, la
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consultar a los ciudadanos sobre la convocatoria a una Asamblea Constituyente en

Panama refleja la importancia de la participacion ciudadana en la democracia.

Ante la Asamblea Nacional se han presentado numerosas propuestas para llevar a cabo
una consulta ciudadana, siendo la presentada por las organizaciones Grupo Unidos por la
Constituyente y Movimiento Voluntad por la Constituyente, quienes por intermedio del
Doctor Miguel Antonio Bernal, presentaron ante la Oficina de Participacion Ciudadana
de la Asamblea Nacional la mas reciente propuesta a una quinta papeleta en las elecciones
generales a celebrarse en Panama el préximo 5 de mayo del 2024. Dicha propuesta fue
declarada no viable al existir ya el Anteproyecto de Ley N°085 del 10 de agosto de 2023
presentado por la Diputada Zulay Rodriguez.

Algunos de los sectores de la sociedad panamefia vienen impulsando la quinta papeleta,
para que sea incluida en las elecciones de mayo y se le pregunte al pueblo, si quiere o no
una nueva Asamblea Constituyente Originaria, ya que la paralela creada por los

diputados, desconoce el Poder Constituyente y la soberania popular.

La discusion y el reto de una nueva Constitucion en Panama se enmarcan en un contexto
politico y social complejo. El éxito de este proceso surgira de la voluntad politica de los
actores involucrados, el grado de consenso que se lograra construir, la participacién
ciudadana efectiva y una consideracion cuidadosa de los intereses y necesidades de todos
los panamefios. Si se aborda con transparencia, responsabilidad y apertura, una nueva
constitucion podria convertirse en una herramienta para fortalecer la democracia, proteger

los derechos de los ciudadanos, y promover un desarrollo sostenible e inclusivo en el pais.
VII.  Conclusiones

Debemos asegurar la participacion de diversos actores y sectores de la sociedad, la
inclusion de grupos indigenas, organizaciones de la sociedad civil, movimientos sociales,
partidos politicos y otros actores relevantes, al involucrar a una amplia gama de voces y
perspectivas, se garantiza que el proceso constituyente refleje la diversidad y pluralidad

de la sociedad panamefia.

Es esencial que sea un proceso constituyente que proteja los derechos humanos y las
libertades fundamentales, lo que garantizara que la nueva Constitucion sea un instrumento

que proteja y promueva los derechos y libertades de todos los ciudadanos.
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Resumen

En el presente articulo vinculamos la Metodologia de la Investigacion Juridica con el
Derecho Procesal mediante el examen del Procedimiento de Divulgacion o Discovery como
método para permitir la resolucion de conflictos de naturaleza civil de manera mas efectiva
desde el angulo probatorio. Se examina el origen del instituto y se ofrecen algunas
orientaciones sobre los diferentes instrumentos reflejados en el Codigo Procesal Civil
creado por la Ley 402 del 9 de octubre de 2023 y que a partir de 2025 entrard en vigor
derogando el Libro II del Codigo Judicial. El estudio del instituto abordado en este trabajo,
en conjunto con otros como la definitiva entronizacion de la oralidad en el proceso civil y
la Audiencia Preliminar exigen un pormenorizado andlisis para hacer que los avances
obtenidos con su utilizacion logren los objetivos propuestos de eficacia y economia procesal

redundando en una justicia acorde con la modernizacion y la cientificidad.

Palabras clave: Divulgacion. Métodos. Pruebas anticipadas. Metodologia de la

Investigacion Juridica y Derecho Procesal.
Abstract:

In this paper, the Research Methodoflogy is linked to Procedural Law through the
examination of the Disclosure or Discovery Proceeding as a method to allow the
resolution of conflicts of a civil nature more effectively from the evidentiary angle. The
origin of the institute is examined and some guidance is offered on the different
instruments reflected in the Civil Procedure Code created by Law 402 of October 9, 2023
and which will come into force on 2025, repealing Book II of the Judicial Code. The study

of the institute addressed in this work, together with others such as the definitive
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enthronement of orality in the civil process and the Preliminary Hearing, require a
detailed analysis to ensure that the progress obtained with its use achieves the proposed
objectives of procedural efficiency and economy. resulting in justice in line with

modernization and scientificity.

Key words: Disclosure, Discovery. Methods. Anticipated evidences. Legal Research

Methodology and Procedural Law

Introduccion

Estas primeras lineas son para agradecer a Dios por permitirme contribuir en con esta
publicacién. La materia objeto de este trabajo se ubica en el Derecho Procesal y el Derecho
Probatorio, encontrando tipicidad en los articulos 434-458 de la Ley 402 del 9 de octubre
de 2023 publicada en la Gaceta Oficial N° 29887-A del 11 de octubre de 2023 que adopta
el Cadigo Procesal Civil y deroga todo el Libro 11 de la Ley 29 de 25 de octubre de 1984
que adoptd el Cadigo Judicial.

Como sabemos el sistema legal de cualquier nacién es un reflejo de su sociedad y
evoluciona con ella; por lo que en Panama, la legislacion en materia procesal, ha sido objeto
de un proceso continuo de revision destinado a adaptarla a las cambiantes necesidades
sociales con la finalidad de garantizar una administracion de justicia eficiente y efectiva.

La Teoria General del Derecho Procesal y del Derecho Probatorio seguramente
evolucionaran significativamente con el Procedimiento de Divulgacién en el procedimiento
civil, lo cual generard discusiones tedricas y practicas debido a la introducciéon de
instituciones del sistema anglosajon o common law al romanista o continental como es dicho
procedimiento. Esto serd realidad el proximo 2025. Por tanto su analisis y estudio son de
gran utilidad, pertinencia y actualidad para la academia y el foro.

En la Introduccion de mi libro Derecho Procesal Maritimo (Carrey6 2019) escribi que

“el procedimiento de divulgacion o Discovery, el, cual permite conocer
anticipadamente el cimulo de medios de prueba de nuestro adversario y cuyas
bondades y experiencia estimamos son Utiles para reformas no solo del
procedimiento maritimo que ya requiere revision en este aspecto, sino de nuestro

procedimiento civil.”

La ultima parte del anterior pasaje se hizo realidad con la Ley 402 de 2023.
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Los esfuerzos en el presente trabajo son para de manera general articular el mundo
epistemoldgico del pensamiento complejo y transdisciplinar, la Metodologia de la
Investigacion Juridica y el del Derecho Procesal y de manera particular exponer cada uno

de los apartados identificados en al inicio de esta Introduccion.

1. Conceptos principales sobre el tema probatorio en general.

El término prueba no es univoco ni exclusivo del Derecho y comparte con todas las
ramas del conocimiento la caracteristica de reconstruccion del pasado y medio para
encontrar la verdad utilizando la ciencia, el método, y la investigacion, para convencer sobre
una determinada hipotesis.

Sin poder analizar a profundidad la discusion acerca del caracter cientifico que se
presenta en el derecho procesal sobre la prueba en términos generales y la prueba pericial,
por ejemplo, Google nos ilustra diciendo que “ciencia” es una rama del saber conformada
por un conjunto de conocimientos “objetivos y verificables...obtenidos mediante la
observacion y la experimentacion, la explicacion de sus principios y causas y la formulacion
y verificacion de hipoétesis,” y que tiene como caracteristica “una metodologia adecuada
para el objeto de estudio y la sistematizacion de los conocimientos.”

De alli que consideremos que entre la prueba en derecho procesal y la prueba
cientifica en general, existan mas similitudes que diferencias ya que en el proceso la
actividad probatoria también es de naturaleza esencialmente objetiva y susceptible de
confirmacion o algin grado de control, y ademas, se logra mediante la observacion,
experimentacion y explicacion de principios, causas e hipdtesis, todo ello bajo una
sistematizacion de pasos o metodologia.

Es desde este &ngulo que vinculamos la Metodologia de la Investigacion Juridica
con el Derecho Procesal intentando hacerlo mediante la Transdisciplinariedad, es decir,
buscando integrar disciplinas, y que desde dicha integracién surja un desarrollo
epistemoldgico relevante, mas alla de su individualidad, y también desde la Teoria de la
Complejidad o del Caos, por medio de la cual se pueden encontrar nuevos hallazgos,
informaciones y por tanto evidencias.

Como metaféricamente dice Weiss, P. (1971)

Al igual que un pintor, que se aleja periodicamente del cuadro para conseguir mejor
perspectiva, el investigador sale a veces de las profundidades de su especialidad para
revisar el tejido coherente y significativo que se forma de innumerables componentes

hilados en forma tan poco visibles como el suyo propio.
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Para ser buen abogado y tener éxito en los tramites procedimentales es
imprescindible probar nuestras afirmaciones, las de nuestros clientes o la de terceros. Va
de suyo entonces que para ello por tanto se requiere ser también buen investigador pues todo
procedimiento probatorio esta precedido por una investigacion aun desde el prisma del lego.

Si afiadimos a lo anterior la cientificidad, y por tanto una metodologia, el resultado
tendera a ser més robusto y susceptible de convencer, lo cual se logra precisamente con
(quizé la mas importante de las funciones que se cumple en la practica el Derecho y otras
disciplinas) la actividad probatoria.

Lo anterior se proyecta desde el aprendizaje a la luz de la cotidianeidad vital para lograr,
sobre todo, el saber ser y convivir, por medio de un saber hacer, desde la formacién por
competencias pero humanizadora y dignificante.

A quienes tenemos como labor la docencia todo ello se debe identificar en el acto
educativo (a todos los niveles) a la luz del paradigma constructivista siempre con la finalidad
de vivir en un mundo mejor.

Como se puede ver, la Epistemologia de la Investigacion Juridica no puede ser
reduccionista, sectorial, minimizada o monodisciplinaria, sino que un marco de
investigacion y accion verdaderamente Gtil, debe ser complejo y multidimensional por
naturaleza, lo cual supone enfoques conceptuales y metodoldgicos que asuman dicha
realidad.

No es facil encontrar autores que aborden este tema, algido por naturaleza; sin embargo,
Mancha, P. (2015), citando a Ruhl (1996), nos da ejemplos de la aplicacion juridica de la
Teoria de la Complejidad en su naturaleza normativa al referirse al “patchiness and
coupling” sosteniendo que “(p)atchiness refers to the degree of dispersal of the lawmaking
power, and coupling refers to the degree of interrelatedness between the units into which

that power is dispersed”.?

1. Algunos términos pertinentes.

2.1. La prueba, el medio y la fuente.

1 Ademaés de tener el derecho, por supuesto, y de que nos sea concedido, como algunos jocosamente
pudiesen decir.

2 La irregularidad se refiere al grado de dispersién del poder legislativo, y el acoplamiento se refiere al
grado de interrelacidon entre las unidades en las que se dispersa ese poder. (Traduccidn libre)
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Conviene diferenciar estos términos. Mientras que la prueba es el conjunto de razones
por las cuales el juzgador admite un hecho, el medio es el instrumento a través del cual lo

logra; y la fuente es el mismo hecho del cual se deduce la prueba.

2.2.Probatica y prueba.

El derecho probatorio es la rama del derecho que se ocupa de las pruebas juridicamente
contempladas. Abarca todo el conjunto normativo que regula la prueba de los hechos en el
proceso y basicamente se descompone en reglas de admisibilidad, practica y valoracion.

En consecuencia, el derecho probatorio propiamente no ensefia a probar, y que como
acabamos de ver es el objeto de la probatica, sino que lo reglamenta. Tal vez por esto Sentis
Melendo consideraba una incongruencia los términos derecho y probatorio pues la prueba
es libertad, y en el momento en que el Derecho intenta someterla a normas rigidas deja de
ser prueba para convertirse, si no en su caricatura, en algo que ya no lo es (Sentis, 1979,
citado por Cruz, 2015).

Mufioz Sabaté (2007) por su parte nos dice que “La probatica es una epistemologia de
la prueba concebible como ciencia aplicada para lograr, partiendo de una previa actividad
investigadora, la reconstruccion de los hechos en el proceso judicial”. Por tanto, uno de
los aspectos que mas importancia tiene en materia de litigios es la produccién de medios de
prueba que puedan permitir al juez la reconstruccion de los acontecimientos que no
presencio.

De alli que al hacer uso de la Divulgacion podamos enriquecer el procedimiento
probatorio con el objeto de alcanzar el valor verdad como uno de los fines del derecho.
Ademas, entre mayor sea la cantidad de elementos de conviccién que se aporten al proceso,

mayor serd la probabilidad que haya coincidencia entre validez y verdad.

2.3. El Discovery o Divulgacion
En mi libro Metodologia y Técnicas de Investigacion Juridica (Carreyd, 2019)

manifiesto que

“la tarea del descubrimiento de las fuentes (formales y materiales) del conocimiento,
provocar la curiosidad propia de todo proceso de investigacion cientifica, a través de las
actividades que envuelven sus fases, observando fendémenos de la realidad,
estableciendo suposiciones o ideas, probando su grado de fundamento, revisandolas o

analizandolas, y aclarando, modificando, o generando nuevas”.

Estas ideas son perfectamente aplicables al procedimiento bajo analisis.
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El vocablo describe la institucion procesal de origen anglosajon objeto de nuestro
estudio cuyo objetivo es la revelacion de hechos, documentos, titulos u otras cosas que estan
dentro del exclusivo conocimiento o posesion de una de las partes y que le son necesarias a

la contraparte para el ejercicio mas efectivo de su derecho de accion.

El procedimiento es revolucionario al realizarse sin control judicial inicial puesto que
las normas permiten que las partes se intercambien directamente las peticiones de pruebas

entre si sin la participacion directa y control a priori del juez.

3 El Procedimiento de Divulgacion o Descubrimiento (Discovery)

Me he sentido atraido por esta institucién a la que vamos a dedicar especial atencion y
quiza mi enamoramiento con ella provenga de su extranjeria y desconocimiento; pero no
puedo dejar de atribuirle importancia al desafio que implica convencer de sus beneficios y

de la necesidad de su integracion al derecho procesal civil panamefio.

3.1. Origen y ubicacion de la Institucion

Sabemos que en el mundo occidental existen dos formas de procesamiento
principales identificadas de diversas maneras: por un lado la del derecho continental,
derecho civil o civil law, y por el otro la del derecho consuetudinario, anglosajon o del
common law cuya génesis esta en el derecho casuistico o del precedente, de las que a su
vez se deriva una rica diversidad de vertientes o corrientes®.

El sistema de procesamiento anglosajon o del common law tiene un procedimiento
bifasico que se inicia con una etapa preparatoria (pre-trial) en la cual se permite obtener
informacion sobre defensas y pruebas de la parte contraria, antes del juicio o antes del
inicio del proceso propiamente dicho, en la que se practican pruebas* en audiencia oral.

Por su parte, en el sistema civilista el proceso se inicia con lo que se conoce como la
traba de la [itis o litis contestatio, o fase de resistencia que en la moderna doctrina se
identifica como la relacion procesal. Quiere decir entonces que se entabla la demanda

que se notifica al demandado a quien a partir de ese momento le corre término para

3 En términos generales el modelo anglosajon tiene como referentes a Inglaterra y Estados Unidos, mientras
que el civil tiene al francés seguido por Bélgica e Italia, el austriaco-aleman seguido por los paises
escandinavos y Europa oriental y Japon, y el portugués y espafiol de enorme influencia en Brasil y América
latina respectivamente.

4 A lo largo de este trabajo utilizaremos indistintamente los términos “pruebas” y “medios de prueba” para
significar tanto las razones o motivos que conceden certeza a los hechos, como los instrumentos a través de
los cuales dichas razones se hacen de conocimiento del juzgador. Las pruebas tienen manifestacion formal
(medios), sustancial (hechos) y resultado subjetivo (convencimiento del juzgador). H. Davis, Teoria
General de la Prueba Judicial, Temis S. A., Bogota, 2005, p. 19.
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contestar, defenderse y oponer excepciones o contraatacar, todo lo cual supone la
produccion de medios de prueba.

Los procedimientos del common y civil law se han desarrollado en dos direcciones:
mientras que en el del civil law predomina la prueba documental y una significativa
direccion judicial (inquisitivo), en el common law la aportacidon escrita es menor y la
obtencion de pruebas se deja mas en la actividad de parte (dispositivo).

La funcion que esencialmente cumple el Procedimiento de Divulgacion es
contrarrestar los inconvenientes del sistema adversarial o dispositivo en el sentido que,
si no le favorece, una de las partes puede ocultar o negarse a proporcionar informacion a
la otra; también, al igual que con el Aseguramiento de Pruebas el propdsito es evitar la
pérdida o desaparicion de medios de prueba.

Referirme al Procedimiento de Divulgacion constituye motivo de satisfaccion no
solamente porque ha sido parte de la especialidad en mi formacion académica sino por
cuanto he tenido la oportunidad de comparar resultados en distintos sistemas de
procesamiento local e internacionalmente, ademds de sentirme atraido por esta
institucion, confesando mi apasionamiento con ella por lo que no dudé en aceptar el
desafio que implica intentar convencer de la utilidad e importancia de su integracion a
todo el derecho procesal panamefio y de otros paises.

El Discovery, como se le conoce en el mundo anglosajon al Descubrimiento, es una
institucion que en la practica resulta de enorme utilidad y que como antes expresamos
podria y de seguro logrard que la justicia civil cumpla con mayor eficacia su rol en la
sociedad.

La génesis del instituto se encuentra en la Federal Rules of Civil Procedure (26 a 37) de
Estados Unidos, cuya primera version surgio en 1938 y en la que como antes explicamos

existe una fase preparatoria y una fase de debate y pruebas.

Segun Wikipedia, dichas reglas tienen como antecedente el procedimiento ante las
Chancery Courts del Reino Unido donde nacen las ‘“posiciones” o absolucion de
posiciones” que en algin tiempo eran admitidas por nuestro ordenamiento procesal civil
pero que de éste fueron erradicadas ya que presentaban afectacion de derechos en casos de

negativa a declarar, respuestas evasivas o incomparecencia de la parte citada.’

5> Se trataba de preguntas de la parte contraria a las que solo se podia responder aceptadndolas o
negandolas.
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Estas “positiones” fueron eventualmente reemplazadas por interrogatorios y si bien el
Discovery no existia en el common law, si se vieron en los procedimientos ante los
tribunales de derecho consuetudinario en Equidad llevando a otra innovaciéon a mediados
del siglo XV para perpetuar testimonios de personas de edad avanzada o con problemas de
salud.

Las reglas fueron adoptadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 20 de
diciembre de 1937, en vigor desde el 16 de septiembre de 1938, representando una evolucion
significativa en la historia del procedimiento civil de ese pais pues fue la primera vez que
los tribunales federales contaron con uniformidad normativa en los litigios civiles. La mas
reciente version data de 2017.

En Panama hemos venido desarrollando un Discovery a nuestra medida y propia cultura,
haciéndose presente desde hace muchos afios cuando a través de la Ley 8 del 30 de marzo
de 1982 se adopto6 el Codigo de Procedimiento Maritimo (1982), cuyo Titulo 111 (Reglas
Comunes al Procedimiento Maritimo), Capitulo VII (Pruebas), Seccion 2.2 (Aseguramiento
de Pruebas) la incluye, y posteriormente con las reglas de procesamiento en el Derecho de
Proteccion al Consumidor (2006) que actualmente lo recoge sin cambios en el Capitulo IV
Titulo VI (Procedimiento Jurisdiccional) la Ley No. 45 de 31 de octubre de 2007 (articulos
130-189).

Aunque Panama es un pais que se ubica dentro de los sistemas juridicos de corte
romanista, y por tanto del civil law, la influencia anglosajona, especificamente
estadounidense, se ha he hecho presente de manera intensa a través de esta institucion
configurando un régimen de procesamiento mixto que incluye importantes instituciones
como la Audiencia Preliminar (pretrial hearing), el procedimiento abreviado (summary
judgement), y el Discovery, que pervive con instituciones propias del sistema matriz del
derecho civil, y complementan y contribuyen a su mayor efectividad.

Segun el Comité Asesor de las Reglas, en la tltima reforma de las FRCP (2020) se
establecid que objetivo es “conducir a las partes a gestionar las disputas y aportar
eficiencia” mediante “intercambios sinceros sobre los propositos de la deposicion”
refiriéndose también a “la estructura de informacion de la organizacion pueden aclarar
y centrar los asuntos a examinar, y permitir ...designar y preparar un testigo o testigos
apropiados, evitando asi desacuerdos posteriores” lo cual incluye personas juridicas y
dibuja de cuerpo entero el Principio de Lealtad y Buena Fe Procesal. (De-Lucchi-Lopez-

Tapia, Y. (2023, p. 15).
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3.2.Diferencia con otros procedimientos similares. Las Pruebas Anticipadas y
Aseguramiento de Pruebas vs el Procedimiento de Descubrimiento o
Divulgacion

Mientras en el Codigo Judicial el Aseguramiento de Pruebas se encuentra regulado en

el Capitulo Il (arts. 815-831) del Titulo VII (Pruebas), y se confunde con los diferentes
medios de prueba, en el nuevo Codigo Procesal Civil estd en el Capitulo I, aparte y
diferenciado de otros procedimientos del Titulo Il (Pruebas) Libro Il (Disposiciones
Comunes a los Procesos), De esta manera se impide y subsana que se identifique como
Aseguramiento de Pruebas lo que en realidad se denomina en la doctrina norteamericana

e inglesa de donde proviene, el Descubrimiento o Divulgacion.

El Aseguramiento de Pruebas o Pruebas Anticipadas, a diferencia del Descubrimiento o
Divulgacion, constituye el procedimiento para obtener aquellas pruebas que pueden
practicarse antes que la litis se trabe. Son medidas encaminadas a impedir que el medio se
desvirtle o se pierda, o que su practica se haga imposible, y busca conservar las cosas y
circunstancias de hecho que deben ser probadas en el proceso. Por su parte, las reglas del
Procedimiento de Divulgacion tienen aplicacion una vez trabada la litis pero antes que se

practique la Audiencia Final (AF).

3.3.Finalidades u objetivos del Procedimiento de Divulgacion

Las normas que regulan el Procedimiento de Divulgacion sirven para determinar y
cernir los hechos de la demanda en beneficio de la economia procesal. Al igual que la
Audiencia Preliminar, por medio del Procedimiento de Divulgacion se ahorra tiempo y
esfuerzo en la obtencion de pruebas e informacion que de otra manera no seria de
conocimiento de los sujetos procesales bajo cuyo control no se encuentran, especialmente

del juzgador.
Sus notas mas sobresalientes y caracteristicas son:

3.3.1. Las actuaciones son inicialmente interpartes, es decir sin la participacion

del tribunal.

Segtn el art. 438, el tramite se inicia dejando copia del escrito en las oficinas del
apoderado judicial de la parte a quien va dirigido, la cual debera contestar al tribunal
dentro de diez (10) dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion. Los articulos
435 y 436 confirman que el procedimiento se inicia interpartes. El articulo 435 dice que

“La divulgacién de medios de prueba se efectuara siempre entre las partes del proceso,
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sin necesidad de intervencion del juez, excepto en las circunstancias previstas en este
Capitulo.”

Y el 436 dice que a menos que el juez fije limitaciones, cualquier parte podra exigir a
las otras que le suministren, admitan, reconozcan o muestren informacion, cosas,
documentos y hechos o se sometan a exdmenes fisicos 0 mentales y permitan el acceso a
propiedades y terrenos, sin la intervencion del tribunal, con relacion a cualquier asunto,

no sujeto a secreto profesional, 0 que tenga restricciones legales.

Sin embargo, el articulo 438 dice que la parte que solicita la divulgacion también debera
presentar copia de dicho escrito al tribunal adjuntando una declaracién jurada haciendo
constar lugar y fecha en que dio traslado del escrito de divulgacion. Este requerimiento no
era parte de las normas de divulgacion originales pero la practica judicial de asi hacerlo se

impuso, lo cual ha sido recogido por esta norma.

Las peticiones pueden alcanzar incluso a terceros en posesion de documentos
susceptibles de ser descubiertos o divulgados, Unico caso que incluye un test de
proporcionalidad (art. 478).

3.3.2. El descubrimiento se puede hacer completo desde los inicios del proceso

El Procedimiento de Divulgacion permite a un abogado saber tanto de un caso, con
ciertas limitaciones, como el abogado que representa a la contraparte y ella sabe. Los
hechos, opiniones, conclusiones, teorias, y aun el material con el que se prepara el proceso

estan alli para ser investigados a través de este procedimiento.

Se trata de un instrumento para investigar lo bueno, lo malo y aun lo que parece
indiferente en un caso, si se desarrolla con una metodologia de interrogacién correcta.
Permite entonces que aquel a quien se le interrogue se vea precisado a su vez a profundizar
e investigar mas su propio caso. El interrogatorio debera tener un maximo de veinticinco

(25) preguntas y estas podran contener preguntas relacionadas.

Por su parte, el intercambio de hechos concede a todas las partes la oportunidad de
obtener informacion desde un momento incipiente del proceso de manera eficiente y
efectiva. Si cada parte tuviese que obtener dicha evidencia unilateralmente, y sin ayuda de
la otra u otras, como actualmente sucede, el resultado es predecible. Existira mayor

dificultad en lograr conocer la verdad y por tanto de demostrarla durante el proceso.
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3.3.3. Equilibrio
El Procedimiento de Divulgacion suministra a las partes y sus abogados amplia
oportunidad para descubrir casi cualquier cosa que necesite conocer en un caso Yy el tribunal

tiene amplias facultades para concederlo o denegarlo.

No se permite una divulgacion ambigua o “de todo lo que la otra parte sepa 0 conozca”,
es decir una investigacion sin concrecién material. Las normas contienen un balance entre

la necesidad de una parte de conocer los hechos con la capacidad de la otra de suministrarlos.
3.3.4. Documentacion de testimonios

Las normas de divulgacion permiten establecer tanto el conocimiento como el
desconocimiento de un testigo o la parte y localizar e identificar evidencia tangible para una

utilizacion posterior.

Las declaraciones podran ser con testigos voluntarios (art. 440) notificando con al
menos cinco (5) dias de anticipacion a todas las partes, 0 mediante boleta con al menos diez
(10) dias al testigo (441) y se tomaran ante persona autorizada por el tribunal quien también
podré ser funcionario y cuyo nombre se encuentre dentro de lista confeccionada por la Corte
Suprema. El interesado debera notificar a la contraparte la cual tendréa 10 dias para oponerse
a la peticion (art. 438) y pagara por los equipos de grabacion, honorarios de la persona

autorizada y la transcripcion (art. 445.6).

3.3.5. Determinacion de la pretension y de los hechos importantes o esenciales y la

correcciéon de la demanda.

Esta funcion de las normas de divulgacion es similar a la de la Audiencia Preliminar al

disminuir aun mas los esfuerzos por obviar discusiones innecesarias o estériles.

Obseérvese que si el demandante no pueda explicar, habiéndosele requerido, como se
desglosa el monto de la cuantia reclamada y qué documentos o pruebas la justifican, el juez
ordenaré la correccion de la demanda a fin de que se haga, salvo casos de pretension de dafio
moral. El juez igualmente ordenara la correccion de la demanda solicitando eliminar una
pretension si habiéndose pedido indicar o sefialar los hechos de la demanda que la sustentan,
no enuncie ningun hecho que la sustente. En ambos casos, si el demandante no corrige

oportunamente, se archivara el expediente (art. 450).
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3.3.6. Promueve la celebracion de transacciones y arreglos

La divulgacion permite el intercambio de informacion, opiniones, reclamos, y defensas
suministrando a cada parte la oportunidad de observar la conducta, actitudes y respuestas de
testigos asi como verificar autenticidad de documentos oportunamente, es decir antes de la

Audiencia Final con lo cual se facilita una evaluacion realista del valor del caso.

Una utilizacion exhaustiva del Procedimiento de Divulgacion deja pocas razones a
abogados razonables para no satisfacer los mejores intereses de sus clientes y decidir

adecuadamente si continuar con el proceso o terminarlo por transaccion o negociacion.

3.3.7. Promueve la adopcion de decisiones basadas en hechos exactos, no en

conjeturas y sorpresas.

El Procedimiento de Divulgacion permite al litigante estar mejor preparado y
convertirse en un profesional mas efectivo, aumentando la posibilidad de que las
resoluciones sean mas justas y por tanto juridicas. Contar con hechos demostrados por la
contraparte los hace mas creibles y validos para sustentar la teoria del caso. Y rl juzgador

se sentird mas seguro al fundamentar su sentencia.
3.3.8. Proporciona un método econémico de resolucion de disputas

Cuando obtenemos medios de prueba de la contraparte no se tiene que invertir en
gravosos peritajes que hacen mas caro los procesos. Por ejemplo, con descubrir los ingresos
reales podemos desarrollar una tesis que arroje resultados numéricos sin acudir a un
contador, economista o actuario. Tampoco se tiene que invertir en investigar hechos
cuantitativos que puedan incidir en los aspectos monetarios del proceso o identificar testigos

que den fe de dichos aspectos.

Estas finalidades constituyen ventajas o funciones que se identifican con, y son
esenciales para, el mantenimiento de los principios que adornan nuestro sistema de derecho
procesal. Es mas, la efectividad de los Principios del Derecho Procesal se ve mediatizada
sin la existencia de mecanismos como este procedimiento. Si logramos que se acepte esta

idea como cierta, habré cumplido el propdsito del presente articulo.

No dudo que habra quienes propongan que este método obstaculiza el proceso; pero
esta actitud seguramente se derivara de su desconocimiento o utilizacion inadecuada de las

normas que lo regulan.
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Otros dirdn que permite atrasarlo, pero esto so6lo demostraria los abusos que podrian

derivarse de una deficiente utilizacion para lo cual debemos estar preparados.

No obstante, para la mayoria de los abogados, de lo cual tampoco me cabe la menor
duda, el Procedimiento de Divulgacion constituye o constituird un mecanismo eficiente y
efectivo, asi como econdémico, de representar un cliente en un proceso judicial, una
perspectiva que por si misma debe servir para promover su utilizacion. El sistema fomenta
y estimula a los abogados a ser mas diligentes y a utilizar métodos méas econémicos de

intercambio de informacion.

Hace mucho tiempo Newton descubrid, en otro contexto, que toda ventaja tiene una
desventaja. Esto es asi también con el Procedimiento de Divulgacion. Puede resultar caro y
lento al principio; pero a la larga fuerza a la contraparte a prepararse mejor, 0 a reaccionar
también utilizando el Procedimiento de Divulgacion lo cual redunda en efectividad y
justicia.

Sin embargo, si se deja de aplicar la teoria y rationale fundamento del procedimiento,
el peligro esta al acecho. Por tanto, la comprensién y aplicacion de las razones de cada

norma es la mejor manera para determinar como debe ser interpretada y aplicada.

Dichas normas se han adoptado basadas en una serie de supuestos que pueden o no
presentarse en los hechos o circunstancias especificas de cada caso. Ello indica entonces
que no pueden utilizarse de manera automatica 0 mecénica, sino que requieren la
comprension de un filésofo legista y la aplicacion de un artista juridico, ambas de cuyas
cualidades deben adornar tanto al abogado litigante que las ponga en practica como al juez

que las vaya moldeando con la jurisprudencia.

4. Tipos de medios susceptibles del Procedimiento de Divulgacion

El articulo 434 enumera dichos medios diciendo que son:

“l. Declaraciones juradas mediante preguntas orales o escritas.

2. Interrogatorios escritos dirigidos a las partes.

3. Suministro y exhibicion de documentos u otros objetos.

4. Permiso para entrar en terrenos u otras propiedades con el objeto de efectuar
inspecciones y para otros fines.

5. Exdmenes fisicos 0 mentales.

6. Solicitud de admision de hechos y reconocimiento de cosas o documentos

relacionados con el objeto del proceso.”
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Seria muy extenso analizar cada uno. Por razones de espacio dejaremos para una
proxima entrega esta tarea, limitandonos a esbozar algunos aspectos y comentarios de

nuestra practica.

5. Prohibiciones o limitaciones

A peticidon de parte y por justa causa, la parte requerida puede pedir proteccion del
tribunal contra molestias, humillaciones, gastos injustificados u otro abuso solicitando
que no se permita la divulgacion o que solo se haga bajo ciertos términos y condiciones,
incluyendo hora, fecha y lugar.

También se puede pedir que la divulgacion sea por un medio distinto al solicitado, o
que se investiguen solo ciertos asuntos, o que se haga Unicamente en presencia de
personas designadas por el Tribunal y que una vez que una declaracion sea sellada solo
pueda ser abierta por orden del Tribunal.

Finalmente, la norma permite pedir que se prohiba la divulgaciéon de un secreto
comercial u otras investigaciones, descubrimientos o informaciones confidenciales y que
las partes presenten al tribunal determinados documentos o informaciones
simultaneamente y en sobres sellados para ser abiertos solamente cuando el tribunal lo

ordene.

6. Onus probandi
La parte que se oponga a la Divulgacién tiene sobre sus hombros la carga de la
prueba para demostrar por qué no se debe permitir o conceder la prueba que se pide dar a

conocer.

En un caso emblematico de la jurisprudencia norteamericana la parte requerida
objeté una solicitud de divulgacion porque a su juicio constituia lo que se ha Ilamado
peyorativamente una “expedicion de pesca” de documentos, utilizando el mismo lenguaje

de dicho caso Hickman vs Taylor.

Una parte no puede negarse a responder interrogatorios basandose en que la
informacion solicitada es unicamente de su abogado pero eso no fue lo que acontecio en
Hickman sino que se habia solicitado la presentacion de documentos preparados por el

abogado de una parte después que se presentd la demanda.

En realidad lo que se necesita saber es qué calidad y cantidad de peces podemos capturar.
La conclusion fue que en casos de necesidad, la entrega de la informacion puede estar

permitida cuando esta incorporada en la documentacion del abogado pero solo cuando no
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se encuentran disponibles métodos alternativos para adquirirla como testigos o documentos

publicos.

Segun Wikipedia, la tnica limitacion constitucional es que la peticion “no sea
irremediablemente amplia o gravemente gravosa”. Si se pide que se produzca
“practicamente todos los registros de una empresa, o si la carga de clasificar los registros
casi paralizaria la operacion ordinaria de la empresa,” la orden no seria licita. Quizas la
confusion esté en el uso de la metéafora “expedicion de pesca”. El término se utiliza para

caracterizar la citacion vaga, ambigua o demasiado inclusiva.

7. Materia susceptible de ser investigada con el Procedimiento de Divulgacion

En cuanto a la naturaleza de la materia o informacién el articulo 436 dice que puede ser
“Identificacion y datos de contacto de personas” con conocimiento de asunto que deba
ser revelado, como testigos 0 no, especificando si seran llamados a declarar o no; 3. El
calculo de la cuantia de la demanda y documentos o pruebas que la sustenten, incluyendo
documentos que corroboren su extension; y 4. Informacion respecto a contrato de seguro.

Igualmente son susceptibles de descubrirse 5. La identidad y datos de contacto de
cualquier perito que vaya a ser utilizado en el proceso, sea que vaya a presentar informe o
simplemente asesore técnicamente a la parte requerida, 6. La identidad y datos de contacto
de cualquier testigo con conocimientos técnicos sobre la materia en discusion, sea que vaya
a declarar como testigo técnico o no, y 7. La identificacion de documento o prueba a ser
utilizada durante el proceso en soporte o defensa de las reclamaciones, incluyendo aquella
que digitalizada o electrénica en posesion, custodia o control de la parte requerida.

En el Procedimiento de Divulgacién se puede obtener cualquier informacion relacionada
a cualquier asunto (no sujeto a secreto profesional) que sea conducente en relacion con el
objeto litigioso. Entre los aspectos a tomarse en cuenta esta que cualquier asunto incluye lo
que la imaginacién permita. Quiza en cuanto a la nota de conducencia sea que se suscite
mayor controversia. Lo que puede resultar conducente para unos puede no serlo para otros.
Lo cierto es que dependera de la manera como la jurisprudencia vaya dandole forma a la
norma. En Estados Unidos se ha interpretado de manera amplia permitiéndose acceso
irrestricto a fuentes de informacion.

No se distingue entre lo sustantivo y lo procesal. Por ejemplo, preguntas acerca de
responsabilidad y dafios, asi como sobre competencia, pueden ser admitidas como
claramente divulgables. Los tribunales incluso pueden ampliar los limites de conducencia.

Por ejemplo, asuntos que se relacionen o conduzcan a otros que podrian tener relacion con
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cualquier hecho relevante. Las solicitudes de divulgacion se deberan considerar conducentes
si existe por lo menos una posibilidad de que la informacién buscada pueda ser de relevancia
a la causa. Opiniones, defensas y conclusiones también son susceptibles de ser declaradas

divulgables.

8. Las sanciones

La Ley 402 introduce una serie de sanciones de apremio corporal, multas, indicios,
aceptacion de hechos, archivo de expediente, impensables hasta ahora, pero indispensables
para lograr su cometido.

El articulo 439 dice que quien incumpla la solicitud o haga uso indebido de la
informacidn incurrird en desacato y sera sancionado segun lo dispuesto en el art. 798, y
pagaré los gastos y honorarios legales que el tramite genere a la parte requirente y afectada
con el incumplimiento. Y el art. 798 sefiala como pena el apremio corporal por el tiempo
de su omisidn que no sera mayor a 6 meses, pero se podra sustituir por sanciones pecuniarias
compulsivas y progresivas cuyo importe sera a favor del litigante afectado por el

incumplimiento.

El procedimiento sancionatorio se inicia por querella del afectado y no se puede
sancionar si existe otra sancion civil o procesal o por rebeldia, ni mientras esté pendiente

reconsideracién o término para interponerla (art. 799)

Siempre que se sancione con multa a una persona que no se encuentra presente, el juez
mediante auto indicard la falta, el fundamento, el monto de la multa y el plazo para pagarla,
concediendo 5 dias para descargos y pruebas, luego de lo cual confirmara, disminuird o

liberara del pago (art. 800).

Mientras el auto que decide los descargos es apelable en el efecto devolutivo, el que

sanciona con multa por actos incurridos durante audiencias o diligencias es reconsiderable.
El segundo parrafo del art. 452 dice:

“Si se formula objecion, esta debe expresar su fundamento. La contestacion debe negar
especificamente la veracidad de lo afirmado o la autenticidad de un documento, o
exponer en detalle las razones por las cuales la parte no puede contestar afirmativa o
negativamente. El juez ponderard estas razones y, de no encontrarlas justificadas,

ordenard inmediatamente a la parte que conteste afirmativa o negativamente.”
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El tema de las sanciones puede surgir cuando se responda la Aceptacion de un hecho

asi:

“Respuesta: Declaramos bajo la gravedad de juramento que hemos solicitado la
informacion pertinente a fin de aceptar o negar este hecho y la misma todavia no nos ha
sido suministrado, en consecuencia la informacion que tenemos al respecto es
insuficiente para negar o aceptar lo expuesto, por lo que nos comprometemos que tan
pronto tengamos la informacién que tenemos al respecto es insuficiente para negar o
aceptar lo expuesto, por lo que nos comprometemos que tan pronto tengamos la
informacién mas completa y mas especifica la suministraremos a la parte solicitante y

al Tribunal.”

Una respuesta de esta naturaleza seguramente sera objeto de inconformidad de la
petente exigiendo aplicar la norma arriba citada que regula las sanciones, ordenando

contestar y concediendo término para ello.

Tampoco seria aceptable otra que dijese: “Una vez que tengamos las informaciones
completas concurriremos a brindar satisfactoriamente las respuestas a los

aseguramientos...”.

¢Cuénto tiempo se tendria que esperar para que una parte haga llegar la informacion?
Hasta que le provoque? Este es el punto que deseamos enfatizar. La ley ordena que la parte
a quien se le formula una peticion de Divulgacién hacerlo dentro de un término. ;Cumpliria
una parte que responda de las maneras antes expuestas con este término legal?
Evidentemente que no. Esto seria poner excusas que no deben ser toleradas por el tribunal

por cuanto subvertiria el fundamento mismo de la institucién de la Divulgacion.

¢Se puede, validamente, dejar de contestar una pregunta con la excusa que el cliente no
ha suministrado informacién suficiente? Obsérvese que este aspecto esta precisamente
regulado por la ley. Si la parte demandada no expresa que ha efectuado una investigacion
razonable como la ley ordena en el segundo parrafo del art 452 es susceptible de ser

sancionada.

Es importante que los jueces adopten decisiones respecto a este punto que sirva de
orientacion a los litigantes, o de docencia procesal, que lo que la ley ordena que sea la parte,
no los abogados, (aunque éstos sean los intermediarios a través de quienes las partes se
comunican con el Tribunal) quienes establezcan si han hecho o no una investigacion

razonable sobre lo que se pregunta, para que asi tenga sentido la norma.
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La violacion de la norma de esta manera afectaria sensiblemente los fundamentos y
raices mismas de la institucion. ; Como agilizar los procesos si las peticiones no se contestan
0 se hace con evasivas; y cuando surgen discrepancias éstas no son zanjadas oportunamente

por el juez para que la Audiencia Final sea mas fluida y efectiva?

La parte demandada o preguntada puede aprovechar para contestar extemporaneamente
que niega el hecho si las objeciones no son resueltas oportunamente pues de lo contrario
esto constituira una ventaja procesal para quien omite su deber de responder. Podemos
comprender que muchas veces las respuestas no se dan porque los abogados no las recibimos
de nuestros clientes; pero eso no puede bajo ninguna circunstancia servir de excusa, pues
debe dejarse claro que es al cliente a quien deberé afectar y sufrir las consecuencias, aunque
de paso también pudiera incidir en la reputacion del abogado.

Ese tiempo que la requerida disfruta, transcurre en su favor y en detrimento de la
contraria. Si una parte, injustificadamente se niega a contestar exponiendo excusas sin
validez, impide que la parte que interroga o la parte activa en el Procedimiento de
Divulgacion pueda conocer una respuesta, aunque sea negativa, con la consiguiente
afectacion del derecho de probar por cuanto no se le puede dar seguimiento a las respuestas

como por ejemplo cuando éstas son ambiguas, evasivas o sin fundamento.

Una omision en la respuesta es mucho mas dafiina que una respuesta ambigua o
evasiva, y esto es importante dejarlo claro por cuanto si una parte contesta (aun
indebidamente) las preguntas o admite/inadmite hechos, la contraparte puede tener tiempo
de presentar otra peticion antes de la Audiencia Final para permitirle preparar mejor su

caso o para que las sanciones de la Ley cobren valor y sentido.

Esperamos y pedimos que este asunto no sea objeto del desdén judicial. La Ley ofrece
todos los instrumentos sancionatorios para lograrlo. Si el sujeto pasivo de la Divulgacion
no contesta aduciendo que la parte que representa no puede contestar porque, por ejemplo,
se trata de una persona juridica, ello constituiria un argumento totalmente improcedente y

susceptible de sancion que la ley regula especificamente (art.442).

Lo importante es que no se deje transcurrir mucho tiempo sin que el tribunal se
pronuncie sobre las objeciones ya que éstas impiden que la finalidad de la divulgacion se
cumpla. Y el tribunal tutelaria dicho incumplimiento si no se pronuncia sobre la licitud de

la objecion oportunamente puesto que el tiempo transcurre en beneficio de la parte que omite
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su carga procesal y naturalmente en perjuicio de quien como actor tiene en principio el deber

de probar.

Como dice el art. 452, la contestacion debe negar especificamente la veracidad de lo
afirmado o la autenticidad de un documento, o exponer detalladamente las razones por las
cuales la parte no puede contestar afirmativa o negativamente las cuales seran ponderadas
por el juez quien de no encontrarlas justificadas ordenara a la parte que conteste afirmativa
0 negativamente. Incluso los testigos que injustificadamente no comparezcan podran ser

sancionados con desacato lo cal consideramos un notable avance (art.448).

9. Oportunidades probatorias

(Cual es el momento oportuno para activarse con el proposito de obtener los medios
que puedan apoyar la pretension y la expedicion mas agil de una resolucion al conflicto
mediante el Procedimiento de Divulgacioén?

Para comprender la naturaleza juridica del Discovery panamefio, es preciso
preguntarnos si existe un periodo probatorio o mejor dicho cudles son las oportunidades
probatorias.

En los actuales sistemas de prevaleciente orientacion continental como el panamefio
existe un periodo probatorio angustioso, como en otras jurisdicciones de similar origen.

Sin embargo, la incorporacion del procedimiento bajo analisis ha hecho que las
pruebas se puedan presentar desde la presentacion de la demanda. En efecto, ademas del
Discovery, y contrario a lo que ocurre en EU, como consecuencia del sistema monoféasico
del proceso, en Panama4 la iniciativa probatoria se puede utilizar desde que se traba la /itis
y con la Ley 402 hasta diez -10- dias antes de la Audiencia Preliminar, lo cual permite a
los sujetos procesales estar mejor preparados para el debate y lograr una maés efectiva
justicia.

Reiteramos que en el derecho procesal civil panamefio ya no existe un término
probatorio angustioso como ain se mantiene en otras jurisdicciones salvo la maritima y
de proteccion al consumidor. Y esto es un avance frente a todos los demads
procedimientos como el laboral y administrativo (de Panama y otros paises), pues
ninguno que haya tenido alguna experiencia litigando negara que hoy tiene un testigo y
el dia de su comparecencia no se presenta; hoy sabe que existe un documento pero
mafiana desapareci6 o fue ocultado.

En el procedimiento civil el momento para practicar la Divulgacion transcurre desde

la presentacion de la demanda (y antes, a través del verdadero Procedimiento de
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Aseguramiento de Pruebas), hasta 10 dias antes de la Audiencia Preliminar. Las

oportunidades para aducir pruebas estan establecidas por el art. 618 asi:

1. Con la demanda y su contestacion o fecha que debio ser contestada
2. con la reconvencién o demanda de coparte,

3. con las excepciones, incidentes y demas escritos, o

4. hasta 10 dias antes de la Audiencia Preliminar

Las contrapruebas hasta 5 dias antes de la Audiencia Preliminar.

El articulo 620 dice que en materia de recursos, consulta y pruebas para la
segunda instancia, los procesos de mayor cuantia, asi como los procesos de menor
cuantia, se regiran por lo establecido en el Cédigo y que las sentencias dictadas por el
Tribunal de Apelaciones y Consultas tienen caracter definitivo, sin ulterior recurso salvo
que reformen, revoquen, deciden prestaciones o hagan declaraciones nuevas no
discutidas por las partes, las cuales solo seran reconsiderables. Veamos ahora otras

instituciones procesales que hacen que el Discovery sea efectivo.

10. La oralidad como instrumento imprescindible para la efectividad del Discovery
10.1 Ideas previas

Habiendo listado los medios probatorios que la ley permite puedan ser obtenidos
mediante Discovery, es pertinente ahora destacar que para que exista un verdadero
Discovery es indispensable un sistema de procesamiento en que existan audiencias
orales. Sinuna fase de procesamiento oral, el Discovery pierde su razon de ser y no logra
las ventajas que se derivan de su existencia.

Lo anterior no significa que el proceso tenga que ser completamente oral, aunque
nuestra propuesta siempre ha sido que sea ain mas, conscientes que existen aspectos que
no son susceptibles de diligenciarse sino por escrito como p. €j. la presentacion de la
demanda.

En el procedimiento civil existe tres tipos de audiencia oral: Audiencia Preliminar

(AP), Audiencia Final (AF) y audiencias especiales. Examinemos por ahora solo la AP.

10.2.Audiencia Preliminar (AP)

Se debe fijar a mas tardar entre los veinte (20) a sesenta (60) dias contados desde el
vencimiento del término de traslado de la demanda, de la reconvencidon, demanda de
coparte o de excepciones previas que deban decidirse en audiencia, y dicha fijacién no

admite recurso alguno y es en principio inaplazable.
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Al respecto merece advertir que la norma que la regula (art. 252) parece reflejar una
contradiccion por cuanto mientras en una parte dice que “se realizard, aunque no
concurra una de las partes, siempre que esté presente su apoderado” mas adelante dice
que “se celebrara con las partes que comparezcan”, que “serd inaplazable”, que “la
ausencia de las partes o apoderados debera justificarse antes” de la fecha y que solo se
tendra por justificada si se fundamente en “fuerza mayor o caso fortuito”.

Es importante decir que el articulo 253 impone como sancién a una inasistencia
injustificada del demandante la presuncion de ciertos “los hechos en que se fundan las
excepciones susceptibles de confesion” y respecto del demandado, de aquellos en los que
se funda la demanda, pero afiade, “salvo prueba en contrario”.

Si no concurre ninguno de los apoderados, vencido el término sin que se justifique la
inasistencia, se podra declarar terminado el proceso lo cual también se aplicara para
demanda de reconvencion y de intervencion de terceros principales y solo por
inasistencia injustificada de todos los litisconsortes necesarios; cuando sean facultativos,
las consecuencias se aplicaran al litisconsorte ausente, afiadiendo multa de B/.500.00 a
B.1, 500.00.

Abierta la audiencia, el juez exhortara a solucionar mediante conciliaciéon o
mediacion y seguidamente requerira se determinen los puntos controvertidos y se fijen
los hechos en los que estan de acuerdo o no haya controversia y aquellos sobre los que
hay disconformidad para determinar la pertinencia de pruebas aportadas.

De esta manera fija el objeto del debate sin dar curso a pretensiones o alegaciones
contradictorias o excluyentes entre si, permitiendo ratificarse de pruebas enunciadas y
demas aportadas, y para que las objeten ademds de debatir acerca de la exclusion e
inadmisibilidad por impertinentes, improcedentes, inutiles o prohibidos.

Si hubiere excepciones previas y de especial pronunciamiento o incidentes que
afecten la continuacion, previo traslado, resolvera y evaluard lo manifestado por las
partes y las pruebas aportadas para resolverlos en el mismo acto contra cuya decision es
apelable en efecto suspensivo, la que los niega en el devolutivo.

El juez admitird las pruebas que considere necesarias para el esclarecimiento de los
hechos, siempre que sea pertinente, procedente, Util y no prohibida, prescindiendo de las
relacionadas con hechos que declar6 probados.

Si decreta dictamen pericial, sefialara término para aportarlo, por lo menos diez (10)
dias antes de AF y en procesos en que sea obligatorio practicar inspeccion judicial, fijara

fecha y hora para practicarla antes de la AF.
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Fijado el objeto litigioso, si los hechos admitidos quedan excluidos de prueba, y solo
queda una cuestion de derecho, salvo que se requiera practicar otras pruebas, oira en el
mismo acto alegatos hasta por treinta (30) minutos cada parte y dictard sentencia
pudiendo autorizar un tiempo superior atendiendo condiciones del proceso y
garantizando igualdad, pero a solicitud de parte contra cuya decision no procede recurso
alguno.

Si existen pruebas por practicar o hechos que requieran ser acreditados, cerrara el
acta y fijara el objeto del debate, los hechos controvertidos, la prueba admitida y aquellas
que requieren ser practicadas, fecha y hora de AF y todo lo necesario para la evacuacion
de las pruebas entendiéndose que las partes presentes quedan notificadas al cierre del
acta incluyendo la fecha y hora de la AF que sera entre los 20 y 40 dias desde el cierre
cuya resolucion que es irrecurrible.

En sintesis, lo que busca la AP es instar a que se admitan hechos y documentos que
hagan innecesario practicar pruebas, determinar puntos controvertidos, limitar numero
de peritos y los puntos sobre los cuales versaran sus dictamenes, sefialar fecha y hora
para la AF y otros asuntos cuya consideracion pueda contribuir a hacer més expedita la
tramitacion.

Como se puede observar, en esta audiencia se delimita el objeto del proceso, lo cual

tiene una incidencia enorme en el derecho de probar.

10.3.Pruebas en Audiencia

Entre las pruebas que se pueden practicar tenemos interrogatorios, solicitudes de
aceptacion o reconocimiento de hechos y datos, acuerdo de las partes para la toma de
declaraciones, declaraciones prejudiciales, inspeccién de documentos, examen fisico y

mental de personas, inspecciones judiciales y reconocimiento de documentos privados.

Si se pide, por ejemplo, una declaracion de parte para que se practique en audiencia se
estaria infringiendo el procedimiento que ordena que las pruebas se practiquen antes de la
AF porque de esa manera las audiencias se hacen menos largas y el juez puede prepararse
mejor y tener un mas adecuado conocimiento previo del caso que le permita adoptar

decisiones mas rapidamente.

El orden observado en audiencia es que el demandante inicie la presentacion de sus
pruebas y luego el demandado, para luego en ese mismo orden, se practique previa

oportunidad para cada contraparte de objetar.
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10.4. ¢ A quién pertenecen las pruebas?
La doctrina alude a este tema como Principio de la Comunidad de la Prueba y consiste
en que la prueba no pertenece a quien la aporta ni solo a esta parte puede beneficiar.

Muchas veces la prueba aportada por un litigante puede beneficiar al otro; también se
ha tratado de insinuar, a veces con éxito, lamentablemente, que se puede renunciar a la
prueba una vez introducida al proceso, lo cual es totalmente contrario a derecho si no se

cuenta con la anuencia de la contraparte.

El juzgador debe negar, con base al principio que comentamos, el desistimiento de la
practica de una prueba de peritos por una parte como por ejemplo el examen fisico de una
persona designando varios facultativos medicos ante quienes se practicaron dichos
examenes; una vez presentadas y sobre todo practicadas. Las pruebas son del proceso y no

de la parte.

10.5. Publicidad de las grabaciones
En ocasiones se ha prohibido la utilizacion de medios de grabacion para perpetuar
declaraciones sosteniéndose que era para para evitar que otros testigos conocieran el dicho

de los anteriores y de alli se derivase alguna ventaja.

Pero como las transcripciones se expiden y se adjuntan al expediente pudiendo ser
conocidas y obtenidas por cualquiera de los sujetos procesales, y ya que ello permite
preparar el caso y en nada afecta la justicia, consideramos que una prohibicion en tal sentido
podria afectar el derecho de probar. Ademas, el tribunal mantiene las grabaciones originales
bajo su custodia y son las Unicas oficiales. Por el contrario, duplicar grabaciones asegura la
prueba en la medida que de extraviarse o si se produce algun problema técnico, la parte
puede suplir dicha deficiencia aportandolas.

Conclusiones
En este trabajo abordamos conceptos basicos sobre la prueba y dimos razones para incluir
la Transdisciplinariedad y Complejidad identificando métodos a través de los cuales se

puede investigar y obtener informacion 1til para las partes y el tribunal.

Analizamos el origen, las caracteristicas y los diversos instrumentos que conforman la
institucion explicando que su proposito es acceder a los medios de prueba que se encuentran
en poder del contrario, previa intimacion, para que los presenten directamente y sin
intervencion del tribunal. Destacamos sus ventajas para la justicia e identificamos las

oportunidades probatorias y como funciona el Onus Probandi asi como otros instrumentos
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propios de la institucion como la AP y aquellos con los que se diferencia como el
Aseguramiento sin dejar de aludir a la oralidad como parte esencial del método de

procesamiento.

Discutimos con cierto detalle las consecuencias de no cumplir con las disposiciones y
términos explicando razones y dando ejemplos del procedimiento, que promete convertir el
proceso en un método mas versatil, equilibrado, facil con mayor efectividad en el

cumplimiento de normas debido a un variado sistema de sanciones.

Finalmente identificamos oportunidades para cumplir términos, y consideramos que su
éxito dependerd en gran medida de la labor que desarrollen los jueces en la labor de

interpretacion, aplicacion e integracion normativa.
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Resumen:

Tedricamente la Accion de Nulidad es una institucion procesal destinada de manera unica y
exclusiva al cuestionamiento de los actos administrativos de caracter general cuya bisqueda
lo es el control objetivo de legalidad, no obstante resulta importante indicar que dicha accion
popular también puede proponerse contra actos administrativos individuales y personales
como alternativa a la Accion de Plena-Jurisdiccion cuando esta ultima no pueda ser ejercitada

por parte del particular.

Palabras claves: Accién de Nulidad, acto condicion, desviacion de poder, control de
legalidad, acto administrativo.

Summary:

Theoretically, the Nullity Action is a procedural institution intended solely and exclusively
for the questioning of general administrative acts whose search is the objective control of
legality, however it is important to indicate that said popular action can also be proposed
against administrative acts individuals as an alternative to the Full Jurisdiction Action when

the latter cannot be exercised by the person.

Keywords: Nullity Action, conditional act, deviation of power, legality control,

administrative act.

l. Introduccion
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La Accion de Nulidad ante la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, es de esas instituciones procesales que a simple vista parecen tener un
claro fin como lo es el llamado control objetivo de legalidad, sin embargo, cuando la
administracion parece emitir un acto en el que coloca al administrado en una situacion de
vulnerabilidad particular, parece que esta herramienta es Gtil siempre y cuando no se busque
la restitucion de un derecho subjetivo.

Lo anterior es cierto en la medida en que su doctrina mas conservadora y antigua
mantenga vigencia, pero resulta que las nuevas corrientes procesales han cuestionado estos
aspectos para dar paso a una relativa “apertura” para la utilizacion de dicho mecanismo
procesal, cuando se expidan actos administrativos que coloquen a los particulares en una
condicion de vulnerabilidad frente a la administracion.

Tedricamente es la Accion de Plena-Jurisdiccion, el remedio utilizado por particulares
cuando en efecto han sido sometidos a un acto arbitrario por parte de la administracion, no
obstante resulta que la Accion de Nulidad también ha comenzado a ocupar dicho espacio
aunque con ciertos recelos que todavia no consolidan una doctrina renovada de cara a las
libertades civiles y politicas de los ciudadanos.

De todos modos veamos como nuestro tribunal de lo Contencioso-Administrativo ha
flexibilizado un poco su admisibilidad cuando el particular se encuentre en una condicion de
vulneracion y como lo ha desarrollado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
base al estandar convencional, en el entendido de que los actos de la administracion pueden
acarrear responsabilidad internacional del Estado por actuaciones del Poder Ejecutivo y con
ello se hace imprescindible gozar también de una herramienta de utilidad para la defensa de
las victimas en sede interna.

Veamos como esta accion popular puede ser ensayada de manera estratégica cuando por

razones de prescripcion no existe la posibilidad utilizar la Accién de Plena-Jurisdiccion.

1. CONTENIDO

A- Los fines y alcances de la Accion de Nulidad

Sobre el abordaje de la Accion Contencioso-Administrativa de Nulidad a fin de
determinar sus fines y alcances, no sabe duda que la misma tiene como funcién primordial el
control objetivo de legalidad, siendo ésta una clara conclusion a la cual ha llegado la

normativa vigente, la jurisprudencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de
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la Corte Suprema de Justicia y toda la doctrina que sobre ella han desarrollado los tratadistas
y estudiosos de la materia.
Bernal, Carrasco y Domingo sobre esta Accién han referido que:
“4.3. Proceso Contencioso-Administrativo de Nulidad
El proceso Contencioso-Administrativo de Nulidad ha sido concebido por
la Constitucion Politica de la Republica de Panama'y la Ley para solicitar
y obtener, por cualquier persona, Unicamente, la declaratoria de nulidad,
por ilegalidad, de actos administrativos de efectos generales, que resulten
infractores del ordenamiento juridico objetivo.
En este tipo de proceso judicial, la Procuraduria de la Administracion tiene
la atribucion de intervenir en Interés de la Ley, lo que se debe traducir en
la emision de un concepto (opinion) en Derecho, que finaliza
recomendando a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia que el acto
sea declarado ilegal o no ilegal, segun se estime que el mismo ha infringido
0 no el ordenamiento legal objetivo. Ademads, la Procuraduria debe
participar en la practica de las pruebas, diligencias judiciales y alegaciones
necesarias para sostener su concepto juridico ante el Tribunal.” (BERNAL,

etal. 2013, p. 532)

En el mismo sentido la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo en su
jurisprudencia constante ha manifestado:
“Expuesto lo anterior, es interesante destacar que a través de los Autos 17
y 25 de junio de 1993, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
establecié las siguientes caracteristicas en torno a las demandas
contenciosas-administrativas de nulidad: a) Finalidad: La demanda de
nulidad cuestiona la legalidad del acto protegiendo dicha legalidad desde
un punto de vista objetivo. Preserva el orden juridico abstracto. (...). b)
Demandante: En la demanda de nulidad puede demandar cualquier
persona, natural o juridica, pablica o privada, domiciliada en Panama. (...).
c) La Pretension: En la demanda de nulidad se pide Unicamente la
declaracion de nulidad del acto administrativo. (...). d) Intervencion de

terceros en el proceso: En la demanda de nulidad cualquiera puede
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intervenir como tercero. (...). e) Facultades del Juez: En la demanda de
nulidad se confronta el acto impugnado con la norma infringida estando el
juez facultado solo para decretar la nulidad del acto impugnado y para
dictar disposiciones en reemplazo de las anuladas. (...) f) Prescripcion: En
la demanda de nulidad no hay término de prescripcion, puede interponerse
en cualquier momento a partir de la notificacion, expedicion o publicacion
del acto administrativo. (...) g) Suspension Provisional: En la demanda de
nulidad la jurisprudencia reciente ha sostenido que procede esta medida,
cuando el acto impugnado en forma manifiesta pueda causar perjuicios a la
colectividad, y si no respeta el principio constitucional que establece la
separacion de las funciones ejecutiva, legislativa y judicial. (...) h) Caracter
del Acto Impugnado: La demanda de nulidad se interpone contra actos de
caracter general o abstracto. (...) i) Naturaleza de la Sentencia: En la
demanda de nulidad la sentencia anulatoria es declarativa. (...). j) Efectos
de la Sentencia: En la demanda de nulidad la sentencia anulatoria produce

efectos erga omnes, es decir, contra todos en general. (...)".

Como se puede observar, la naturaleza de las acciones de nulidad gira en
torno a cuestionar la legalidad del acto, protegiéndose dicha legalidad
desde un punto de vista objetivo a fin de preservar el orden juridico
abstracto. De igual manera, se interpone contra actos de caracter general
como consecuencia se solicitar Unicamente la declaratoria de nulidad del
acto administrativo, entre otras caracteristicas.” (Sentencia de 15 de febrero
de 2021 de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte

Suprema de Justicia. Expediente 390-19)

Como es claramente destacable, la Accion de Nulidad ante la Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo, se encuentra disefiada de tal forma que su finalidad y alcance
tiene como destino el control objetivo de legalidad, cuestionando asi la legalidad del acto
administrativo desde una vertiente imparcial, manteniendo la vigencia del orden juridico

abstracto y que el resultado de la decision tenga efectos sobre todos los asociados en general,
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excluyendo en principio cualquiera posibilidad de ser utilizada como un mecanismo de
control en contra de actos que puedan vulnerar derechos subjetivos.

Ahora bien, resulta interesante que en algunos supuestos el mecanismo procesal de la
Accién de Nulidad, ha sido admitido por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
cuando se ha utilizado por parte de un particular a quien la administracion le ha causado de
forma especifica un perjuicio, decisiones de admision que inclusive se han confirmado por
el resto de la Sala cuando se ha impetrado el Recurso de Apelacion por parte de la

Procuraduria de la Administracion o terceros que intervienen.

B- La Desviacion de Poder y la Accion de Nulidad.

El fendbmeno juridico de la Desviacion de Poder en el derecho administrativo panamefio
encuentra su base tedrica en el modelo francés y su existencia normativa en la Ley 38 de
2000 sobre Procedimiento Administrativo en General, pero sin duda una de las mas claras y
manifiestas expresiones de la conculcacion de intereses particulares.

El Magistrado de la Corte Suprema de Justicia Victor Benavides sostiene:

“En Panamd, el control de la legalidad de los actos discrecionales, por
Desviacion de Poder, si bien se ha configurado respecto del modelo
francés, en la generalidad de los casos, su desarrollo se ha limitado a la
causal de control, por razon de la basqueda (de parte del funcionario
agresor) de intereses individuales y particulares.” (BENAVIDES, 2012, p.
56)

Asi mismo sobre la Desviacion de Poder, la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo mediante fallo de 6 de mayo de 2010 al resolver una Accion de Nulidad dej6
por sentado:

“A manera de docencia, es menester ensefiarle a la letrada que la desviacion

de poder se produce cuando el acto se emite con la apariencia de legal, més

se hace para beneficiar a una persona o personas, determinadas, por lo que

en primera instancia, debe cumplir con los requisitos exigidos por ley, toda
vez que es contradictorio, alegar que se ha vulnerado el orden legal de otras
formas como violacion directa o interpretacion errénea, aunado al yerro de

desviacion de poder. (Sentencia de 6 de mayo de 2010 de la Sala Tercera
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de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.
Expediente 315-08)

Teniendo claro lo anterior, tenemos un supuesto en el que de darse por parte del
administrador, una acto que por su naturaleza busque eventualmente ‘“afectar” intereses
individuales y particulares, y muy en concreto beneficiar a una persona, siendo ello un acto
de la administracién que se sostenga en detrimento de otra, podemos encontrarnos ante el
fendmeno juridico de la Desviacion de Poder el cual no necesariamente se restringe para ser
repelido mediante la Accion de Plena Jurisdiccion como el clasico mecanismo de control de
intereses particulares, sino también la utilizacion del mecanismo procesal de la Accion de
Nulidad para la declaratoria de nulidad por ilegal del acto por parte del tribunal competente,
siendo ella la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

Sobre el alcance de su definicion, ésta la podemos encontrar en el numeral 37 del
articulo 201 de la Ley 38 de 2000 la cual se puede leer asi:

“37. Desviacion de poder. Emision o celebracion de un acto administrativo

con apariencia de estar cefiido a derecho, pero que se ha adoptado por

motivos o para fines distintos a los sefialados en la ley.”
Ahora bien, sobre la configuracion del fendmeno juridico de la Desviacidn de Poder
en la medida que afecten intereses particulares y que ante ello tengamos el remedio
procesal de la Accion de Nulidad para la declaratoria de ilegalidad del acto, aun
cuando no ha sido una doctrina que se ha podido “asentar” lo suficiente en la
jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, debemos
reconocer que existen claras tendencias destinadas a asimilarlo como una
posibilidad plena.

Sobre este tema, en una Accion de Nulidad interpuesta en contra de la Resolucion
No. 19 de 22 de julio de 2015 emitida por el Ministerio de Comercio e Industrias, la cual
decidid resolver administrativamente la concesion del proyecto minero Molejon que se habia
otorgado a la empresa Petaquilla Gold S.A., la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
ordend su admisién mediante Resolucion de 11 de septiembre de 2020, no obstante, el resto
de la Sala al resolver Recurso de Apelaciéon interpuesto por la Procuraduria de la
Administracion, revocd la decision mediante Resolucion de 1 de octubre de 2021, ordenando

asi su inadmision.
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C- Restablecimiento de un derecho y la Accion de Nulidad

Importante que iniciaron indicando que hasta el momento no ha sido posible la
utilizacion de la Accion de Nulidad para el restablecimiento de un derecho, pero
evolutivamente como lo hemos indicado, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia en
alguna medida le ha otorgado examenes de admisibilidad en positivo cuando se trata de atacar
un acto de carécter particular que ha sido emitido por la administracion, siempre y cuando
no pase por alto la salvaguarda del orden juridico objetivo.

Sobre el tema, la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo mediante
Resolucidn de 11 de diciembre de 2011, confirmé la Resolucion de 14 de mayo de 2019 la
cual declaraba la Admision de una Accion de Nulidad para que se declarara nula por ilegal
la Certificacion de Ocupacion No. 140 de 25 de junio de 2018 emitida por la Direccién de
Ingenieria Municipal del Distrito de la Chorrera en los siguientes términos:

“Bajo este marco juridico, este Tribunal sostiene que, un elemento que
generalmente contribuye a diferenciar entre las demandas de nulidad y las
de plena jurisdiccion, es si el acto es de caracter general o individual, sin
embargo, esta diferenciaciobn no tiene caracter absoluto, pues la
jurisprudencia y la doctrina acepta la posibilidad de demandar a través de
la accion de nulidad un acto de caracter particular cuando esta demanda no
implique el restablecimiento de un derecho como pretension, sino que
tenga como finalidad salvaguardar el orden juridico; y cuando el actor no
sea la persona a quien el acto le ha creado una situacion juridica en
particular.

Asi, por ejemplo, se han admitido demandas contencioso administrativa de
nulidad contra permisos de construccion, autorizaciones, licencias,
contratos, adjudicaciones, nombramientos, actos administrativos de
eleccidn, entre otros, por personas distintas a las que se les reconoce un
derecho a través de estas actuaciones.

De alli que, la Sala ha sefialado que el interés que muestre el demandante
en las acciones contencioso administrativas, constituye también un
elemento importante de diferenciacién del tipo de accién que se debe

ejercer, toda vez que la accion de nulidad se interpone por un ciudadano
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que muestra interés de que los entes publicos actien conforme al orden
legal; en cambio, la accidn de plena jurisdiccion, es interpuesta cuando hay
un derecho subjetivo lesionado o al menos un interés directo del agraviado
por el acto administrativo impugnado.” (Auto de 11 de diciembre de 2011
de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia. Expediente 5-2019)

Se desprende claramente del extracto jurisprudencial, que existen actos que afecten
intereses particulares, los cuales incondicionalmente pueden ser cuestionados por via de la
Accidn de Nulidad, aunque la sala es categorica en dejar claro que aungue esa consideracion
es posible, no parece dar cabida a que la misma permita la restitucion de un derecho como
pretension, sino limitarse de manera Unicay exclusiva a la salvaguarda y proteccion del orden
juridico objetivo.

Si bien esta tesis quizas dependera del planteamiento que individualmente se haga
sobre cada Accion de Nulidad presentada, en la que se debe demostrar por parte del
accionante que en efecto no es la restitucion de un derecho lo que busca el particular, sino la
salvaguarda del derecho objetivo, de todos modos algunos estudiosos sobre el tema observan
con relativo convencimiento esta doctrina, ya que parece estar muy condicionada a la
naturaleza de la pretension y no del acto.

Para el autor Edgardo Molina Mola, esto es asi en los siguientes terminos:
“Se ha dicho, durante mucho tiempo, que si el acto es general, lo que
procede es el Recurso Contencioso-Administrativo de Nulidad, y que si el
acto es individual, lo que procede el Recurso Contencioso-Administrativo
de Plena Jurisdiccion. La jurisprudencia panamefia ha sostenido esta
posicidn casi invariablemente y en muy pocos casos ha sostenido la otra
tesis, hoy aceptada en otras legislaciones, de que lo que determina la accién
a presentarse no es la naturaleza del acto, sino la naturaleza de la
pretension. Si lo que se pretende es la nulidad de una norma sin pretender
ningun derecho, lo que corresponde es la accion de nulidad no importa que
se trate de un acto individual, sino se reclama la restitucion de un derecho.

Por tanto, esta posicion admite la accién de nulidad contra los actos
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individuales cuando no se reclaman derecho y solo se pide la nulidad de
una norma general.” (MOLINO, 2010, p. 285)

Detallada la posicion del autor, y de la forma en como la Sala Tercera le ha otorgado
cobertura a esta aproximacion, no cabe duda que existen supuestos en los que particulares
pueden ensayar esta accion, sin depender exclusivamente de la Accion de Plena Jurisdiccion,
la cual se por si conlleva mayores elementos de materialidad procesal para la declaratoria de

nulidad de un acto administrativo.

D- Actos Condiciones y Accion de Nulidad
Para la comprension del fenémeno juridico del acto condicion, tomaremos en
consideracion lo ensayado por Bernal, Carrasco y Domingo quienes manifiestan lo siguiente:
“4.3 Acto Condiciéon
El Acto Condicion coloca al sujeto en una situacién en la cual se le aplican
normas generales preexistentes, de tal suerte que solo rigen para el mientras
el acto tenga vigencia; por tanto, se considera un acto intermedio entre el
acto reglamentario y el de efectos particulares. La finalidad de los actos
condicion es regular materia de importancia para el desarrollo econémico
e institucional del pais, preservar la buena marcha de la Administracion,
los bienes publicos y el desarrollo de actividades de interés social.”
(BERNAL, et al. 2013, p. 270)

Este es otro de los supuestos en lo que es viable ensayar la Accion de Nulidad, con el fin de
atacar el acto administrativo que coloca al particular en una condicion en la que se ha aplicado
normativa de caracter general.

La doctrina que consider6 a la Accion de Nulidad como una institucion destinada
exclusivamente al control de los actos administrativos de caracter general se encuentra
superada, lo que nos lleva a entender del otro modo que los actos administrativos de caracter
particular no solamente pueden ser impugnados por la via procesal de la Accion Contencioso-
Administrativa de Plena Jurisdiccion o de la Accion Contencioso-Administrativa de
Proteccion de Derechos Humanos, sino también por aquella.

Molino Mola nos dice al respecto que:

“La situaciéon del acto condicidon, que participa de ser una situacion

individual, pero que coloca a una persona en una situacion general, permite
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que se pueda generalmente ejercer contra el acto condicion accién de
nulidad, ya que cualquier persona podra demandar el acto condicién, en
razén de que este se basd para su expedicion en una norma general que
establecia los requisitos para emitir este acto y si al emitirlo se violaron las
reglas de la ley, entonces en defensa del orden legal, cualquiera puede
demandar el acto condicion que viola la ley.” (MOLINO, 2010, p. 285)

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, al resolver un Recurso de Apelacion
interpuesto por un tercero interesado en contra de la Resolucion de 8 de julio de 2020 la cual
admitio una Accion de Nulidad para que se declarara nulidad parcial por ilegal el Resuelto
de Personal No. 145-1 de 30 de abril de 2015 emitido por el Ministerio de Seguridad Publica
sostuvo:

“Cabe sefialar que la Sala Tercera en reiteradas ocasiones ha admitido
Acciones de Nulidad contra este especial tipo de Acto, tomando en
consideracion que para que la situacion juridica general alcance a un
individuo determinado, es esencial que a través de un Acto Administrativo
se coloque al individuo en la circunstancia o condicién instaurada con
anterioridad por la Ley o el Reglamento; por lo que cualquier persona, en
defensa del orden legal, puede impugnar un Acto Condicion a través de la
Accion antes mencionada.”

Nos encontramos entonces ante uno de los supuestos mas claros y categdricos en los que la
Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, ha permitido el examen de actos
administrativos que afecten a particulares a través de la Accion de Nulidad, siendo éstos los
Ilamados actos condiciones.

E- La Accion de Nulidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

En el entendido de que la Accién de Nulidad en los Estados Partes que conforman el Sistema

Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, ha estado destinada primordialmente

al control objetivo de la ley en relacion a los actos administrativos de caracter general, es

menester indicar que el Tribunal de San José considerd en el afio 2006 que la Accion de

Nulidad no parece satisfacer el estandar convencional sobre el restablecimiento de un

derecho subjetivo que se le ha conculcado a una victima en materia de Derechos Humanos.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las Masacres de ltuango vs.
Colombia mediante Sentencia de 1 de julio de 2006 dejo por sentado:
“341. Una reparacion adecuada, en el marco de la Convencion, exige
medidas de rehabilitacion, satisfaccion, y garantias de no repeticion.
Recursos como la accion de reparacion directa o la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando estd de por medio un acto
administrativo que pueda producir dafios, tiene unos alcances minimos y
unas condiciones de acceso no apropiadas para los fines de reparacion que
la Convencion Americana establece.”
Resulta interesante identificar que en dicha jurisprudencia, el Tribunal de San José considera
que la Accion de Nulidad no posee la suficiente trascendencia como para lograr los fines que
la Convencion Americana de Derechos Humanos enmarca de cara a la reparacion de las
victimas, lo que ha llevado a profundas discusiones sobre la utilidad o no de la misma en
favor de particulares o victimas como lo considera el Sistema Interamericano.
Ahora bien, no olvidemos que la mayoria de los Estados Parte poseen recursos idéneos y
efectivos para la restitucion de un derecho subjetivo cuando asi se ha violentado por un acto
de la administracion, como ocurre en sede interna con las Acciones de Plena Jurisdiccion y
de Proteccién de Derechos Humanos, con las particularidades y caracteristicas de cada uno.
A pesar de lo anterior, este tribunal en una jurisprudencia mas reciente, ha cambiado de
enfoque con respecto a la Accion de Nulidad como via para la protecciéon judicial de
Derechos Humanos violentados, siendo este caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay el cual
fue resuelto mediante Sentencia de 13 de octubre de 2011 en el que se considero que:
“210. A este respecto, resulta relevante destacar que la Corte Europea ha
considerado que el recurso es efectivo por contar con una revision judicial
suficiente aun cuando el drgano judicial no estuviere facultado para
analizar todos los aspectos de una decision administrativa, si aquél es capaz
de anular dicha decision bajo distintos supuestos, entre ellos una incorrecta
interpretacion de los hechos o de la ley. Igualmente, este Tribunal se ha
pronunciado sobre un caso en el cual el recurso judicial disponible era un
recurso de nulidad, encontrando que el mismo resultaba idéneo para la

proteccion de los derechos violados en dicho caso.
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211. Por tanto, la Corte concluye que, en el presente caso, el recurso de

nulidad podria haber representado un recurso efectivo, en la medida en que

la anulaciéon de la decisién administrativa permitiera amparar a las

presuntas victimas contra el acto violatorio de sus derechos. En el presente

caso, para que el recurso de nulidad fuera efectivo éste tendria que

conllevar tanto la anulacion del acto como la consecuente determinacion o,

de ser el caso, el reconocimiento de los derechos establecidos a través del

articulo 31 de la Ley 17.613.”
Como puede apreciarse, la Corte Interamericana considera que la efectividad de la Accion
de Nulidad seria apropiada en base al estdndar de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, siempre y cuando dicha accion permita restituirle al agraviado sus derechos

conculcados debido a la emision del acto administrativo que los vulnero.

I11.  Conclusion
Actualmente la Accion de Nulidad no puede ser vista como como una accion popular cuyo
unico fin lo es remediar los actos administrativos que se apartan del control objetivo de
legalidad, sino también como una accion con plenas facultades y alcances destinados a
cuestionar una situacion general que afecta a un individuo en particular.
Si bien todavia es muy temprano y académicamente deshonesto afirmar que la Accién de
Nulidad puede ser utilizada ampliamente en reemplazo de la Accion de Plena Jurisdiccion y
la Accion Contencioso-Administrativa de Proteccion de Derechos Humanos, somos de la
consideracién que la simplificacion del derecho en un plazo mediano terminara por sumergir
la accion en estudio como otra herramienta mas en favor del administrado para la salvaguarda
de sus intereses, derechos y garantias en el orden legal.
Lo anterior significa, que en términos del alcance politico de dicha institucion, nos estamos
aproximando a especie de una Accion “Contencioso-Administrativa” de Nulidad, es decir,
una herramienta que colocara al individuo en plena controversia frente al Estado debido a la
emision de un acto administrativo que lo afecta de manera particular, aunque sea sobre la
base de una condicion general.
En lo que respecta al derecho que busca ser restituido, sin dudas todavia no existe en la
jurisprudencia de la méaxima corporacion de justicia intenciones de poder incluir esa

aproximacion, no obstante, es claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta
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comenzando a dar las primeras lineas de lo que puede considerarse un recurso idéneo y
efectivo en sede administrativa, que en términos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos permita la reparacion del dafio causado al administrado.

Quizas con la adopcién del nuevo Codigo de lo Contencioso-Administrativo, podamos ver
luces mas claras, pero sin duda es una herramienta que puede ser ensayada contra actos

particulares y no exclusivamente de caracter general.
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Resumen:

El presente trabajo tiene por finalidad aportar precision conceptual con respecto al dafio al proyecto
de vida y sus caracteristicas esenciales. De este modo podriamos ensayar la reparacion integral
basada en pardmetros previamente establecidos ante un dafio -conceptualmente- autbnomo pero
que todavia se mantiene en la sombra del dafio moral, a pesar de gozar de bases solidas como parte
del dafo a la persona.

A lo largo de nuestro ensayo hacemos mencion especial de la labor del jurista peruano Carlos
Fernadndez Sessarego, quien, en miras de desarrollar un derecho justo, realizé diversos estudios
relacionados al dafio a la persona, adoptando diversas reflexiones provenientes del derecho italiano,
dedicando parte de su vida a demostrar un nuestro sistema juridico latinoamericano la posibilidad

de reconocer el dafio al proyecto de vida.

Palabras claves: dafio a la persona, dafio al proyecto de vida, libertad fenoménica, rubros

indemnizables.

Abstract

The purpose of this work is to provide conceptual precision regarding the damage to the life project
and its essential characteristics. In this way we could try comprehensive reparation based on
previously established parameters in the face of a damage that is -conceptually- autonomous but
that still remains in the shadow of moral damage, despite enjoying solid bases as part of the damage

to the person.

Throughout our essay we make special mention of the work of the Peruvian jurist Carlos Fernandez

Sessarego, who, in order to develop a just law, conducted various studies related to harm to the
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person, adopting various reflections from Italian law, devoting part of his life to demonstrating in
our Latin American legal system the possibility of recognizing the damage to the project of life.

Keywords: harm to the person, damage to the life project, phenomenal freedom, compensable

items.

1. El dafio a la persona

El “dario a la persona” es un concepto amplio que comprende todas las afectaciones que sufre
el ser humano, centro, creador y finalidad del derecho, siendo el impulso de la sociedad y quien
dirige el Estado. Ahora bien, como aspecto de la clasificacion del dafio destaca como el conjunto
de menoscabos extrapatrimoniales que van desde la vida misma, los derechos de la persona, la
integridad fisica y el proyecto de vida.

Por esta razon nacen figuras como “daiio biolégico * conocido como un concepto médico-legal
no reservado exclusivamente al derecho (nocion abarcadora), y que luego, de la mano de autores
como Alpa y Busnelli se ensaya el concepto de “dafio a la salud’? alejado de toda idea de
produccion de riquezas y cuyo norte es el bienestar psicofisico del individuo, asegurando la
reparacion de la integridad personal (Alpa, 2018).

La elaboracion de estos conceptos se llevan a cabo en los afios sesenta del Siglo pasado, con
sustento en el Articulo 32 de la Constitucion italiana de 1947 que tutela el “derecho a la salud”
como derecho a la persona®; o mejor dicho, como dafio que recae sobre el bienestar de la persona
y la afectacion a la calidad de vida, luego como desarrollo a la personalidad, adecuandolo al mismo

1 El dafio bioldgico es el dafio psicofisico de la salud. De acuerdo con Franzoni citado por Agurto “en sus origenes el

dafio bioldgico naci6 para corregir y eliminar las disparidades de tratamiento creadas por el sistema tradicional de
la liquidacion del dafio a la persona dirigida por los automatismos de las tablas vinculadas a la produccion del rédito,
a la edad, al sexo, a la capacidad laboral, etc.” (2019, p.40).

2 Sefiala MCausland (2015) que el dafio a la salud no es taxativo “se refieren a la pérdida o el deterioro de funciones
fisicas o psiquicas [ ...] a la pérdida de la imposibilidad o la dificultad de realizar actividades rutinarias o placenteras
o desarrollar roles de la vida [...], a la afectacion negativa de la vida social, cultural o laboral” (p. 62). Se traduce
mas bien a un género que a una especie. Y es que el dafio a la salud consiste en consecuencias que derivan de dicha
lesion, entiendo a la salud como una afectacion general en la persona. Guido Alpa (2018) considera que el derecho a
la salud es complejo, al comprender “derecho social (pretension a las prestaciones y a la actividad publica en el
ambito sanitario), como de un derecho de libertad (pretension de abstencién de toda interferencia ilegitima en las
esferas de autodeterminacion del individuo)” (p. 248) y que debe partir de la actividad del Estado dirigida a garantizar
el bienestar, el progreso del individuo y el derecho a curarse.

3 Texto original: [La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettivita,
e garantisce cure gratuite agli indigenti.
Nessuno pu0 essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non
puo in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana].
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tiempo con el concepto de “/ibertad” del Articulo 2* del mismo cuerpo legal, pero desde un punto
de vista personalista mas que social.

Tanto el dafio bilogico como el dafio a la salud fracasaron en sus originales intentos. Esto debido
a que la persecucion jurisprudencial predominante se basaba en la capacidad laboral y de
produccion del individuo.

Por otro lado surge una disyuntiva, puesto que, en Italia, pais donde se desarrolla mayormente
el “dafio a la persona’”, el Articulo 2059 del Codigo Civil de 1942 establecia que el dafio no
patrimonial debia ser resarcido en los casos determinados por la ley; y paralelo a ello, el Cadigo
Penal solamente precisaba que estos dafios serian indemnizados en los casos en los que existiera
un delito®.

Ante estos destacados esfuerzos por los doctrinarios italianos, el jurista Fernandez Sessarego
(2016) intenta introducir el concepto del “daiio a la persona” en las modificaciones del Codigo
Civil peruano; y sea dicho de paso, el precitado autor consideraba al dafio moral, como un dafio
psiquico de caracter emocional no patoldgico, una de las especies del género “dafio a la persona”,
y no un género per se. Para referirse a ello, prefiere ensayar la clasificacion entre dafios personales
y no personales, argumentando que el hombre es el centro del derecho y que las clasificaciones
tradicionales -dafios patrimoniales 0 no y materiales o no- dejan de lado a lo mas importante: a la
persona.

La importancia practica que nos trae el destacado jurista, descansa en el reconocimiento del
valor de la persona, ya que, cuando se trata de dafios que recaen sobre el “ser”, se atiende al
protagonista y destinatario de los derechos, produciéndose un cambio en la disciplina juridica al
ocupar la persona humana, en cuanto a un ser de libertad, el centro de su atencion sustituyendo a
la propiedad (Agurto, 2019).

4 Texto original: [La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell uomo sia come singolo sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta
politica, economica e sociale].

> El dafio a la persona ha sido reconocido conceptualmente por nuestra jurisprudencia: “Se considera como tal (el
dafio), la afectacidén, menoscabo, lesién o perturbacién a la esfera personal (carga anormal para el ejercicio de un
derecho o de alguna de las libertades cuando se trata de persona natural), a la esfera de actividad de una persona
juridica (carga anormal para el ejercicio de ciertas libertades), o a la esfera patrimonial (bienes e intereses), que no
es soportable por quien lo padece bien porque es irrazonable, o porque no se compadece con la afirmacidn de interés
general alguno”, en Demanda Contencioso Administrativo interpuesta por Agustin Bedoya  Garcia en contra del
Benemérito Cuerpo de Bomberos de la Republica de Panaméa (El Estado panamefio), ponente: Abel Augusto Zamo-
rano, diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

® Situacion similar ocurria con el Articulo 1078 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, que contempl la reparacion del
dafio moral solo cuando fuera consecuencia de un “delito criminal”’, encasillando el actuar del juzgador.
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Siguiendo con la sistematizacion del dafio a la persona que perseguian los italianos, el éxito en
el derecho positivo peruano destaco en 1984 con el Cadigo Civil peruano, reconociendo como
deber de reparacion el “dafio a la persona”’ y en el mismo renglén registra el dafio moral, lo que
evidencia dos intereses distintos.

Dicho en otras palabras, el dafio a la persona adquiere autonomia en la rama de los dafios
extrapatrimoniales, méas alla del dafio moral o dafio psiquico, especies dentro del género.

En ese orden de ideas, el numeral 1 del Articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert de 1993,
en el Titulo | “De la persona y de la sociedad”, Capitulo | “Derechos fundamentales de la
persona” advierte que toda personatiene derecho: “A la vida, a su identidad, a su integridad moral,

psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar ” (El subrayado es nuestro).

Comprendido que el dafio a la persona inicia su desarrollo en Italia, resulta figurar como un
concepto mas amplio del dafio moral y que absorbe el dafio al proyecto de vida (Fernandez
Sessarego, s./f.), resultado de las reflexiones de jueces y juristas de las escuelas de Génova y de
Pisa entre los afios 60 y 70 del siglo pasado.

2. El proyecto de vida

Para reconocer un proyecto de vida es necesario ahondar sobre la experiencia de la persona, en
especifico, que sus aspiraciones de cumplir la meta seleccionada se encuentren dentro del marco
de la probabilidad, pero no solo desde una perspectiva enddgena (atributos, talentos, esfuerzos,
dedicacion, etc.), sino también desde una perspectiva exdgena (factores culturales, sociales y
econdmicos de su entorno); es decir, analizar el ambiente social en el que se desenvuelve y todos
aquellos aspectos que forman parte de su vida.

A tomar en cuenta que existen factores externos que impiden al sujeto ubicarse en la ruta de su
proyecto de vida, como es el caso de la pobreza, la falta de educacién y oportunidad, dedicandose
enteramente a sobrevivir y buscar los recursos para solventar sus necesidades mas basicas,

marginando su desarrollo personal y ubicandolo como parte de un lujo.

7 Articulo 1985 del Codigo Civil peruano de 1984: “La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de
la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo
existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. [...]” (el subrayado es nuestro).
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El proyecto de vida se entrelaza con el futuro incierto; sin embargo, se confronta con el factor
temporal que se sustenta en el trayecto previa que evidencia la construccion de la identidad del
individuo, su “ser”, su singularidad como persona.

Desde un campo social y filoséfico Recasens Siches considera que “Toda persona necesita que
los otros le conozcan como siendo la misma persona en todas las ocasiones. [...] Pero, ademdas, el
individuo necesita también de un reconocimiento social de la identidad de su propia persona”
(2008, p. 258 y 259), resaltando aqui la singularidad de cada individuo y va configurando con las
decisiones que toma en su vida.

El jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego considera que el proyecto de vida “/...J es lo
que la persona desea ser y hacer en su vida y con su vida, tanto en lo personal o familiar como en
lo profesional. [...] Se trata de como enrumbar su existencia, precisar sus aspiraciones y metas a
perseguir. El “proyecto de vida” es, nada menos, el que otorga sentido o razon de ser de la
existencia de cada ser humano” (citado en Lorenzetti, 2013, p. 247).

Por su parte, Burgos (2012) estima que: “Un proyecto de vida es el resultado del ejercicio de
libertad relativa por el que cada persona construye su singularidad y se sitiia ante el mundo” (.
137); mientras que, para Zavala de Gonzalez (2005), el proyecto de vida: “es aquel que tiene que
ver con el destino mismo de la persona” (p. 5), al ser en si, la relacion del individuo con su yo y
cémo evoluciona divorciado del efecto material-pecuniario.

Anota la destacada jurista argentina que puede existir una variedad de proyectos de vida,
dirigidos, por ejemplo, a aspectos profesionales, artisticos, cientificos y al mismo tiempo al
proyecto de tener hijos, casarse y vivir con su esposo o esposa (Zavala, 2005), pero esta opinion
no resulta unanime en la doctrina, ya que para Galdds (2021) las aspiraciones, deseos o anhelos
mas habituales propias de la persona humana e inherentes a esa condicion (formar pareja, tener
hijos, etc.) resultan ajenas al proyecto de vida, ubicandolos en aspectos “genéricos existenciales”
de la mayoria de los individuo y no al proyecto dotado de una especial singularidad?®.

Al respecto coincidimos con Galdos, puesto que aspectos tan genéricos no pueden alcanzar el

rango de proyecto de vida. Y es que si bien aportan a que el individuo se sienta satisfecho y

8 “Somos indeleblemente ese Gnico personaje programatico, que necesita realizarse. EI mundo en torno, o nuestro
propio carécter, nos facilitan o dificultan mas o menos esta realizacion. La vida es continuamente un drama, porque
es la lucha frenética con las cosas, y aun con nuestro caracter, para conseguir ser de hecho el que somos en proyecto”
(Recasens Siches, 2008, p. 254).
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realizado consigo mismo, no se dirigen a convertirlo en su mejor alter ego. Estos aspectos
existenciales funcionan més bien como motivacion, y en ocasiones como terreno fértil, para que el

individuo consolide la decision de una meta trazada y determinada.

2.1. La libertad fenoménica

Considerando que el Hombre es el centro del derecho, no seria radical pensar que algun
componente de éste, como ser racional, libre, dotado de valores sea objeto de estudio como parte
de los darios resarcibles. Asi, debe entenderse la compleja estructura del ser humano cuando el
proyecto de vida es la consecuencia de la causa que se analiza con libertad.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la primera acepcion de libertad se refiere
a la “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por
lo que es responsable de sus actos”.

A partir de alli se advierte la libertad ontoldgica (lo que descansa en el propio ser, de no tener
ataduras y ser libre por existencia) y la libertad fenoménica (expresion de libertad en su conducta,
en su comportamiento, en su expresion, en su desenvolvimiento, como acto, como proyeccion).

En este caso nos referimos a la “libertad fenoménica”, concepto de importancia que la propia
doctrina -al referirse al proyecto de vida- toma como sinénimo por estimarse como elemento
esencial que el individuo emplea al momento de disefiar su plan de vida.

Se entiende entonces como libertad fenoménica a los comportamientos que permiten al
individuo expresar su decision en el mundo exterior, basados en la posibilidad de tener una
conectividad y realizarse en ella, y, por ende, escoger su proyecto de vida.

Esto quiere decir que, si una persona no tiene la posibilidad de culminar sus proyectos por culpa
de un tercero, estaremos frente al cercenamiento de la libertad fenoménica. Aqui el individuo pierde
su valor porque ha perdido importancia el desarrollo a su derecho a la vida y su derecho a la
dignidad humana. Aborda la capacidad de toda persona de autodeterminarse y cumplir con su
propia decision, seleccionar el medio, el tiempo, el lugar y las herramientas que puede emplear
para lograr su cometido sin que se trate de una “decision impuesta” por una fuerza externa.

Tenemos entonces que la libertad fenoménica se refiere al “evento” en el que el individuo
encausa su destino y esfuerzos parar lograr su proyecto para desarrollarse como persona. Dicho en
otras palabras, carece de toda esencia que un individuo sea libre pero que en realidad no tenga la

plenitud de elegir el destino de su vida como quisiera, reduciendo su valor como persona y
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cosificandola (e.: una persona privada de su movilidad, la incapacidad total y permanente, la grave
enfermedad, el abuso sexual, la recuperacién prolongada, etc.).

El ejercicio de la libertad permite que el individuo logre con determinacion su proyecto de vida
con base en sus propias disposiciones, cumplir con su vocacién, y como anota Burgos (2012)
“realizarse como persona, alcanzar su destino personal, colmar sus expectativas y aspiraciones
existenciales. Es decir, darle un sentido, una razon de ser a su existir, a su presencia en el mundo”
(p. 143).

El rumbo que decide tomar el sujeto en su vida debe estar dotada de una “decision libre”, esto
sin ahondar en que el éxito de esa persona dependa de una serie de factores personales y externos

durante el desarrollo de la consecucion de su meta.

3. El dafio al proyecto de vida

El proyecto de vida representa lo que el ser humano ha decidido “ser”y “hacer” en su vida, o,
“lo que hace para ser” (LOpez, 2019, p. 199). Este rubro no se dirige a la vida ordinaria de la
persona sino a su destino al ser y hacer “en”y “con” su vida (Burgos, p.140), y que corresponde
a una afectacion asociada a la esfera intima del individuo que se traduce coloquialmente en el: “no
llegard a ser” 0 “ya no sera lo que se propuso ser en la vida”.

El dafio al proyecto de vida® se refiere a la limitaciéon de la libertad del individuo. Se trata
entonces de una posicion de valor del ser humano que se manifiesta en la falta de libertad de
eleccion y consecucion de sus metas.

El reconocimiento del dafio al proyecto de vida en el &mbito juridico es un avance significativo
en la proteccion de los derechos humanos. Ofrece un marco para la reparacion integral de las
victimas y subraya la importancia de la dignidad humana y la libertad individual en la construccion

de una sociedad justa.

Su implementacion se le atribuye a los esfuerzos doctrinarios del jurista peruano Carlos
Fernandez Sessarego, en aquellos tiempos donde era cuestionable indemnizar algun elemento

considerado componente de la existencia, siendo de mayor evidencia practica indemnizar dafios

° Entre los sinénimos citados tanto en la doctrina como en la jurisprudencia encontramos: “el daiio a la libertad
fenoménica”, “alteraciones a las condiciones de existencia’ (ambiguo), “dafio a la trayectoria existencial”
(ambiguo), “frustracion del desarrollo pleno de la vida”, conceptos que carecen de precisién en comparacion con el
“dario al proyecto de vida”. Aunque los conceptos destacan el ejercicio de reconocer una modalidad de los dafios a la
persona y promover la existencia del “ser”, su aplicacion dista mucho de ser de reconocimiento comun.
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relacionados con objetos, cosas y patrimonios que rodeaban a la persona mas que las efectos

nocivos causados directamente en la persona misma.

Su teoria fue expuesta publicamente en el Congreso Internacional sobre el “Codigo Civil
peruano y el sistema juridico latinoamericano”, Lima 1985 (Agurto, 2019 y Lorenzetti, 2013) y
mas adelante, en el caso Loayza vs el Estado del Perd por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), Sentencia de 27 de noviembre de 1998, que aborda en el punto 149 como “Esos
hechos cambian drasticamente el curso de la vida, imponen circunstancias nuevas y adversas y
modifican los planes y proyectos que una persona formula a la luz de las condiciones ordinarias
en que se desenvuelve su existencia y de sus propias aptitudes para llevarlos a cabo con

probabilidades de éxito”.

Se basa en la idea de que cada ser humano tiene derecho a forjar su propio destino y a llevar a
cabo su plan de vida sin interferencias injustas que inciden en afectaciones a la libertad cuando se
priva al individuo de proyectarse, de elaborar su destino, de perseguir el logro particular que se ha
trazado, y esto es lo menoscabado o arruinado para el “ser”.

En palabras de Galdds (2021) “/s]e concibe el dafio al proyecto de vida como la frustracion o
fracaso de las razonables, fundadas y objetivas expectativas de la victima de llevar adelante y
concretar su plan existencial (su proyecto trascendente) para cuya consecucion habia encaminado
sus esfuerzos y energias y tenia probabilidades ciertas de alcanzarlas” (p. 275). De conformidad
con lo anterior, el citado autor sefiala que el anhelo o propo6sito de vida muchas veces va de la mano
con el desarrollo laboral, la vocacion o los talentos sobresalientes.

Para Agurto (2019): “No es una incapacidad, cualquiera, transitoria ni permanente, se trata
de un dafio cuyas consecuencias inciden sobre algo aun mas importante para el sujeto como son

sus_propios fines vitales, los que le otorgan razén y sentido a su vida”, “/...] es objetivo,

susceptible de ser apreciado por cualquiera que se adentre en la vida de una persona y observa
las consecuencias de tal dario” (p. 86).

En ese sentido, el dafio al proyecto de vida corresponde a la alteracion sustancial de la secuencia
de vida de una persona, por convertirle la existencia mas dificil al aniquilarle o dificultarle
considerablemente su “propdsito”. Asi, se produce un deterioro en las relaciones con su entorno

familiar y social, percibiendo la vida como su gran misién fallida. Acaba con los planes del
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individuo obligdndolo de manera involuntario a cambiar el proyecto de vida debido a las

circunstancias creada por este dafio.

Se trata de las afectaciones que destrozan la consecucion de la vida, el impedimento de volver
el tiempo atras para lograr las aspiraciones personales, una ruptura en el tiempo que no permite
reconstruir lo perdido o que su reconstruccion sea de dificil concrecion, creando la toma de
decisiones forzadas debido al cambio del trayecto del proyecto de vida, dejando infructuosos -de

forma injusta- una serie de esfuerzos desplegados por la victima en consecucion de su realizacion.

De acuerdo con lo sefialado por Renata Cenedesi Bom Costa Rodriguez (citada por Fernandez
Sessarego, s./f.), el dafio al proyecto de vida debe fundarse en “metas razonables”, “esperanzas
fundadas”, “proyectos accesibles” 'y solo en ellas se puede afirmar que la persona ha sido privada
de su deliberacion; es decir, en decisiones concretadas del afectado y no en meras “suposiciones”,
“presunciones” 0 “inferencias” del juez.

Lo que se busca es verificar la trayectoria de la vida de la persona, una relacion directa con esta
y el dafio que se pretende reconocer (el cambio en su dindmica familiar, su actividad profesional
y/o laboral, las decisiones tomadas a lo largo de su vida, la educacion o formacion profesional), a
tal punto que se destruya el proyecto de vida de las personas y aparezca otro que no sea el deseado.

Entre las causas mas comunes puede destacar la amputacion de un miembro del cuerpo, la
pérdida de la vista, la imposibilidad de continuar realizando un arte o deporte, el trabajo de
subsistencia de una persona, la prolongacion de la recuperacion del estado de salud, incapacidades
severas, la pérdida de reproducirse, etc.

Cabe resaltar que en los fallos de la CIDH en los que se observa este rubro indemnizable se
observa que existen torturas, agresiones, exilios forzados, situaciones de permanencia insalubres,
atentados contra la vida, coacciones, persecuciones, amenazas constantes, temor constante,
encarcelaciones, secuestros u otros maltratos fisicos en la victima que lo privan de libertad
fenoménica, supuestos en los que la persona estd obligada a abandonar su proyecto de vida,
afectando a su vez las alteraciones de la dindmica familiar.

El dafio al proyecto de vida, como en la mayoria de los dafios que no tienen una equivalencia
monetaria, no puede ser reparado integralmente. Y es que resulta imposible devolver a las mismas
condiciones el proyecto de vida a una persona. De alli que nace la posibilidad de reparar el dafio

con otras modalidades que trascienden lo exclusivamente monetario
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La reparacion de este dafio no se centra en la exclusiva indemnizacion en sumas de dinero, sino
que también en todas aquellas facilidades que le pueda brindar el agente para recuperar el tiempo
perdido (becas universitarias, el desagravio publico del Estado por medio de publicaciones
reconociendo su responsabilidad y/o disculpas, asuncion de los costos de los estudios de la victima,
la publicacion de las sentencias, empleos debidamente remunerados, jubilaciones asignadas, etc.),
situaciones o ventajas dirigidas a recuperar el tiempo perdido mediante ayudas iddneas.

Un ejemplo seria la privacion de libertad injusta, en el que los afios de esfuerzo para lograr el
proyecto de vida se combinan con los presentes en prision, conllevando un deterioro notorio en el
desarrollo y crecimiento del individuo, aislandolo en la zozobra y desesperanza, alterando el curso
normal de sus aspiraciones de forma equivocada: deja de ser padre, deja de ser hijo, deja de ser
profesional, entre otros aspectos.

Por su parte Burgos asemeja este dafio a la cosificacion de la persona “al que se le niega el
sentido de sus elecciones sobre si mismo esté la clave para entender la importancia de este dafio.
Tal cosificacion significa [...] el incumplimiento de la promesa de reconocimiento en la que
cualquier orden juridico debe legitimarse” (p. 138).

Sefiala Zavala de Gonzélez (2005) que el dafio al proyecto de vida no se trata del mero existir,
sino que debe tratarse de una eleccidn positiva “dentro de basicos canones sociales” 'y que no sean
axioldgicamente negativos, citando como ejemplo la “carrera” de un proxeneta o la de un
estafador que por exitosos que sean en sus oficios son ilicitos; el caso de personas que, si bien no
persiguen el éxito, han hecho de su vida una desdicha como los drogadictos empedernidos o
delincuentes reincidentes encaminandose a una cadena de dificultades propias en su existencia, sin
ignorar la posibilidad de “rectificacion” citando al “buen ladron” que Jesds convocé en los cielos
al arrepentirse.

Destaca también el proyecto de vida de las analfabetas, indigentes, etc., rescatando que seria
injusto recargar en otra persona de situaciones desfavorables previas que formaban parte de la vida
de la victima, elegidas o bien impuestas por el medio, correspondiendo una indemnizacion inferior
que a personas con mayor plenitud de vital. Ello deja evidencia que se constituye en un dafio que
debe reconocerse en base a la realidad de la persona.

El dafio al proyecto de vida corresponde a la categoria de dafios inmateriales toda vez que
consiste en una afectacion de las posibilidades futuras de una persona producto de un hecho ilicito.

Para su configuracion deben existir dos factores, el primero de ellos se adscribe a la
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“temporalidad” de la construccién de la situacién en proyecto, y el segundo de ellos, a la
“libertad” de la persona con fundamento en el derecho que tiene el individuo de planificar su
destino.

Como comentario adicional tenemos que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, reconoce
al dafio al proyecto de vida como rubro indemnizable, en el articulo 1738 y que sefiala a letra lo
siguiente:

“La indemnizacion comprende, la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el
lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de
su obtencién y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la
violacion de los derechos personalisimos de la victima, de si integridad persona, salud

psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resulta de la interferencia en su

proyecto de vida” (el subrayado es nuestro)*.

El reconocimiento del dafio al proyecto de vida en el &mbito juridico es un avance significativo
en la proteccion de los derechos humanos. Ofrece un marco para la reparacion integral de las
victimas y subraya la importancia de la dignidad humana y la libertad individual en la construccion

de una sociedad justa.

3.1. Presupuestos del dafio al proyecto de vida

Galdos (2021) resalta los siguientes presupuestos del dafio al proyecto de vida (284): 1. La
aptitud e idoneidad para alcanzar el proyecto de vida: es comun observar la cita del autor Fernandez
Sessarego, cuando se refiere al ejemplo del pianista, cuyo talento era innegable. A tal efecto, no

puede tratarse de la indemnizacidn de una causa injustificada sino de la desaparicion de un proyecto

10 También formo parte del proyecto del Codigo Civil de Argentina desde 1998. De acuerdo con Galdds (2021), en el
proyecto de Codigo Civil de 1998 se rescatd, en el articulo 1600, como parte del dafio extrapatrimonial: “...5) El dario
extrapatrimonial comprende el que interfiere en el proyecto de vida, perjudicando a la salud fisica o psiquica o
impidiendo el pleno disfrute de la vida, asi como el que causa molestias en la libertad, en la sequridad y temporal- y
que compromete “el ser mismo del hombre, al afectar la libertad de la persona y que trastoca o frustra el proyecto de
vida que libremente se formula cada uno para su realizacion como ser humano”” (El subrayado es nuestro). Al
respecto, el Articulo 823 del Cédigo Civil de Alemania (Burgerliches Gesetzbuch o BGB), quizas de una forma menos
ideada, rescata la responsabilidad por lesiones la vida, al cuerpo, a la salud, a la libertad, a la propiedad o cualquier
derecho de otra persona. Esto quiere decir que, desde el plano del derecho aleman, la vida, la salud y la libertad, fungen
como bienes juridicamente tutelados de forma expresa, y que se dicho de paso, son componentes que coinciden con el
interés del proyecto de vida.
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real y de muy probable ocurrencia; 2. El dafio al proyecto de vida debe recaer sobre proyectos de
vida que no se enfoquen en rutinas “normales” o “cotidianas” de toda persona (tener una pareja,
formar una familia, un trabajo estable, tener una vivienda, etc.); 3. La probabilidad cierta y real de
que el proyecto de vida pudiese realizarse en el evento de que se eliminara el hecho ilicito del
escenario, mas alla de meras o simples expectativas o aspiraciones pasajeras; 4. Que la personas
hubiere realizado las actividades necesarias para concretar su proyecto de vida.

En el evento que una misma persona tenga varios proyectos de vida, sefiala que solamente debe
reconocerse un proyecto de vida (el proyecto realmente vital del individuo), mientras que otra parte
de la doctrina considera que el proyecto de vida solamente es uno, y el mismo puede tener varias
facetas, afirmando que al final lo que el individuo pueda realizar en su vida es unico. Lo cierto es
gue nada impide que un mismo sujeto pueda llegar a ser abogado y un famoso violinista, pero ello
seria la excepcidn a la regla, cuyas circunstancias deberian recaer en la valoracion del sujeto en

concreto.

3.2. Sus efectos en el tiempo

De costumbre resulta el andlisis de los jueces que se refieren al factor temporal en el que el dafio
cobra sus efectos juridicos. En este caso, el dafio al proyecto de vida nace del pasado, repercute en
el presente y se extiende de forma continuada en el futuro.

Debe quedar claro que las indemnizaciones en dinero no erradican el dafio ocasionado al
proyecto de vida, no regresan al pasado, no devuelven el trayecto a su curso normal.

Esto es asi ya que el dafio al proyecto de vida afecta la realizacion de la persona configurandose
en un detrimento permanente en la victima. De ahi que este dafio no se limita a paliativos
meramente econdmicos, sino que también se apoya en otras compensaciones dirigidas a cumplir
con la imposible tarea de proceder con la reparacion integral.

Este dafio aniquila el sentido de la vocacion del individuo, por lo que muchas veces sus
verdaderos efectos nocivos no resultan ser actuales al momento de su reconocimiento en juicio.

Esto quiere decir que para reconocer el dafio al proyecto de vida se debe centrar en la
historicidad del individuo concreto, la autenticidad e unicidad de ese ser humano que ha perdido
su proyecto de vida, y no en un problema relacionado a la existencialidad.

El dafio al proyecto de vida involucra: a) la imposibilidad de que el individuo ejerza su libertad
ontoldgica; b) la limitacion del individuo en continuar (total o parcialmente) proyectandose en su

propia persona; ¢) que tenga una afectacion directa basada en la limitacion de sus opciones.
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Esto quiere decir que el dafio al proyecto de vida es cierto, pero sus efectos no son actuales. El
proyecto de la vida de una persona supone un evento futuro que -antes del hecho nocivo- pensaba
alcanzar.

4. El dafio al proyecto de vida y otros rubros indemnizables

Para evidenciar que el dafio al proyecto de vida resulta ser un dafio conceptualmente auténomo,
lo compararemos con otros rubros indemnizables.

Tenemos entonces que el autor peruano Fernandez Sessarrego distingue el dafio moral que
gravita en las afectaciones sentimentales y emocionales que causan perturbaciones psiquicas no
patoldgicas, como dolores, angustias, congojo, sufrimientos, etc. que se disipa en el tiempo; por su
parte, el dafio al proyecto de vida, afecta la libertad fenoménica de la persona en su propia decision,
ocasionando molestia al plan de vida del individuo: “el hacer”y acabando con su forma de apreciar
la vida. Esto quiere decir que el sujeto fue o esta siendo privado total o parcialmente de su proyecto
de realizacion y con ello se genera una falta de libertad fenoménica del ser, lo que muy
probablemente le generaria accesoriamente un dafio moral.

Considera Galdds (2021), que el dafio moral consiste en un dolor o sufrimiento que va
disminuyendo con el tiempo; mientras que el dafio al proyecto de vida es un dafio que se propaga
en el futuro, es duradero, afectando de por vida a la persona. Por consiguiente, estamos ante un
dafio radical y continuado que atenta contra su forma de “ser”.

La confusidn quizas sea semantica, y es que la referencia del dafio moral es asimilada como el
universo del dafio inmaterial!, cuando solo funge como parte de los dafios a la persona. Relevante
deberia ser que el dafio al “ser” y al no poder “hacer” se refleja en los aspectos de realizacion
individual que se exterioriza y se construye mediante actos y conductas excluidas injustamente por

un tercero.

11 Consideramos que la expresion “daiio moral” como género para referirse atodo “dario inmaterial”” podria encontrar
su fundamento légico en las diferentes legislaciones a finales del Siglo XX. Tanto en cddigos penales, como en cddigos
civiles de Latinoamérica, alrededor de los afios ‘70 y ‘80, se consolidaba la idea de que aquel dafio que no fuera material
estaba amparado bajo el abrigo del dafio moral. A nuestro entender, pudo ser la mas elocuente y didactico de la época,
via para que dafios inmensurables fueran reconocidos; empero, hoy en dia, el concepto del dafio moral, que se refiere
al sufrimiento, la angustia y aflicciones de la victima tiene ciertos limites dirigidos a la esfera psiquica y emocional de
caracter no patoldgico del individuo, solamente ocasiona que se ignoren otros rubros indemnizables que comprenden
los dafios no materiales o extrapatrimoniales, y cuya reflexion merece un andlisis valorativo distinto al que genera el
dafio moral. Por otra parte, tenemos que a nivel de desarrollo jurisprudencial el término “dafio inmaterial” resulta
extensivo y adecuado, pues en él se incluyen no solamente las emociones. Se adopta como género e incluye los efectos
nocivos que no son de caracter econdmico-patrimonial (dafio moral, dafio estético, dafio a la vida de relacion, dafio al
proyecto de vida, dafio por luto, etc.). Otro concepto apreciado en la doctrina y citado en el presente trabajo es el “dario
a la persona” que cuenta con respaldo normativo expreso en legislacion italiana, peruana, alemana y argentina.
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Al respecto Burgos (2012) reflexiona sobre el mal llamado “dafio moral objetivo” como
consecuencia de la exageracion del concepto por considerarse como el primero de su especie
codificado. Resalta que todos los dafios no patrimoniales que exceden del pretium doloris no
encuentra una identidad absoluta en su concepto, por lo que propone el cambio del lenguaje.

Dicho lo anterior, tenemos que el dafio a la persona se subdivide en dafio a la unidad
psicosomatica (sufrimiento, angustia, dolor, estrés, etc.) y el dafio a su libertad (crear o formular su
proyecto de vida), atendiendo a su particularidad como ser humano “hacer la vida”. Lo cierto es
que ambos corresponden a los dafios no patrimoniales o en la persona.

No se trata entonces de una doble asignacion que fortalece el dafio moral, por ejemplo, en dos
supuestos si una persona tiene angustia, acongojo o sufrimiento ante el dafio ocasionado, no
necesariamente se arremete contra su proyecto de vida; en el otro supuesto en el que ello si ocurre,
se practica entonces la integracion adicional en la indemnizacion; y por ende, una reparacion plena
y acorde a los hechos facticos acreditados.

De hecho, el concepto de reparacion integral deberia permitir que el dafio al proyecto de vida 'y
el dafio moral, cuya identidad de lo dafiado es diferente, no sean excluyentes entre si, advirtiendo
que la alegacion o afirmacion del primer de ellos exige onus probandi. Por ejemplo, el
encarcelamiento indebido de una persona conlleva una afectacion psicosomatica emocional y al
mismo tiempo se ve truncado un proyecto de vida; o la mujer que es injustamente esterilizada, y lo
mismo ocurre con el pianista talentoso que ve truncado su aspiracion mayor como musico a
consagrarse.

El dafio al proyecto de vida es por lo que el hombre trabaja y se esfuerza licitamente y ello hay
que demostrarlo, lo cual, desde luego, implica una carga probatoria adicional que no resulta de
inferencia ipsa loquitur como ocurre con el pretium doloris o dafio moral, sino que debe
demostrarse con detalle.

El dafio al proyecto de vida y la pérdida de chances. El dafio al proyecto de vida también es
conocido también “chances existenciales” y al igual que la pérdida de oportunidad, no consiste en
un rubro indemnizable que persiga el “fodo o nada”. Pueden darse casos en los que el proyecto de
vida es retrasado, postergado, restringido. Esto quiere decir que se altera parcialmente el proyecto
de vida, privando al individuo de sus oportunidades, al menos por un instante, de forma

injustificada.
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Sefiala Venegas (2018) que el dafio puede ser a titulo de chance, pero el dafio al proyecto de
vida goza de una “previsibilidad”, como el caso de concluir una carrera universitaria que puede
frustrarse ante una gran incapacidad. Y es que el dafio al proyecto de vida es algo mas que la pérdida
de chance en una situacion concreta. Es un dafio que descansa en la privacion de la realizacion del
individuo, de pensar y decidir en firme su autorrealizacion; o bien, en el trayecto de su destino o
metas seleccionadas o de muy alta probabilidad.

El dafio a los proyectos ciertos esta enrutado en la vida del afectado con persistencia y tenacidad.
Ello otorga la caracteristica de continuidad y vocacion que se traducen a una realidad en la vida del
afectado, que, aunque no sea seguro, lo que se afecta es su consecucion y mera libertad de acceder
a su proposito. Asi pues, el dafio en la pérdida de oportunidad descansa en un evento particular
mediante el cual se frustra un beneficio o se evita un dafio de forma especifica pero no el proyecto
marcado en la vida de la persona.

Por su parte, Busnelli (2021) considera que el dafio a la salud se ve caracterizadas por el
principio de igualdad: “una exigencia de uniformidad pecuniaria de base”, en el que el mismo
tipo de lesion no puede ser valorada de forma distinta, una igualdad atemperada por “una exigencia
de elasticidad y flexibilidad” para adecuarlo al caso concreto del caso comprobado sobre las
actividades cotidianas; sin embargo, el dafio al proyecto de vida se ubica con el fin del sujeto
concreto, la motivacion de su existencia, su inspiracion, resulta ser Unico no solo en propdsito, sino
también en el trayecto de su construccion.

Con el dafio al proyecto de vida realmente ocurre lo mismo que sucede con el dafio estético, es
decir, que tiene consecuencias resarcibles patrimoniales y consecuencias resarcibles no
patrimoniales, pero claro est, el primero de ellos persigue el aspecto visual de la persona en el que
se desmejora su apariencia fisica previa al acontecimiento dafiador.

Cabe resaltar que el dafio al proyecto de vida afecta la realizacién libre de la persona mas alla
de aspectos particulares del cuerpo o de la emocion de la persona, situacion que nos lleva a firmar
que podria ser el dafio mas sustancial dirigido a los derechos de la personalidad del individuo.

Otro rubro indemnizable vendria a ser el dafio existencial que no deja de tener una elevada
similitud con el dafio al proyecto de vida. Esto es asi ya que ambos se enfocan en la realizacién de
la persona y de su “hacer” como ser individual en el que se construye singularidad; empero, el
dafo al proyecto de vida se refiere al proposito de existencia, mientras que el dafio existencial a la
vida cotidiana y ordinaria, asemejado mas bien a la perdida de calidad de vida.
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Soares (2009) sefiala que el concepto de dafio existencial consiste en una afectacion negativa,
total o parcial permanente o temporaria de una actividad o de un conjunto de actividades que el
sujeto tenia incorporado en su vida “cotidiana”, y que, por el efecto lesivo, ahora debe modificar
la forma de realizacion o en el peor de los casos, suprimir su rutina. En este caso se altera la calidad
de vida, dafio que traduce en las frases coloquiales: “tiene que hacerlo de otra forma” 0 “no puede
hacer mads como antes” (p. 44).

El dafo existencial es aquel que se refiere a la drbita mas comdn. Seria mas bien como el dafio
al proyecto de vivir que al proyecto de vida. Se trata del “hacer” sin perseguir objetivos especificos
y no de una construccion especifica sino del camino durante la construccion.

Por esta razon el dafio existencial se refiere a una afectacion genérica, a la calidad de vida de la
persona, por lo que el dafio al proyecto de vida puede absorber dentro de su aplicacién al dafio
existencial, y es que, la propia vida cotidiana -existencial- desmejora cuando sujeto pierde la

posibilidad de realizar su proyecto de vida.

5. Valoracion del dafio al proyecto de vida

Existe una tendencia de sefialar que todo aquel dafio que no resulta ser material se clasifica
dentro del dafio inmaterial; sin embargo, en el caso al dafio al proyecto de vida existe una situacion
ecléctica. Asi, al no cefiirse estrictamente al dafio patrimonial resulta ser mas facil asimilarlo a un
dafio no patrimonial y en las sentencias se concluye que el dafio al proyecto de vida se entiende
como un dafio inmaterial.

Aunque el dafio al proyecto de vida resulta ser un dafio complejo, el mismo atiende las
repercusiones funcionales y sociales que se rectifican en el tiempo que el individuo a dedicado a
su proyecto de vida para materializarlo (practica, inversion, entramiento, formacion).

En el dafio al proyecto de vida se visualiza aquello que trasciende de la restitucion y la
indemnizacion, puesto que, por su naturaleza y su intensidad, se logra mas bien una “satisfaccion”
en la victima. Funciona como un paliativo toda vez que no se puede reemplazar el futuro trazado
por una persona. El detalle de este dafio consiste en que muchas veces el proyecto de vida de una
persona se apoya en “ideales” y no en “realidades”, por lo que conviene entonces que su concepto
no sea invocado ni reconocido de manera azarosa.

Esto dicho en otras palabras consiste en que el plan trazado por el individuo sea robusto y no
un mero deseo sin esfuerzos tangibles. Debe existir una probabilidad seria de que lo trazado seria

alcanzado de no ser por el hecho dafioso acaecido, “abocado a esa concrecion”, “concentrando
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sus esfuerzos”, “disciplina y posibilidades” (Galdés, 2021, p. 275), en lo que dedica mayormente
sus esfuerzos.

Dicho lo anterior, el proyecto de vida adquiere mayor valor cuando su probabilidad de
reposicion en la vida del afectado es mas remota. Esto quiere decir que la imposibilidad de
sustitucion resalta la seriedad del detrimento; y del mismo modo, mayor valor representa si el
afectado ya se encontraba disfrutando de su victoria, o muy cerca de ella.

Entonces el “querer ser” se debe contrastar con el “hacer”, es decir, ;qué ha hecho la victima
para ser uno de los mejores pianistas de la historia? ;Con ello se hubiese sentido realizado? Como
bien sefiala la decision en el caso Maria Elena Loayza Tamayo contra Perd, el dafio al proyecto de
vida se vincula con el concepto de la “realizacion personal”y en las “opciones” que tiene el sujeto
para llevar cabo su vida.

Asimismo, tener en cuenta que, si bien todas las personas tienen un proyecto de vida, cada una
de ellas generan un valor distinto (Lorenzetti, 2013, p. 285). A ello resalta que todos los proyectos
de vida son importantes para cada persona, pero no todos tienen el mismo valor, ya que no es lo
mismo el pianista consagrado que pierde sus dedos al musico aprendiz que acaba de iniciar en el
conservatorio ya que uno de ellos ha demostrado con mayor intensidad su vocacion.

Ciertamente, la victima podria intentar malear su proyecto de vida con el proposito de obtener
una reparacion elevada: “inflacién del resarcimiento” (Leon Hidalgo, 2008, p. 233)*?, pero pese a
ello, pretender indemnizar un dafio al proyecto de vida resulta ser utépico y lo que se paga en sumas

dinerarias constituye realmente un mitigante.

5.1. Proyectos sustitutivos o alternativos
La premisa mayor es que el dafio al proyecto de vida del individuo sea: “irreparable” 0 de “muy
dificil de reparar”; sin embargo, existen casos excepcionales donde los proyectos de vida pueden

ser sustituidos.

Al respecto estimamos que ello no resulta ser una solucion satisfactoria sino paliativa. Los

mismos no responden a una libre decisién de la persona, carecen por ello de autenticidad; resulta

12 E] citado autor considera que, si bien en la vida de toda persona existen proyectos, el dafio al proyecto de vida resulta
ser un “espejismo” del dafio moral y cuestiona su tutela resarcitoria: “Conceder el resarcimiento por “daiios al
proyecto de vida” es casi una invitacion a la inmoralidad, porque quien alega haberlo sufrido terminara moldeando
sus planes ante los juzgados, en pos de una reparacion mas alta” (p. 239).
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mas bien una imposicion para la victima ya que figuran como un cambio del proyecto de vida

imaginado, concebido y deseado (Ferndndez Sessarego, 2016) y desplazan al proyecto deseado.

Ahora bien, en lo que respecta a la sustitucion del proyecto de vida debido al hecho lesivo,
somos de la opinién que ello se trata de una situacion inducida injustamente por un tercero, en el
que no tendria que entrar a valorarse si el afectado puede optar por otro trayecto existencial. En
estos casos el nuevo proyecto seria forzoso e injustamente suplantado y ello por si solo consiste en
un dafio al proyecto de vida. El “rehacer” otro proyecto de vida no es 6bice para desconocer el ya
arruinado.

Hay que tomar en cuenta que existen funciones que requieren de cierta inteligencia y habilidad.
Pueda ocurrir que la persona carezca de calidades, cualidades, inteligencia para el cumplimento de
su nuevo proyecto de vida, por lo que optar por un trayecto de vida que no podra lograr, lo que
afirma que existe un proyecto de vida cuando las decisiones, 0 mejor dicho, las sugerencias del
cambio son originadas y subyacentes del individuo.

Entonces la reparacién de este dafio debe intentar que el individuo reemplace o dirija
nuevamente su vida a un nivel de satisfaccion similar al que hubiese alcanzado con su proyecto de
vida anterior (Burgos, p 151), pero bajo ningun supuesto se debe considerar que con ello se
desvanece el dafio sufrido.

En el caso del nifio seria mas facil, quien por general -como sujeto abstracto-, no tiene un sendero
trazado, resulta dificultoso indagar sobre su proyecto de vida, y esto no necesariamente quiere decir
que no tendria uno, sino que su proyecto podria no ser objetivamente concretado debido a su falta
de madurez en la toma de decisiones. Esto no quiere decir, por ejemplo, si un nifio arraigado y con
talento en el deporte sea tildado como un prodigioso futbolista, lo que de alguna demuestra que su

proyecto es real y se evidencia en el esfuerzo y sacrificio que denota a su corta edad.

6. Mencion de la jurisprudencia

Es un rubro indemnizable tuvo su auge por medio de instancia supranacional como lo es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en diversos fallos: caso Maria Elena Loayza
Tamayo vs Peru (1998), caso Nifios de la calle vs Guatemala (1999), caso Luis Alberto Cantoral
Benavides vs Peru (2001), Maritza Urrutia contra Guatemala (2003), Myrna Mack Chang contra
Guatemala (2003), caso Tibi con Ecuador (2004), Gutiérrez Solar vs Colombia (2005), etc.
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El dafio al proyecto de vida es un rubro introducido con el caso de la CIDH, Maria Elena Loayza
Tamayo, en la que se planted por primera vez en un contexto de extremos, ofreciendo el escenario

propicio para lograr el desarrollo del dafio al proyecto de vida.

En este caso la victima, profesora y a su vez estudiante de derecho, fue secuestrada y torturada
por el gobierno de Alberto Fujimori al ser considerada como una supuesta “terrorista”. Paralelo a
ello fue privada de su familia y de atender a sus hijos, pasando en prision cinco afios sin un debido
proceso Yy teniendo que salir del pais debido a los efectos negativos, convirtiendo casi en imposible
que vuelviera a ser la persona de antes y continuar con sus proyectos personales en la misma

medida, pues indubitablemente se afect6 su destino.

Cabe resaltar que, a pesar de que la sentencia expresaba con apariencia la existencia del rubro
indemnizable en estudio, decide no establecer su extension a falta de antecedentes perfectos, desde
alli tenemos un dafio conceptual que no ha sido afianzado por medio de las sentencias de la CIDH
y no han continuado con una firme construccién como dafio autdbnomo teniendo todo para ello.

Por su parte, la CIDH considero en el precitado caso que el dafio al proyecto de vida “implica
la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo persona en forma irreparable o
muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a
ella, impuestos de forma injusta o arbitraria... un cambio drastico al curso de la vida™.

En 1998 se pierde la pertinencia de introducir el dafio al proyecto de vida en instancias
supranacionales y tres afios después se cita nuevamente en el caso Cantoral Benavides contra el
Estado del Perd, en 2001 también con torturas durante la dictadura de Alberto Fujimori, en el que
la victima es forzada a reconocer determinadas conductas delictivas resaltando que existié “una
grave alteracion del curso que normalmente habria seguido la vida”, y en especial, en su aspecto
profesional.

En este caso la decision intenta perseguir el “restablecimiento” de la consecucion de vida del
afectado, solicitando al Estado que le proporcione una beca en estudios superiores o universitaria
a la victima para que pueda continuar con su formacién de acuerdo a su eleccién, con manutencion
durante sus estudios, la eliminacion de los antecedentes administrativos, policiales, penales y
judiciales producto de la forzada alegacion y el reconocimiento pablico en un diario de circulacion
nacional la sentencia respectiva y en la que se reconoce la responsabilidad del Estado, ello con el

propdsito de evitar la reiteracion de agravios similares.
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Todo ello sin proceder a la indemnizacion mediante sumas dinerarias amparadas bajo el titulo
“dafio al proyecto de vida”, puesto que la Corte intenta restaurar a la victima por medio del
reconocimiento de soluciones que podrian justificar la causa del reconocimiento nocivo:
“recuperar el tiempo perdido” de los encarcelamientos injustificados.

Otro caso emblematico seria Instituto de Reeducacion del Menor contra Paraguay basados en
hechos ocurridos en el Instituto “Panchito Lépez” por hacinamiento de menores infractores de la
Ley Penal en un lugar que no cumplia con medidas basicas como salubridad, alimentacion, atencién
médica, educacion, falta de colchones, etc.; y sin separar a los condenados de los no procesados,
seguido de castigos violentos y diversos incendios que causaron heridos y hasta la muerte de
algunos menores de edad, acreditandose la falta de prevencion por parte del Estado, permitiendo
la afectacion de la vida y la integridad personal de los menores de edad, afectando el interés
superior del nifio, por no contar con los recursos disponibles para llevar a cabo la reinsercion de
los menores a la sociedad. En la sentencia se resalta la esencia del dafio al proyecto de vida:

“164. En este caso en concreto la Corte debe establecer si el Estado, en cumplimiento de su
posicién de garante, adopto las iniciativas para garantizar a todos los internos del Instituto,

adultos y nifios, una vida digna con el objeto de fortalecer su proyecto de vida, a pesar de

su encierro...”
“172... Estas medidas adquieren fundamental importancia debido a que los nifios se
encuentran en una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,

psicologico y social que impactara de una u otra forma su proyecto de vida”.

Ante todo esto, las sentencias en Panama parecen no reconocer el proyecto de vida como dafio
auténomo, sino que lo engloban o asemejando al dafio moral, situacion que nos llevé a iniciar
nuestra investigacion.

Parece entonces que en el caso de Panama no existe un rechazo a la figura sino méas bien una
indebida aplicacién con respecto a su nocion esencial, pues no se comprende como una nueva
figura, sino mas bien como parte del dafio moral, cuando realmente ambos forman parte del género
inmaterial del dafio, o0 como pregond Fernandez Sessarego, dafio a la persona, en el que se
consideran las afectaciones que se realizan al propio ser humano.

Por ejemplo, un caso en el que se reconocio en las motivaciones el “darsio al proyecto de vida”
guarda relacion con un voluntario del Benemeérito Cuerpo de Bomberos de la Republica de Panama
(El Estado panamefio) que destituido sin que existiera un debido proceso. Se realizo un analisis de
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las afectaciones por medio de presunciones o condiciones basados en los hechos probados y
concluyendo resolutivamente en “afectaciones morales”.

La sentencia para arribar a sus conclusiones comentd sobre aspectos emocionales, depresion y
la ansiedad del sujeto, es decir en dafio moral, pero concluyendo, mediante la “sana critica” en un
perjuicio moral en cuanto al “proyecto de vida”. En la citada resolucion no se observan elementos
de historicidad y satisfaccion con respecto a su realizacion como persona, lo cual un yerro en cuanto
a la aplicacion de la figura en nuestro medio:

“Por lo tanto, y de acuerdo con el principio de la sana critica, esta Sala reconoce que el

Licenciado Agustin Bedoya Garcia ha sufrido perjuicio moral en cuanto a su proyecto de

vida personal, el cual, a pesar de no devengar un salario, por ser bombero voluntario, se
vio afectado en su honra, producto de una investigacién con violaciones al debido proceso

por parte del Benemérito Cuerpo de Bomberos, por lo gue tasa el dafio moral en virtud de

la afectacion producida en la suma de cinco mil balboas con 00/100 (B/.5,000.00) " (el

subrayado es nuestro).

Claro esta, en lo resuelto el dafio solamente fue reconocido como “darios y perjuicios morales
causados” a la victima, motivando la supuesta damnificacion de un proyecto de vida que en ningun
momento fue cuestionado. A tal efecto, resulta del caso evitar la vulgarizacion del concepto que
tiene su estructura claramente definida en la doctrina. Su aplicacion no puede consistir en sazonar

o incrementar el dafio moral bajo el pretexto del dafio al proyecto de vida.

7. Critica a la figura en estudio

Al igual que la mayoria de los rubros indemnizables de indole inmaterial, es tildado de
inflacionaria del supuesto dafio moral. Lo cierto es que se ha demostrado que tiene caracteristicas
distintas, mientras que el concepto de dafio moral ha cobrado una generalidad conceptual.

Lo cierto es, y coincidimos con Ledn Hidalgo (2008), que el dafio al proyecto de vida se suele
indemnizado como parte del dafio moral, quizas parar evitar ambigliedades o desaciertos al
momento de abordar su reconocimiento ante la falta de criterios solidos desarrollados por la
doctrina.

Al mismo tiempo se critica que el proyecto de vida de un individuo puede ser cambiante y que
no valdria la pena indemnizar algo de lo que no existe certeza que sera. Al respecto, consideramos

que este aspecto seria un hecho que compete exclusivamente a la victima, mientras que nadie tiene

359



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

el derecho a cercenar la libertad fenoménica que tiene una persona para tomar decisiones
relacionadas a su realizacion.

Ciertamente, comprendemos que en el futuro existe la incertidumbre, pero tampoco podemos
privar a otro injustamente de realizarse en la vida, cuando ello comprende un bien juridico tutelado
por formar parte del derecho a la vida considerandolo asi en un dafio indemnizable.

Resulta cuestionable como se critica el reconocimiento a los dafios que sufre la persona,
otorgando mayor importancia al valor de las cosas, al patrimonio y los bienes, relegando el derecho

que tiene la persona a desarrollar su vida.

8. Conclusiones

1. El dafio a la persona es un concepto amplio que comprende las distintas afectaciones que puede
sufrir el sujeto de derecho, pero desde una diferencia basada en la clasificacion del dafio, contempla
todos los dafos extrapatrimoniales que sufre la persona en su vida, en sus emociones, en su
integridad fisica y en su proyecto de vida. De alli se inspiran conceptos como el dafio bioldgico y
el dafio a la salud.

2. El proyecto de vida cuestiona la experiencia de la personay que sus aspiraciones de cumplir con
la meta trazada se encuentren dentro del marco de la probabilidad, desde una perspectiva endogena,
atributos, talentos, esfuerzos, dedicacion, etc., y desde una perspectiva exdgena; es decir, analizar
el ambiente social en el que se desenvuelve.

3. La libertad fenoménica (expresion de libertad en su conducta, en su comportamiento, en su
expresion, en su desenvolvimiento, como acto, como proyeccion) es esencial para determinar la
existencia del dafio al proyecto de vida.

4. El dafio al proyecto de vida consiste en el cercenamiento del derecho que tiene todo ser humano
de forjar su propio destino y a llevar a cabo su proyecto de vida sin interferencias injustas,
incidiendo en una afectacion a la libertad cuando se priva al individuo de proyectarse, de perseguir
los logros que se ha trazado, y esto es lo menoscabado o arruinado para el “ser”.

5. El dafio al proyecto de vida corresponde a la categoria de dafios inmateriales, toda vez que
consiste en una afectacion de la persona. Para su configuracion deben existir dos factores, el
primero de ellos se adscribe a la “temporalidad” de la construccion de la situacion en proyecto y
el segundo de ellos a la “/ibertad” de la persona, el derecho que tiene el individuo de planificar su
destino.

6. El dano al proyecto de vida presenta destacadas diferencias con el dafio moral, la pérdida de
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chances, el dafio a la salud, el dafio estético y el dafio existencial.

7. Somos de la opinidn de que los proyectos de vida alternativos o sustitutivos no desvanecen la
ocurrencia del dafio subyacente, ya que en ello se desvanece la libre decision de haber continuado
con su opcién principal.

8. Existe una tendencia de reconocer el dafio al proyecto de vida como parte del dafio moral sin
realizar cuestionamientos de la historicidad del individuo. Ello podria acarrear la satanizacion de
la figura en estudio.

9. El dano al proyecto de vida tiene su geénesis jurisprudencial de la mano de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

10. El dafio al proyecto de vida registra varias criticas, pero ninguna de ellas supera el concepto de

reparacion integral.
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Resumen

Este estudio investiga la viabilidad y eficacia de la mediacion y conciliacion dentro del Sistema
Penal Acusatorio en Panama. Se aborda a través un enfoque teodrico-practico que analiza los
antecedentes del sistema penal, los principios rectores que lo guian y las etapas procesales que lo
componen. Ademas, se examina el marco normativo que regula la mediacion y conciliacion en el
ambito penal panamefio. A través de una metodologia que incluye encuestas y analisis de datos, se
evalua la percepcion y experiencia de los actores del sistema respecto a estas practicas. Los
resultados revelan la importancia de fortalecer y promover la conciliacion y la medicacion como
un método alterno para resolver los conflictos penales, destacando su potencial para agilizar los
procesos judiciales, reducir la carga en los tribunales y promover una justicia mas participativa y
restaurativa.

Palabras clave: Sistema Penal Acusatorio, mediacion, conciliacidon, justicia restaurativa,

resolucion de conflictos.

Abstract

This study investigates the feasibility and effectiveness of mediation and conciliation within the
Accusatory Penal System in Panama. It is approached through a theoretical-practical approach that
analyzes the background of the criminal system, the guiding principles that guide it and the
procedural stages that comprise it. In addition, the regulatory framework that regulates mediation
and conciliation in the Panamanian criminal sphere is examined. Through a methodology that
includes surveys and data analysis, the perception and experience of the system's actors regarding
these practices is evaluated. The results reveal the importance of strengthening and promoting

conciliation and medication as an alternative method to resolve criminal conflicts, highlighting its
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potential to speed up judicial processes, reduce the burden on the courts and promote a more

participatory and restorative justice.

Keywords: Accusatory Criminal System, mediation, conciliation, restorative justice, conflict

resolution.

Introduccion

Este estudio se enmarca en la necesidad de comprender profundamente la importancia y eficacia
de los métodos de resolucion de conflictos que fueron incorporados mediante el Codigo Procesal
Penal los cuales son la mediacion y la conciliacion. A través de una investigacion exhaustiva, se
explora el papel de estas practicas en la resolucion de disputas penales, asi como su potencial para
agilizar y descongestionar los tribunales, promoviendo una justicia restaurativa y participativa.
La transicion del sistema inquisitivo al nuevo Sistema Penal Acusatorio en Panama marc6 un
cambio fundamental en la administracion de justicia del pais. Durante muchos afios, el sistema
inquisitivo habia sido el modelo predominante, caracterizado por la concentracion del poder de
enjuiciar e investigar en una sola figura, el inquisidor. Esta concentracion de poder daba lugar a
una serie de practicas que obstaculizaban el acceso rapido y efectivo a la justicia, asi como a
violaciones de los derechos de los imputados debido a la falta de separacion de funciones.

Con la implementacion del nuevo sistema en 2011, iniciada por la Ley 63 de 2008 y completada
en 2016, Panama dio un giro significativo en sus procedimientos penales. Este nuevo enfoque se
basa en un modelo acusatorio, donde las partes involucradas tienen una participacion mas activa
en el proceso judicial. Uno de los principios fundamentales de este sistema es la separacion de
funciones, lo que significa que la persona encargada de investigar no tiene el mismo rol que el
juzgador, evitando asi conflictos de interés y asegurando un proceso mas justo y transparente.

A pesar de estos avances, la subutilizacion de procedimientos alternativos de resolucion de
conflictos como la mediacidon en Veraguas plantea la necesidad de identificar y abordar las barreras
que impiden su implementacion efectiva. Esto incluye la necesidad de una mayor promocién y
sensibilizacion sobre los beneficios de la mediacion, asi como la capacitacion adecuada de los
profesionales del derecho y la comunidad en general. Solo a través de un enfoque integral y
colaborativo se puede lograr una gestion mas eficiente de la carga de casos en el sistema judicial

y garantizar un acceso equitativo a la justicia para todos los ciudadanos.
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La investigacion se centra en evaluar la efectividad de estos métodos alternos como la mediacion
y conciliacién y su impacto en la justicia en Panama, en un contexto donde se enfrentan desafios
importantes que requieren soluciones efectivas para garantizar el respeto a los derechos
fundamentales de todos los involucrados. Esta investigacion resalta la importancia que tiene la
mediacion y la conciliacion, ya que ofrecen una alternativa viable para resolver disputas de manera
pacifica y satisfactoria, sin la necesidad de recurrir a un juicio prolongado. Esto puede reducir
significativamente la carga de trabajo en los tribunales y acortar los tiempos de espera para las
partes involucradas.

Por lo tanto, en cuanto al Sistema Penal Acusatorio de Santiago de Veraguas, a pesar de la
disponibilidad de métodos alternativos de solucion de conflictos como la mediacién y la
conciliacion, persiste una carga significativa de casos que llegan a los tribunales. Se plantea la
siguiente problematica: ;Por qué, a pesar de la existencia de estos procedimientos, se observa una
continua llegada de casos a los tribunales en lugar de ser resueltos a través de mediacion y
conciliacion? Este fenomeno sugiere la necesidad de analizar los posibles obstaculos, tanto
institucionales como practicos, que impiden una mayor utilizacién de estos métodos alternativos,
asi como identificar las razones por las cuales las partes involucradas optan por no participar en
ellos. La comprension de estas barreras y desafios es fundamental para mejorar la efectividad y la
eficiencia del sistema judicial, asi como para promover una cultura de resolucion pacifica de

conflictos en la comunidad.

Etapas del Sistema Penal Acusatorio

El nuevo sistema establece claramente tres etapas distintas: la fase de investigacion, la fase
intermedia y la fase plenaria, conocida como juicio oral. Sin embargo, en muchos casos estas fases
pueden solaparse y llevarse a cabo en un unico proceso, especialmente en los procesos
simplificados.

Sanchez (2018), el Ministerio Publico tiene la responsabilidad de liderar la investigacion,
seleccionar los casos que deben llegar a juicio segun criterios objetivos y manejar las cargas
procesales para contribuir al éxito del sistema de justicia penal. En este sentido, durante sus labores
investigativas, debe determinar si existen fundamentos suficientes para presentar una acusacion,
salvaguardar los derechos de las victimas, testigos y colaboradores, y priorizar la aplicacion de

métodos alternativos de resolucion de conflictos.
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Fase de Investigacion

Bajo la supervision del fiscal, la investigacion se lleva a cabo con el respaldo de los organismos
de investigacion. Su objetivo principal es recopilar informacion y reunir suficientes pruebas
conforme a los protocolos de investigacion y las técnicas forenses, para determinar si el acto
denunciado constituye un delito y quiénes son los responsables del mismo. Geneteau (2021),
explica que es importante destacar que la carga de la prueba recae en el Ministerio Publico, que
durante el juicio debe asegurar que las pruebas recopiladas durante la investigacion apunten hacia
una conviccion de culpabilidad mas alla de toda duda razonable. Sin embargo, en ningin momento
se debe perder de vista que la actuacion del Ministerio Publico debe regirse por criterios objetivos
y garantizar el respeto a la ley penal. Por lo tanto, sus requerimientos y solicitudes deben mantener

la imparcialidad, incluso en beneficio del imputado.

Fase Intermedia
Durante esta fase, el Juez de Garantias ejerce un control efectivo sobre la propuesta probatoria,

excluyendo aquellas evidencias que sean impertinentes, inconducentes, repetitivas, superfluas o
ilicitas. Ho (2015), sostiene que es crucial que las partes tengan acceso a los peritajes, documentos
y testigos ofrecidos, y puedan entrevistarlos antes de la audiencia. Si el defensor no revela su
evidencia hasta tres dias después de la audiencia, el fiscal puede objetar su uso en la audiencia, lo
que podria resultar en su exclusion.

En la fase intermedia, el Fiscal puede solicitar un sobreseimiento, que el Juez de Garantias puede
dictar sin necesidad de audiencia si la victima no se opone. Si hay oposicion, el Juez puede
convocar una audiencia y devolver la investigacion al Ministerio Publico para que otro fiscal
evalte la solicitud de la victima o mantenga la peticion original. Esta fase busca corregir y sanear
cualquier irregularidad surgida durante la investigacion, con el objetivo de garantizar un juicio oral
centrado en el debate de los medios probatorios. El Juez de Garantias, imparcial y distinto al que
participd en la investigacion, toma las decisiones necesarias para garantizar el ejercicio de la accion
penal y el derecho de defensa. La fase intermedia comienza una vez concluida la investigacion y
el Fiscal tiene diez dias para solicitar el sobreseimiento o formalizar la acusacion, siendo estos los

unicos dos caminos permitidos en ese momento segun el Codigo Procesal Penal (2008).
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Fase Plenaria o de Juicio Oral
En el nuevo sistema penal de orientacion acusatoria, el enfoque principal se centra en la
celebracion del juicio oral, el cual se basa en la acusacion presentada. Este contexto exige que cada
participante realice cambios significativos en su metodologia y practicas, requiriendo una
preparacion meticulosa y evitando cualquier improvisacion que pueda afectar el resultado del caso
y la reputacion profesional.
Tello (2021), explica que durante la fase del juicio oral, se exponen las pruebas presentadas por las
partes durante la etapa intermedia del proceso, las cuales son sometidas a debate y contradiccion
ante el Tribunal de Juicio, con el objetivo de determinar la culpabilidad o absolucion del acusado.
La participacion en el juicio oral implica que los litigantes desarrollen habilidades y destrezas
estratégicas para transmitir la informacion de manera 16gica, racional y coherente, con el fin de
influir en la decision del juez. Para lograr este objetivo, es necesario:

» Presentar el alegato de apertura de manera clara, concisa, coherente y memorable.

* Organizar de manera estratégica las pruebas que se presentaran ante el juez.

* Aplicar adecuadamente el principio del contradictorio, utilizando técnicas de interrogatorio

y contrainterrogatorio que fortalezcan la teoria del caso planteada.

» Presentar un alegato de conclusidon de manera estratégica y convincente.

La mediacion y conciliacion en el Proceso Penal panameiio.
La mediacion y la conciliacidon representan un proceso nuevo que ha sido incorporado mediante el
Cdodigo Procesal Penal (2008), para brindarle al sistema judicial panamefio y todo lo que se ve
involucrado en el proceso judicial, una alternativa para negociar de manera asistida la resolucion
del conflicto en el que se ven involucrados de una manera mas pacifica sin tener que llegar a un
juicio. Segiin Gonzalez (2023), la mediacion penal y la conciliacion fueron incorporadas en el
nuevo Codigo Procesal Penal (2008), especificamente en “el Libro II Actividad Procesal, Titulo
IV Procedimientos Alternos de Solucion del Conflicto Penal, Capitulo II Conciliacion y
Mediacion, Seccion 3a Mediacion, articulos 204, 207 al 211, Libro II, titulo IV” (p. 13). Esto
permite que se pueda llegar a una solucion de una manera pacifica y mas rapido.
Por su parte Chamorro (2022), explica que:
“El Codigo Procesal Penal regula estas dos figuras en un mismo capitulo,
aunque en distintas secciones, pero establece disposiciones comunes o reglas

generales a ambas figuras juridicas destacando que, a través de las mismas se
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puede terminar la investigacion o el proceso, pero puntualiza que existen
reglas que rigen su aplicacion” (p. 1).
Este tipo de resolucion de conflicto se debe solicitar especificamente después de que se formule y
se presente la imputacion del acusado y sea presentado ante el juez de garantia, esto se ve
contemplado en el articulo 281, ante la figura después de garantia también es a quién se le solicita.
Esa solicitud debe ser verificada con el fin de determinar si ese tipo de delito que admita el
desistimiento, por lo que durante la audiencia oral se puede ordenar la remision al centro de
mediacion y a su vez se suspende de manera provisional la causa por un tiempo fijado en la
audiencia.
Los principios que fundamentan la mediacion penal incluyen la autonomia de la voluntad de las
partes, la rectitud, la equidad, la imparcialidad, la confidencialidad, la eficacia, la neutralidad, entre
otros. Ademas, la doctrina agrega principios como la flexibilidad, la creatividad, la humanizacion,
la libertad y la biisqueda de la paz.
Como sefiala Naranjo (2023), estos principios guian el proceso de mediacion hacia la busqueda de
soluciones justas y pacificas, fomentando la participacion activa de las partes. Pastrana Aguirre
(2013), destaca que estos principios, aunque tienen bases legales, estan dirigidos
fundamentalmente hacia el ser humano, con el proposito de moldear su comportamiento hacia una
mayor comprension, comunicacion sincera y resolucion de conflictos de manera constructiva.
La mediacion y conciliacion son métodos clasicos que datan de hace muchos afios en la resolucion
de conflictos, en lo que podemos decir que son las partes involucradas en el proceso que tienen
ese papel principal y beneficio a la vez.
En el documento titulado Conozcamos la Mediacion Penal en Panamad, de Scandale (2012), sefala
que:
“La Conciliacion y la Mediacion le ofrece, a aquella persona que sufre las
consecuencias de un delito, la oportunidad de obtener respuesta al dafio
causado, sin la necesidad de someterse a un proceso penal. En ese sentido, su
utilidad es indudable, tanto para quienes participan de ella, como para la

comunidad, en general” (p.5).
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La figura del Conciliador o Mediador, contribuye en gran medida a proveer a las partes de un
espacio de didlogo confidencial, en el cual se sientan seguros comodos y dispuestos a llegar a un
entendimiento.

En el articulo 208, se da la remision, es decir el periodo de evaluacion en donde ya sea la figura
del Fiscal o el Juez de Garantias admiten o no la remision de la peticion. Al paso del proceso a los
centros a ambas partes se le informa sus derechos y lo que implica los métodos alternos (p. 149).
Con el articulo 209, se expone la suspension de la tramitacion de la causa en un término de un
mes, sefiala también que si ambas partes presentan una peticion en la que se incorporen nuevos
criterios para la cuantificacion de los dafios se aportard un lapso de un mes mas.

La mediacion es un proceso esencial en el nuevo sistema de corte acusatorio, que busca resolver
una gran parte de los conflictos de manera distinta a través de la finalizacion de la accion penal,
especialmente en casos de delitos menores. Esto contribuye a una justicia penal mas humana,
donde el resarcimiento a la victima tiene prioridad sobre la imposicion de penas, lo que puede
incluso resultar en la ausencia de antecedentes penales para el imputado y una reduccién en la
carga laboral de los tribunales.

La conciliacion es un proceso que se rige principalmente, la decision libre entre ambas partes, en
ella también se involucra una tercera persona que es en denominado conciliador. Esta representa
un método alterno que se da de manera pacifica y con la voluntad de ambas partes, este punto se
establece en el Codigo Procesal Penal (2008), en el articulo 206, en este se expone que: “Se admite
los delitos que se desestiman o se consideran delitos mas leves, y quien vela por ellos es el
Ministerio Publico el que establece una conciliacion” (p. 42). En una conciliacion el proceso penal
también se cancela por un lapso de un mes.

Vintimilla y Masapanta (2020), explican que la conciliacion es el mecanismo en el cual un tercero
interviene, para lograr que entre las partes haya un entendimiento, lo cual se logra con la voluntad
de ambos. La conciliacion se hace obligatoria en algunos procedimientos judiciales determinados,
en casos civiles, de familia, otros. En base a diversos autores se puede exponer que es un
mecanismo que permite la resolucion de los conflictos en donde las partes involucradas buscan
llegar a un acuerdo de una manera mas practica y asi evitar llegar al proceso judicial, por lo tanto,
se considera como un medio pacifico de solucion de conflictos, su término deriva del latin
Conciliare, que significa, ajustar los &nimos de quienes se encuentran en polos opuestos, pero en

un mismo rumbo. Con este proceso se busca que las partes logren un entendimiento o acuerdo.
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Principios fundamentales en la mediacion

Voluntariedad: es fundamental en la mediacion penal que tanto la victima como el ofensor
participen de manera voluntaria en el proceso.

Imparcialidad: el mediador debe mantenerse imparcial y no tomar partido por ninguna de
las partes. Esto implica no dejar que sus creencias o emociones influyan en el proceso.
Confidencialidad: se establece un principio de confidencialidad para proteger las
conversaciones y acuerdos alcanzados durante la mediacion.

Gratuidad: aunque el derecho penal es publico, la mediacion penal también puede ser
llevada por centros privados, en cuyo caso las partes deben sufragar los gastos. Si no
pueden hacerlo, pueden ser remitidos a centros publicos.

Oficialidad: el Juez de Garantia es quien remite a los centros de mediacién a través de la
Oficina Judicial.

Flexibilidad: tanto el procedimiento de mediacion como los plazos pueden ser flexibles
para adaptarse a las necesidades de las partes involucradas.

Bilateralidad: las partes pueden dialogar abiertamente en la mediacion y expresar lo que
sienten y lo que buscan lograr para reparar lo que le ha causado a la victima y lograr un

acuerdo que beneficie a ambas partes.

Efectividad de la mediacion y la conciliacion

La mediacion con la incorporacion del Sistema Penal Acusatorio, se ha llegado a reconocer como

uno de los métodos que presentan mayor efectividad para dar solucion rapida a un conflicto penal.

Se tiene que tener en cuenta que segun Gonzdlez (2023), “dentro de las ventajas que ofrece la

mediacion estdn que favorece la comunicacion, preserva las relaciones, es rapida, disminuye la

agresion y la escala del conflicto, garantiza un mayor cumplimiento y satisfaccion, es econdmica,

voluntaria, implica menor coercion” (p. 21).

Ademads, se debe de tomar en cuenta que Maselles y Rodriguez (2018) “la mediacién como

herramienta de convivencia, estd logrando en estos ultimos afios resultados satisfactorios. Es

necesario promover “el aprender a vivir juntos”, las relaciones positivas con los otros, el didlogo

como via de resolucion de conflictos” (p. 25).
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La conciliacion en el Proceso Penal panameiio

La conciliacidn se utiliza en situaciones especificadas en el articulo 201 del Cédigo Procesal Penal
y es pertinente para casos susceptibles de transaccion, desistimiento y negacion. La capacidad de
transaccion implica que las partes en disputa pueden resolver sus conflictos antes de recurrir al
sistema judicial convencional, siempre y cuando esto no viole el orden publico.

Este método de resolucion se emplea principalmente en delitos de menor gravedad, como
incumplimiento de deberes familiares, difamacion e injuria, falsificacién de documentos o firmas,
homicidios culposos sin intencion, evasion de cuotas, fraudes telefonicos o relacionados con la
promocion de productos, entre otros.

El proposito de aplicar la conciliacion en estos casos es promover una resolucion de conflictos mas
eficiente y rapida, aliviando la carga de trabajo de los tribunales y permitiendo que las partes

involucradas alcancen un acuerdo mutuamente satisfactorio.

Procesos aplicables de Conciliacion
Para que en un proceso de conciliacion los delitos puedan llegar a ser desestimado, en base al
articulo 201 del Codigo Procesal Penal, se tiene que establecer el proceso de imputacion de cargos,
esto se expone en el articulo 208 especificamente en el numeral 3, con la formulacion de la
imputacion se produce una serie de efectos, los cuales recaen principalmente en la interaccion de
la accion penal, el Ministerio Publico, procede asi a cerrar la investigacion posterior a ello se
comunica a las partes, “vencidos este tendra un plazo de hasta diez dias para acusar o solicitar
sobreseimiento. Se abre la posibilidad de aplicar el criterio de oportunidad, de celebrar acuerdos
entre el Ministerio Publico y la defensa” (Codigo Procesal Penal, 2008).
Esto representa una limitante en este proceso, ya que cuando se solicita la consideracion es
necesario que se imputen los cargos y posterior a ello se judicializa el proceso penal para ser
llevado ante un Juez De Garantias.
En el Cddigo Procesal Penal (2008), se expone:
“Articulo 206. Conciliacion. En los delitos que admiten desistimiento de
acuerdo con el articulo 201, el Ministerio Publico promovera la conciliacion
entre la victima y el imputado. En estos supuestos, la conciliacion tendra lugar
en el centro que escojan las partes. Mientras se adelanta la conciliacion se
suspendera condicionalmente el proceso por un término maximo de un mes.

Si se llega a un acuerdo conciliatorio, no habra extincion de la accion penal
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hasta tanto no se dé cumplimiento a las obligaciones contenidas en el acta de
conciliacion. Si se incumple el acuerdo, se reanudara la accion penal, si se
cumple, se extinguira la accion penal y el acuerdo tendra efecto de cosa

juzgada” (p. 43).

El control de la Conciliacion
Este proceso de control se lleva a cabo en una audiencia ante el Juez de Garantias, donde se decide
si se acepta o se rechaza la solicitud del fiscal de resolver el conflicto penal en un Centro
Alternativo de Resolucion de Conflictos. Esta decision se toma con el consentimiento previo del
imputado y la victima, y pueden elegir entre centros reconocidos, ya sean del Ministerio Publico,
del sistema judicial u otras instituciones publicas o privadas legalmente reconocidas. Es importante
destacar que esta solicitud debe presentarse durante la fase de investigacion del caso.
Ahumada (2011), considera que, respecto a la Conciliacion, al articulo 522 del Codigo
Procedimiento Penal Colombiano lo siguiente:
“La conciliacion pre-procesal puede intentarse durante la indagacion, cuando
ella ha habido lugar, y, en todo caso, como requisito de procedibilidad hasta
antes de la imputacion. Para poder intentar la conciliacion pre procesal,
obviamente debe estar identificado o individualizado el querellado, pues de
otra manera no podria citarsele para el arreglo. Otra razon adicional para
indicar que la conciliacion pre procesal tiene su Ambito durante la indagacion
0, en cualquier caso, en momentos anteriores a la formulacion de imputacion
de imputacion, lo denota la disposicion sefialada cuando prevé que, si se
produce el acuerdo, el fiscal procedera a archivar las diligencias, actitud que
solo puede asumirse “antes de la formulacion de imputacion”, pues, de lo
contrario, el fiscal deberia solicitar preclusion al Juez de Conocimiento. La
norma en cuestion indica que, si no se produce la conciliacion o acuerdo, el
fiscal debera ejercitar la accion penal correspondiente, “sin perjuicio de que
las partes acudan al mecanismo de la mediacion” (p. 25).
Durante la etapa de indagacion, antes de la formulacion de la imputacion, y que es un requisito de

procedibilidad que debe cumplirse antes de este paso crucial en el proceso penal.

Reglas generales para la aplicacion de la mediacion y conciliacion
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Cdodigo Procesal Penal en su articulo 204 sefiala que:
1. Autonomia en la voluntad estipulada por ambas partes.
2. Se procede con lo delitos que son desistibles.
3. Voluntad de ambas partes
4. “No es permitido introducir como medio de prueba al proceso ni como prueba de admision
de culpabilidad en contra del imputado los antecedentes relacionados con la proposicion
aceptacion o rechazo de las propuestas formuladas en la sesion” (Céspedes, 2010, p. 104).
5. Si se incumple con el acuerdo, no llega a representar un causal para que se dicte una
sentencia condenatoria.
6. “La participacion del Fiscal o Juez de Garantias en la remision a los Centros Alternos de
Resolucion de Conflictos no es causal de impedimento ni recusacion” (Céspedes, 2010, p.
104).
7. Se restringe la coaccion o la violencia contra la victima por parte del imputado con el fin
de lograr un acuerdo.
8. No se admite la induccion de una solucidn sin que ambas partes estén de acuerdo.
Por su parte en el articulo 204 se establece las reglas generales para la aplicacion de la mediacion
y conciliaciéon como formas alternativas para dar solucion a los conflictos. Estas reglas son
fundamentales para garantizar un proceso justo y eficiente en la resolucion de disputas. Algunos
puntos clave incluyen el respeto a la autonomia de las partes, la limitacion de la aplicacion de
mediacion y conciliacion a delitos especificos, la necesidad de consentimiento voluntario de las
partes, la confidencialidad de las sesiones, la no utilizacion del incumplimiento del acuerdo como
causa para una sentencia condenatoria, la participacion de fiscales o jueces en la remision a estos
procesos sin ser motivo de impedimento, la prohibicion de coaccidn, violencia o engafio, y la
garantia de que las soluciones sean alcanzadas de manera justa y equitativa. Estas reglas
promueven principios éticos como la autonomia de la voluntad, la confidencialidad y la
imparcialidad, lo que es vital para el sistema de justicia equitativo y eficaz. Los datos estadisticos
del Organo Judicial confirman el éxito de la mediacion penal, destacando su creciente adopcion
en la jurisdiccion penal. Este logro se atribuye al compromiso de un equipo multidisciplinario, que
incluye a jueces, defensores, fiscales y mediadores, asi como la implementacion de buenas

practicas, como la participacion de terceros civilmente responsables en las sesiones.
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Metodologia

Esta investigacion tiene un disefio no experimental, de tipo transeccional, también conocido como
transversal. Este tipo de disefio implica un corte temporal entre diferentes periodos de un fenémeno
particular, con el objetivo de examinar las relaciones entre variables especificas. En cuanto al
disefio transeccional, segiin Hernandez et al. (2014), implica la recoleccion de datos en un unico
momento, es decir, en un momento especifico en el tiempo. Su objetivo principal es describir
variables y analizar como inciden e interactian entre si en ese momento preciso (Hernandez et al.,
2014, p.154).

Esta investigacion se clasifica como analitica y descriptiva, ya que su objetivo es comprender,
analizar e interpretar datos recopilados para si la mediacion y conciliacion ayudaran a prevenir la
congestion del sistema. Segun Hernandez et al. (2014), los estudios descriptivos se centran en
destacar las caracteristicas, propiedades y perfiles de personas, comunidades, grupos, procesos,
objetos u otros fendmenos sujetos a examen (p. 92). Este tiene una muestra de 75 participantes,
incluyendo jueces, fiscales, abogados, personas particulares de la provincia de Veraguas,
estudiantes y profesores de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas del CRUV. La muestra de
esta investigacion se seleccionard de manera probabilistica, dado que se trata de un grupo
conformado por profesionales del derecho y docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas.

En la gréfica 1, se evalua si la mediacion y conciliaciéon son métodos efectivos para resolver

conflictos penales.

[ Si, ya que pueden promover
) soluciones mas rapidas y
29% 24% satisfactorias.

Si, pero su éxito depende
en gran medida de la
voluntad de cooperacion de

47%
las partesy la

imparcialidad del mediador.

El 35% de los participantes opinan que su €xito depende en gran medida de la voluntad de
cooperacion de las partes; el 22% no estan seguro que la Mediacion y la Conciliacion como
métodos alternos y el 18% considera que estos métodos son efectivos para resolver conflictos

penales.
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En la grafica 2 se evalua si la Mediacion y Conciliacion pueden contribuir a la reduccion de la
carga judicial en Panama.

[ Si, considero que tienen el

potencial
23%
0 31%

Estoy convencido/a de que
pueden aliviar la carga
judicial en Panama

46% No estoy seguro

El 35% de los participantes creen que la Mediacion y la Conciliacion pueden aliviar la carga
judicial, el 23% consideran que tiene potencial y el 17% no estan seguros que pueda reducir la

carga judicial en Panama.

En la grafica 3 se evalta si considera que la mediacion y conciliacion son alternativas justas en

comparacion con el juicio tradicional.

20%
@ Si

51% No estoy convencido/a

29% No

El 38% no consideran que la Mediacion y la Conciliacion sean alternativas justas en comparacion
a los juicios tradicionales; el 22% de los encuestados opinan que todavia no estan seguros y solo

el 15% si consideran que son alternativas justas en comparacion con los juicios tradicionales.

En la gréfica 4, se evalua si cree que las victimas pueden obtener una mejor reparacion a través de

la mediacidn y conciliacion que mediante un juicio.

21%
50% QSi.
En algunos casos, si.

29% No.
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El 37% de los encuestados opinan que no pueden obtener ninguna reparacion de la Mediacion y la
Conciliacion que, mediante un juicio; el 22% de los encuestados opinan que en algunos casos si 'y
solo el 16% si consideran que se pueden obtener una mejor reparacion de la Mediacion y la

Conciliacion que mediante un juicio.

En la grafica 5, evaltia los aspectos que podrian mejorarse en los programas de mediacion y

conciliacion del Sistema Penal Acusatorio de Panama.

7% [ Seria beneficioso mejorar la
accesibilidad y la divulgacién de
informacion

33% Se podria fortalecer la formacién y
capacitacion continua de los
60% mediadores y conciliadores.

Seria importante implementar

medidas para asegurar la

imparcialidad y la equidad
El 45% de los participantes consideran que seria beneficioso mejorar la accesibilidad y la
divulgacion de informacion sobre los programas de Mediacion y Conciliacion para aumentar su
conocimiento y participacion; un 25% consideran que se podria fortalecer la formacion y

capacitacion continua y el 5% considera que seria importante implementar medidas para asegurar

la imparcialidad y la equidad en los procesos de Mediacion y Conciliacion.

En la grafica 6, se evalla si consideras que la mediacion y conciliacion deberian ser obligatorias

en ciertos tipos de casos penales.

[ESi, en casos de menor gravedad o
20% delitos de menor cuantia.

33%
Creo que la mediacion y conciliacidon
deberian ser opciones disponibles en

47% todos Io's casos, per9 no '
necesariamente obligatoria.

No estoy seguro.

El 15% de los participantes considera que si, ya que la Mediacion y la Conciliacion deberian ser
obligatorias en casos de menor gravedad o delitos de menor cuantia; un 35% creen que la
Mediacion y Conciliaciéon deberian ser opciones disponibles en todos los casos, pero no

necesariamente obligatoria y el 25% no estan seguro.

380



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Conclusiones

Basandome en las respuestas proporcionadas en la encuesta sobre la mediacion y conciliacion
dentro del Sistema Penal Acusatorio, aqui hay algunas conclusiones:

Existe una proporcion significativa de participantes (32%) que atin no estan familiarizados con la
mediacion y la conciliacion en el contexto penal. Esto sugiere una necesidad de mejorar la difusion
y la educacion sobre estos métodos alternativos de resolucion de conflictos.

Si bien hay un segmento considerable que cree en la efectividad de la mediacién y la conciliacion
(18%); una parte sustancial (22%) muestra incertidumbre al respecto. Esto indica la necesidad de
demostrar y promover la eficacia de estos métodos a través de ejemplos y datos concretos.
Aunque una minoria significativa ha participado en procesos de mediacion y conciliacion (22%);
un niamero considerable no tiene experiencia personal ni conocimiento del tema (18%). Esto
resalta la importancia de aumentar la participacion y la exposicion a estos métodos para una
comprension mas amplia y una mayor aceptacion.

La confianza en la imparcialidad de los mediadores y conciliadores en el sistema penal es variada,
con una parte considerable (32%) que aboga por medidas adicionales para garantizar su
independencia. Esto subraya la necesidad de fortalecer los mecanismos de garantia y transparencia
en estos procesos.

Una proporcion considerable de participantes (35%) cree que la mediacién y la conciliacion
pueden ayudar a aliviar la carga judicial, lo que sugiere que hay una percepcion positiva sobre su

capacidad para reducir la sobrecarga en los tribunales.
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Resumen

El presente articulo analiza como la Inteligencia Artificial (IA) esta transformando los procesos
penales en el andlisis y procesamiento de la evidencia digital, utilizando patrones que podrian pasar
desapercibidos para los humanos, mediante algortimos entrenados para detectar actividades
sospechosas y/o delictivas.

El uso del la 1A en el manejo de la evidencia digital debe manejarse por supuesto respetando
derechos humanos y éticos; garantizandole al proceso penal transparencia, prohibiendo sesgoz

discriminatorios, privacidad y ayudando al juez en la valoracién de evidencias.

Abstract

This article analyzes how Artificial Intelligence (I1A) is transforming criminal processes in the
analysis and processing of digital evidence, using patterns that could go unnoticed by humans,
through algorithms trained to detect suspicious and/or criminal activities.

The use of Al in the management of digital evidence must of course be managed respecting human
and ethical rights; guaranteeing transparency in the criminal process, prohibiting discriminatory

biases, privacy and helping the judge in the evaluation of evidence.

Palabras clave: Evidencia digital, inteligencia artificial, proceso penal, algoritmos, privacidad,

principios, ciberdelincuencia.

Key words: Digital evidence, artificial intelligence, criminal process, algorithms, fundamental

guarantees, principles, cybercrime.

l. Introduccion
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La Inteligencia Artificial (en adelante 1A), tiene la capacidad de procesar grandes volimenes de
datos y extraer pratones significativos, lo que ha traido nuevas posbilidades en la investigacion y
andlisis de las evidencia digitales.

La evidencia digital incluye datos obtenidos de dispositivos electronicos, redes sociales y otras
plataformas en linea, posicionandose en los procesos penales.

Sin embargo, la naturaleza de éstas evidencias plantea desafios Unicos en términos de autenticidad,
integridad y admisibilidad en el juicio. A medida que los penalistas se enfrentan a estas nuevas
realidades, la comprension, aceptacién y estudio de la interaccion de la 1A y la evidencia digital se
convierte en un requisito indispensable para el abogado digital del siglo XXI.

Finalmente éste articulo se propone analizar la vinculacién entre la A y la evidencia digital en el
proceso penal, a fin de proporcionar nuevos conocimientos que permita al penalista comprender
que podemos tener de aliado a la tecnologia para la basqueda de la verdad y la justicia, por supuesto
dejando claro la imperiosa necesidad de la urgente capacitacion en el tema, su uso responsable y

ético.

1. La Evidencia Digital en el Proceso Penal

La evidencia digital ha puesto al proceso penal ante una encrucijada juridica con relacion a la
adapcion de los medios probatorios tradicionales a la era digital. Existe diferencia entre evidencia
fisica y evidencia digital, en primer término la evidencia fisica es tangible mientras que la
evidencia digital no lo es ( si podréa serlo el soporte que la almacena pero no el dato en si). Esta
altima es volatil, ya que es facil modificarla, eliminarla, alterarla, lo que es necesario contar con
herramientas de recoleccion mas sofisticadas y de personal experto- a diferencia de la evidencia
fisica que puede tomarse simplemente. Cabe explicar que cuando un usuario elimina un archivo
en una computadora o dispositivo movil existe la posibilidad de recuperarlo, por lo que existen
archivos que, aunque a primera vista estén borrados pueden recuperarse mediante técnicas
forenses, lo que involucra mayor complejidad para las evidencias digitales.

La evidencia fisica a diferencia no es posible obtener la clonacion exacta como sucede con la
evidencia digital.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los medios probatorios no deben

ser ajenos a los avances tecnoldgicos.
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Una de las principales diligencias judiciales de investigacion consiste en ordenar la clonacién y
analisis forense de los discos duros y elementos periféricos de equipos informaticos aprehendidos
tras un registro, asi como de cualquier otro dispositivo de comunicacion o almacenamiento.

La informacion que puede contener un archivo 8documento, video, fotos) no es solo la que un
simple usuario puede observar sino que existen metadatos que no son conocidos por el ojo del
usuario.Son los datos acerca de los datos, pro ejemplo, en una foto el dato que percibe cualquier
persona es la imagen, pero los metadatos es la informacion como las coordenadas GPS del lugar
en donde se tomo la foto, el modelo de la cdmara que se utilizd, la fecha y hora, el software que se
implemento para editar la imagen, el usuario utilizado, etc.

Los metadatos se pueden observar y recolectar mediante herramientas forenses como: software
EXIF reader, EXIF Viewer, EXIF Image Viewer, FIV Forensic Image Viewer, entre otros, con
éstos software se han podido descubrir archivos de imagen que contenian fotos a la cual se le
habian agregado mendajes que eran practicamente invisibles al ojo humano.

Dado que es posible alterar un archivo siendo muy dificil su deteccion, existe una herramienta
forense mediante un algorimo matematico de autenticacion hexadecimal denominado HASH, que
transforma cualquier blogue arbitrario en una seire de caracteres con una longitud fija; éstas son
MD5, SHAL y SHA256, significa que el archivo sufre alguna modificacién, por mas minima que
sea, el resultado que arroja el algoritmo es completamente diferente permitiendo detectar aquellas

modificaciones realizadas al archivo.

1. BITBIT
Es la copia forense, herramienta que permite copiar de manera total y exacta la informacién
contenida en un disco rigido, en una 0 mas copias; que deben ser manipuladas por expectos
forenses en manejo de evidencia digital.
Como consecuencia la pérdida de la informacidn es casi imposibl y permite a la defensa, fiscalia,
el juez y el querellante tener accseso a las bit bit, las cuales pueden garantizarseles que son copias
exactas de la original, lo que resulta ser una caracteristica ventajosa de la evidencia digital, gracias

al algoritmo conocido como HASH.

IV. Necesidad de adoptar un éstandar internacional para la admisibilidad de la

evidencia digital.
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La evidencia digital requiere una analisis minucioso y detallado de cOmo se crea, recolecta, protege
y finalmente como se presenta en el proceso penal, para que sea admitida.

La mayoria de las cortes federales de los Estados Unidos de Norteamérica han evaluado la
admisibilidad de las evidencias digitales si se logra demostrar que la misma cumple con el Federal
Rule of Evidence, son un conjunto de normas que regulan la admisibilidad de pruebas en los
tribunales federales, fue adoptada en 1975, estas reglas abarcan aspectos como la relevancia de la
evidencia, los privilegios, la competencia de los testigos.

La adopcion de un estandar internacional para la evidencia digital permitira claridad y consistencia
para la recoleccién y presentacion de evidencia, integridad y autenticidad, mejora de practicas

forenses aumentando la confianza en los resultados obtenidos.

V. Principios del G8 para el manejo y lineamientosde la evidencia digital.
Los principios del G8 para el manejo de la evidencia digital es vital para asegurar la integridad y
validéz de los resultados en el contexto forense. Estos principios ratificados por los paises
miembros del G8, se enfocan en la aplicacion rigurosa de técnicas forenses y procedicimientos
estandarizados.
En primer lugar, se enfatiza que todos los procedimientos forenses genrales deben aplicarse al
tratar con evidencia digital. Asegurando que las préacticas utilizadas sean consistentes y confiables.
Ademas, se establece que la recoleccion de la evidencia digital no debe alterar su contenido, lo
que es crucial para mantener la autenticidad de la prueba.
Otro principio es que cualquier persona que acceda a la evidencia digital original debe estar
debidamente entrenada.
Esto minimiza el riesgo de manipulacion accidental y asegura que la evidencia se maneje
correctamente. Asimismo, toda actividad relacionada con la recoleccion, almacenamiento y
transferencia de evidencia debe ser documentada de manera meticulosa, lo que permite una
revision y auditoria efectivas.
Finalmente, establece que la responsabilidad sobre la evidencia digital recae en quien la posee,
garantizando que se mantenga la cadena de custodia y se eviten posibles disputas sobre la validez
de la evidencia presentada en un juicio. Estos lineamientos son esenciales para fortalecer la
confianza en el uso de la evidencia digital en los procesos penales, promoviendo un enfoque mas

sistematico y profesional forense.
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V1.  El Proyecto “CTOSE” de la Union Europea (UE).
El Proyecto CTOSE ( Cyber Tools On-Line Search of Evidence) es una herramienta o guia de
trabajo de la Comision Europea; los puntos centrales son la recoleccion, anélisis, almacenamiento
y presentacion de la evidencia digital. El principal interés de los paises miembro como Francia,
Inglaterra, Italia; etc, es contar con un esquema claro de Savoir Faire para el intercambio de

evidencia digital en la comunidad europea.

VII.  Principios para la admisibilidad de la evidencia digital.
Debe cumplir con los siguientes principios;

1. Autenticidad: una evidencia digital debe ser auténtica siempre y cuando se cumplan con
dos (2) elementos. El primero que se haya generado y registrado en el lugar de los hechos
y la segunda que no tenga signos de alterabilidad, es decir que los registros corresponda a
la realidad y que sea un fiel reflejo de la original.

2. Confiabilidad: es confiable la evidencia digital si proviene de fuentes creibles y
verificables; significa equiparar el hecho con la arquitectura de computacion en correcto
funcionamiento. Es decir una prueba digital sera confiable siempre y cuando el sistema que
la produce no haya sido alterado y que esté en correcto funcionamiento al momento de
recibir, almacenar o generar la prueba.

Para que el funcionamiento del sistema sea adecuado es necesario que cuente con una funcién que
sincronice el registro de las acciones de los usuarios y que a su vez cuente con un registro
centralizado e integro de los mismos.

3. Suficiencia: una prueba digital es suficiente si esta es completa, para ello es necesario
contar con mecanismos de integridad, sincronizacion y centralizacion que permita observar
una imagen completa de la situacion objeto de analisis. Es necesario para lograr eso hacer
una verdadera correlacion de eventos definida como el establecimiento de relaciones
coherentes y consistentes entre diferentes fuentes de datos para establecer y conocer

eventos ocurridos en una arquitectura 0 procesos.

VIII. Apegoy respeto por las leyes y reglas del poder judicial
Toda evidencia digital debe cumplir con los requisitos enunciados en nuestros codigos de
procedimientos. No solo deberé ser auténtica, confiable y suficiente sino que debe respetar toda la

normatividad legal vigente.
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IX.  Ventajas del uso de 1A para la investigacion forense de la evidencia digital.
La IA puede ayudar a identificar, documentar e interpretar volimenes masivos de evidencia digital
a través de herramientas de procesamientos de datos, machine learning.
Una de las principales ventajas al utilizar 1A en la recoleccion. De evidencias digitales es que
permite al perito informatico forense analizar grandes volumenes de informacion y encontrar
patrones y conexiones que serian muy dificiles detectar manualmente; por ejemplo, si se investiga
fraudes financieros. La IA puede analizar en segundos millones de transacciones para identificar
patrones inusuales 0 sospechosos.
Ademas puede ayudar con precision y confiabilidad al recolectar la evidencia digital; ya que utiliza
algoritmos avanzados y técnicas de aprendizajes automaticos para un caso especifico a resolver.
Otra ventaja de utilizar 1A en la recoleccion de evidencia digital es su capacidad para aprender y
perfeccionarse a medida que se procesan mas datos, los algoritmos se hacen mas precisos. Es
importante tener en cuenta que el tratamiento de la evidencia digital requiere conocimiento y
cumplir con marcos de practicas existentes llevadas a cabo por profesionales informaticos forenses
quienes estan certificados en el tratamiento de las mismas.
No olvidemos que la prueba digital presenta especificidades propias que la hacen diferentes a otros
tipos de pruebas, es muy fragil ya que puede ser facilmente eliminada o modificada sin dejar
rastros, reproducible porque pueden hacerse copias de esa informacion y ser siempre original, y
anonima ya que no se puede vincular a una persona, excepto que tenga firma digital incoporada en
el documento. Por lo que crucial estar capacitado y seguir los pasos para su recopilacion donde la
informacidn recabada sea la misma en el tiempo y garantice la cadena de custodia (quien la extrajo,

porqué, a quién se la entregd, etc).

X. Como se recopila la evidencia digital.
La evidencia digital debe tener validéz y no tener vicios de nulidad y es aqui donde el especialista
debe ser cuidadoso.
Debe recopilar la evidencia digital en la escena, respetando las técnicas de recopilacion,
preservacion y conservacion manteniendo la integridad para su correcto analisis posterior.
A continuacion, detallo los pasos en la recoleccion de la evidencia digital:
Paso 1: Asegurar la Escena. Para asegurar la escena el perito informatico forense no debe permitir
entrar o salir del area hasta que se haya recopilado la evidencia digital. Debe asegurar que los

dispositivos digitales no sufran adulteraciones para poder iniciar la trazabilidad de la evidencia.
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Paso 2: Identificar los dispositivos. Una vez que la escena esta segura, el siguiente paso es
identificar los dispositivos digitales que contengan evidencia relevante en teléfonos inteligentes,
computadoras portatiles, tablets, camaras y otros dispositivos digitales; que tengan datos
relacionados con el delito que se desee analizar.

Paso 3: Documentar los dispositivos. Una vez identifica los dispositivos digitales; el siguiente
paso es documentarlo.

Debe tomar nota detallada de la marca y modelo de cada uno, su condicidn fisica y cualquier otra
informacion relevante y util en la investigacion.

Paso 4: Recopilar los dispositivos. Una vez que se han documentados los dispositivos el siguiente
paso es recolectarlos, implica que hay que preservarlos; franjarlos, si no son equipos y son archivos
los que se encuentren; hay que calcular el hash de cada uno de ellos; luego proceder a retirar con
cuidado cada dispositivo de la escena y colocarlo en lugar seguro para ser transportados,
asegurando el inicio de la cadena de custodia y el correcto resguardo de los elementos.

Paso 5: Obtencion de la Evidencia. Una vez que se ha recolectado los dispositivos, el siguiente
paso es la obtencion de la evidencia. Implica tener que hacer una copia (forense) de los datos
almacenados en ellos y resguardarlos en lugar seguro.

Esto garantizaria que los datos originales no se alteren o dafien debido a lo fragil que es las pruebas
digitales; por lo que éste paso es fundamental.

Paso 6: Analizar la Evidencia. Una vez preservada la evidencia, el siguiente paso es analizarla,
lo que implica revizar los datos almacenados y buscar informacién relevante, mediante softwares

de IA para analizar gran cantidad de datos en tiempo record.

Xl.  Panamay la evidencia digital.
Panama es miembro del Convenio de Budapest para la Ciberdelincuencia de Budapest desde el
afio 2014.
Ademas el articulo 311 del Cédigo Procesal de Panama ““ Libro Tercero” relativo al procedimiento
de investigacion regula las interceptaciones de comunicaciones, se refiere a comunicaciones
cibernéticas, seguimientos satelitales, vigilancia electronica y comunicaciones telefonicas.
Desde entonces Panama ha considerado los delitos cibernéticos y la creacion de unidades

especializadas para investigar estos delitos.
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La adhesion de Panama al Convenio de Budapest ha facilitado la cooperacion con otros paises en
la lucha contra la ciberdelincuencia, permitiendo el intercambio de informacion y asistencia
técnica en investigaciones.

Estos cambios reflejan el compromiso de Panamé hacia la adecuacion de su derecho interno a fin
de dar respuestas a los desafios que plantea la ciberdelincuencia en un entorno digital en constante

evolucion.

XIl.  La Cooperacion entre Estados dentro dem Marco del Convenio de Budapest.
El Convenio sobre Ciberdelincuencia (2001) “ Convenio de Budapest (STE 185)” constituye el
primer y unico instrumento internacional que regula las evidencias digitales en materia penal,
elaborado por el Consejo Europeo, con participacién de Canada, Estados Unidos de Norteameérica,
Japon, entre otros; abierto en Budapest, Hungria en noviembre de 2001.
El Convenio de Budapest tiene el objetivo de armonizar y estandarizar una politica criminal entre
todos sus Estados miembros; que permita agilizar la persecucion, asistencia en la persecucion de
los delitos cibernéticos trasnfronterizos.
De forma general los articulos del 25 al 28 se establecen lineamientos para la cooperacion y
asistencia mutua entre Estados para llevar a cabo investigaciones y recoleccion de evidencias
digitales.
El Segundo Protocolo del Convenio de Budapest del Consejo Europeo, se refiere al aumento en la
cantidad de delitos en el ciberespacio, debido a equipos digitales mas sofisticados y mucho mas
avanzados que ponen a los usuarios en estado de vulnerabilidad, como por ejemplo el caso de la
computacion en la nube, lo cual acarrea enormes retos en materia de territorialidad y jurisdiccion.
El Convenio de Budapest pretende ajustarse a los mas altos estandares de justicia criminal
internacional que facilite la investigacién y aseguramiento de las evidencias digitales de forma
eficaz y eficiente, dentro de pardmetros legales internacional que garantice la proteccion individual

y los derechos en el ciberespacio.

Conclusiones

e Concluimos indicando que la inteligencia artificial en la investigacion forense
digital permitira automatizar tareas como la extraccion, analisis y procesamiento de

evidencias digitales a una velocidad y precision sin precedentes. Esto revolucionara
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significativamente los procesos penales al facilitar la identificacion de pruebas
claves que de manera manual y al ojo humano serian casi indetectables.

e Lacapacidad de la IA de analizar grandes volimenes de datos y detectar patrones
sutiles la convertird en herramientas invaluables para los jueces, fiscales y
defensores dentro del proceso penal.

e Los algoritmos de IA seran capaces de descubrir relaciones complejas entre
metadatos aparentemente conexos, revelando la verdad oculta de los hechos
delictivos.

e LalA garantizara la cadena de custodia digital manteniendo cada paso en el manejo
de evidencia digital, asegurando la integridad de las mismas en el proceso penal.

e Laevidencia digital, al ser menos sujeta a interpretaciones subjetivas, hara que los

juicios sean mas transparentes y las decisiones judiciales mas fundamentadas.
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Resumen

Esta investigacion, ha sido iniciada para el entendimiento simplificado sobre la importancia de
las normas penales en blanco y como han sido aceptadas conforme a avanzado la legislacion

sobre ella; siendo la principal materia que reenvia legislaciones complementarias, la ambiental.

De esta investigacion, se observa que la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado con
respecto a este tema, en destacar que las mismas no son contrarias al principio de legalidad,

siempre y cuando estas sean claras y no se presten a confusiones.

En este orden de ideas, se constato un fallo en donde se utilizé la norma penal en blanco en
materia medioambiental, siendo este un caso, que afecté en su momento a la comunidad de la
peninsula de Azuero el cual tuvo como consecuencia la sancion por la infraccion del delito

Contra EI Ambiente, dispuesto en el articulo 399 del Codigo Penal.
Palabras Claves: Derecho Penal, normas penales en blanco, delito ambiental.
Abstract:

This research was initiated to provide a simplified understanding of the importance of blank
penal norms and how they have been accepted as legislation on the matter has progressed.

Environmental law is the main area that refers to complementary legislation.

From this research, it is observed that the Supreme Court of Justice has addressed this issue,
emphasizing that such norms do not contradict the principle of legality, as long as they are clear

and not subject to confusion.

397


mailto:mariaalverola01@hotmail.com
https://orcid.org/0009-0006-0920-5848
https://doi.org/10.48204/j.aderecho.n54.a6421

Anuario de Derecho. Ao XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

In this context, a ruling was found in which the blank penal norm was applied in environmental
matters. This case affected the community of the Peninsula Azuero at the time, resulting in a

sanction for the crime Against the Environment, as stipulated in Article 399 of the Penal Code.
Palabras Claves: Criminal Law, blank criminal regulations, environmental crime.
Introduccion

Al transcurrir el tiempo, la criminalidad ambiental a nivel internacional va en aumento, por lo
que los paises se ven en la necesidad de realizar estudios para emitir los controles necesarios
para la disminucion o el castigo de esta clase de conducta, en su derecho interno. La Republica
de Panama, no ha sido la excepcion, porque introdujo los delitos ambientales a través de la Ley
No. 5 de 2005 «Que adiciona un Titulo, denominado Contra el Ambiente, al Libro 11 del Cédigo
Penal, y dicta otras disposiciones», siendo reformado por la Ley No. 14 de 2007 «Que adopta
el Cadigo Penal»

El referido Codigo, divide en varios capitulos la regulacion en esta materia, que se describe de
la siguiente forma: contra los recursos naturales, la vida silvestre, de tramitacion, aprobacion y
cumplimiento urbanistico territorial, los animales domésticos y por ultimo disposiciones
comunes, que hace referencia al delito culposo y responsabilidad de la persona juridica. Su
estructura, remite a la jurisdiccion administrativa de proteccidn del ambiente para complementar

el tipo penal; lo que se denomina «normas penales en blanco», tema central de la investigacion.

l. Derecho penal

1.1. Definicion

Distintos autores han ensayado una definicion sobre el derecho penal, que nos permita tener
una idea general sobre esta jurisdiccion. Sobre lo anterior, la autora Aura Emérita Guerra de

Villalaz, define este precepto de la siguiente forma:

«Dentro del orden social, el Derecho Penal es uno de los
medios o instrumentos de los que se vale el Estado para
establecer ciertos controles a fin se disuadir a los individuos
de realizar conductas o afecten la pacifica convivencia
humana». (Villalaz, 2013)
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Se puede inferir que la jurisdiccion penal, cumple su funcion social, en basqueda de un método
de control, emitido por el poder soberano del Estado, en la busqueda de la emision de normas
para regular la conducta de los ciudadanos, y es alli en que la politica criminal es de fundamental

importancia, para la creacion de normas.
La escritora Julia Saez, ha expresado sobre el tema, lo siguiente:

«El Derecho Penal ha sido siempre interpretado como una
forma que tiene el Estado para ejercer un control sobre los
miembros de la sociedad que lo conforman, esto implica que
el Estado tiene el derecho y el deber de hacerlo, ya que este
debe mantener un orden y control social que permita la
convivencia pacifica entre las personas. Ademas, se hace
imprescindible que se protejan los intereses, bienes juridicos
y derechos humanos de la poblacion. Lo que conlleva a
adoptar medidas que constituyen una limitacion a la libertad
que tiene un individuo de hacer todo lo que él desee y en el
momento que quiera. Entendiendo que el derecho de un
sujeto finaliza donde empieza el derecho de los demas»
(Séez, 2020).

Se observan, similitudes entre ambas definiciones, rescatando la facultad que mantiene el
Estado de restringir las libertades, en beneficios de los ciudadanos y de la correcta convivencia

entre ellos.

1.2. El Delito

1.2.1. Definicion de Delito

Para cumplir la finalidad del derecho penal, se describen ciertas conductas que se consideran
de agresion a la pacifica convivencia de la ciudadania y que violentan los derechos
fundamentales de la sociedad, denominados delitos; en virtud de ello, se procede a referir
algunas definiciones que permitiran, una mejor comprension del término. El letrado, lo describe

asi:
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«He ahi como de la definicion nominal del delito como una
accion penada por la ley, se ha llegado por analisis a una
definicién formal que nos da los requisitos bajo los cuales a
una accion se la aplica una pena. Son seis requisitos
independientes entre si y necesarios todos, porque faltando
uno solo de ellos no hay delito y concurriendo todos lo hay
siempre. Delito es: I, una accién (u omision); 2, tipica; 3,
contraria al derecho (a la norma); 4, culpable; 5, adaptable a
una pena del derecho positivo; 6, suficiente a las condiciones
objetivas de la penalidad» (Beling, 2020)

1.2.2. Elementos del Delito

Tomando en consideracion la definicion sefialada anteriormente, como parte de la Teoria del

Delito, se puede determinar los elementos fundamentales, a destacar: conducta tipica,

antijuridica y culpable. Véase cada uno de ellos:

Conducta: se infiere que es la realizacion de acciones u omisiones humanas orientas a
irrumpir un ordenamiento juridico. Los autores Cecilia Sanchez y José Alberto Rojas,
describe el primero como: «todo comportamiento humano dependiente de la voluntad,
dirigido hacia un resultado, con repercusiones en el ambito social» (Sanchez, 2009)
y el segundo como «la conducta base de la norma juridico-penal, puede consistir en
un hacer o en un no hacer. Es decir, hay normas prohibitivas y también normas
imperativas que ordenan acciones, cuya omisiobn puede producir resultados
socialmente dafiosos. La omision consiste en no llevar a cabo lo que las normas

imperativas orden» (Sanchez, 2009). (La negrita es nuestra)

En este orden de ideas, durante afios el sistema penal, ha ido evolucionando, al paso en
que ha avanzado la criminalidad, y uno de los aspectos fundamentales es la
responsabilidad penal de la persona juridica; sin embargo, esta deriva de los actos

individuales realizados por las personas naturales que la representan.
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e Tipicidad: es la adecuacion entre el hecho y la normativa punible. Es en este elemento,
del cual se deriva la tipicidad objetiva (conducta, sujeto activo, sujeto pasivo, objeto
materia) tipicidad subjetiva (dolo, culpa).

e Antijuridica: Refiere aquella contradiccion al ordenamiento juridico, en ese caso al
penal.

e Culpable: Bajo el estudio dogmatico de la norma que se situa en la teoria finalista, la
culpabilidad, es el dltimo peldafio dentro de la linea de estudio, que permite realizar una

vinculacion entre el injusto y su autor y el poder punitivo que se ejerce sobre él.

1. Jurisdiccién Administrativa

La potestad sancionatoria del Estado se ve reflejada en la legislacion administrativa, que para
el caso que nos ocupa, esta dirigida a la proteccion del medio ambiente. Ella, representa un
eslabon importante no solo en las regulaciones referente a la proteccion del ambiente sino
también, convirtiéndose en las normas que complementan el tipo penal de los delitos
ambientales. Por lo que es importante, que al momento que el fiscal del Ministerio Pablico,
realice una investigacion por esta tipologia, tenga conocimiento de la norma administrativa

infringida.
2.1. Normativas Administrativas de regulacién de Proteccidén del Medioambiente

La Republica de Panama, ha establecido todo un engranaje de normativas administrativas de

proteccion del medio ambiente, creando leyes, decretos ejecutivos, reglamentos, manuales.

Se destaca la Ley No. 24 de 7 de junio de 1995 «Por la cual se establece la legislacién de vida
silvestre en la Republica de Panama y se dictan otras disposiciones» y el Texto Unico de la Ley
No. 41 de 1998, «Ley General de Ambiente».

1. Delitos Ambientales

3.1. Definicién

Es aquella conducta tipica, antijuridica y culpable relacionada con la proteccion del ambiente.
El autor Dino Bellorrio Clarot, indico al respecto:

«Comete delito ecoldgico aquel que, sin justificacion de

interés social, realiza por incurria o interés lucrativo, una
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accion que tenga por efecto la modificacién —de modo grave
o irreversible-del equilibrio ecoldgico, ya sea atentando
contra la salud del hombre o las posibilidades de vida animal
0 vegetal, ya sea provocando una alteracion esencial del

suelo, el agua o del aire» (Bellorrio, 2004)

3.2. Caracteristicas

3.3. Delito Ambiental en Panamé

Es a través de la Ley No. 5 de 2005, que se adiciona al Cddigo Penal, el titulo denominado
Contra EI Ambiente, siendo reformado mediante la Ley No. 14 de 18 de mayo de 2007 y la Ley
No. 26 de 2008.

3.3.1. Regulacion Penal del Delito Ambiental

El Codigo Penal patrio, estipula en el Libro Il, Titulo XIII, los Delitos Contra EI Ambiente y
El Ordenamiento Territorial, el cual se divide en cinco capitulos, distribuidos de la siguiente
manera: contra los Recursos Naturales, la Vida Silvestre, Tramitacion, Aprobacion y
Cumplimiento Urbanistico Territorial, Contra los Animales Domeésticos y disposiciones

comunes.
V. Norma Penal en Blanco

Se trata de una figura juridica del derecho penal, donde el legislador refiere, que, para completar
el tipo penal, hay que remitirse a otra jurisdiccion; sin embargo, esta norma debe ser clara,
concreta, que no se preste para interpretaciones equivocas y que le otorgue al ciudadano
certezas de la licitud o ilicitud de los actos que realicen, es decir que no violenten el principio
de legalidad. Los autores Cecilia Sdnchez y José Alberto Rojas, lo describen: «Se trata de
aquella norma cuyo supuesto de hecho se configura por remision a una norma que puede ser de
caracter no penal. En el denominado tipo penal en blanco, la norma penal se completa con la
remisibn a otras normas, sean estas constitucionales, de orden legal o inclusive

reglamentaria...» (Cecicila, 2009)
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En este orden de ideas, es en los delitos contra el ambiente, en que es mas notable la utilizacion
de esta figura, pues es constante los cambios en la legislacion ambiental, para la proteccion de

del medio ambiente.
V. Aspectos Jurisprudenciales

La maxima corporacion de justicia, se ha expresado de acuerdo a las diferentes acciones de
inconstitucionalidad relacionada con las «normas penales en blanco», cuyos pronunciamientos
datan desde el afio 1992. Esto porque los juristas, han expresado la preocupacion de esta clase
de preceptos dentro del ordenamiento penal, al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha
rescatado la importancia de la certeza juridica del tipo penal, que para el caso que ha llevado a
esta investigacion, estad contemplada dentro de las normativas administrativas, las cuales deben
ser verificadas para que la conducta realizada este debidamente descrita en aquella jurisdiccion
y que la normativa penal sea lo suficientemente clara, precisa y concreta para su entendimiento,
que no dé lugar a interpretaciones erroneas de la misma. Aquel despacho superior

jurisdiccional, ha emitido concepto al respecto:

«Para determinar la constitucionalidad de la norma en
estudio, lo primero que debemos definir es el alcance

juridico de la norma penal en blanco.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte se ha encargado
en distintas oportunidades de pronunciarse en torno al
alcance de los tipos penales en blanco. Asi en sentencias de
2 de enero de 1997 y 18 de marzo de 1994 se indico que las
normas penales en blanco, por si mismas, no son contrarias
al principio de legalidad siempre que sea posible determinar
dos cosas: la primera, que exista certeza juridica de la norma
legal o reglamentaria a la que remite la norma penal en
blanco para complementarla, es decir, el presupuesto o
precepto, y; segundo, que la descripcion que se haga de la
conducta punible en la norma que contempla la disposicion

penal en blanco, cumpla con los requerimientos de claridad,
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V.

concrecion y precision» (Accion de Inconstitucionalidad

presentada por el licenciado Giovani Fletcher, 2007)

Estudio de Caso

Una de las normas penales en blanco, es el articulo 399 del Codigo Penal, en el cual se transcribe

de la siguiente forma:

«Articulo 399. Quien infringiendo las normas de proteccion
del ambiente establecidas destruya, extraiga, contamine o
degrade los recursos naturales, serd sancionado con prision

de tres a seis afos...»

Dicho esto, cuando se hace el analisis del tipo penal se describen los siguientes elementos:

Sujeto Activo: Es indeterminado, porque utiliza el pronombre “quien” para referir a la
persona que comete el delito.

Sujeto Pasivo: Lo es el Estado en primera instancia; sin embargo, en esta clase de
delitos, se reconocen los derechos difusos y colectivo, por ende, la legitimidad a las
personas naturales o juridicas debidamente reconocidas en el pais, como victima del
hecho delictivo concatenado con el articulo 79 del Cddigo Procesal Penal.

Verbo Rector: Estos definen la conducta de quien infrinja la norma penal, en ese caso
lo son el destruir, extraer, contaminar y degradar.

Norma Penal en Blanco: Cuando se realiza el analisis de este tipo penal, observamos
una frase “infringiendo las normas de proteccion del ambiente”, es aqui donde se refleja
esta figura juridica, procediendo a establecer las normas extra penales violadas (normas
administrativas) para completar la conducta infringida.

Dicho lo anterior, se procede a realizar un recuento del caso investigado por la comisién de un

delito de Delito Contra el Ambiente y Ordenamiento Territorial en la modalidad de delito contra

los Recursos Naturales, tipificado en los numerales 2, 4, 5 en el articulo 399 y Contra la

Seguridad Colectiva en la modalidad de Delito Contra la Salud Publica, dispuesto en el Articulo

304 del Cédigo Penal. Este Proceso se instruy en contra de la empresa Campos de Pesé, S.A.

de Gustavo Melgar y de Maria Lao Quintero, investigacion iniciada en el afio 2014.
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Los hechos se circunscribieron en el derrame de sustancia denominada vinaza, debido a una
ruptura de tuberias, lo que trajo como consecuencia que la sustancia se extendiera hasta la

Quebrada Pesé y luego hasta el Rio La Villa.

Practicandose como pericia el analisis toxicolégico de una muestra de agua, por parte del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en la cual se constatd la presencia de
plaguicida denominado atrazina, la cual llegd a contaminar el agua potable de los pueblos
aledafios por encontrarse arriba de los limites permisibles establecidos por la Organizacion
Mundial de la Salud.

De esta investigacion, se hizo referencia a las normas ambientales infringidas, como
precedentes para el cumplimiento del tipo penal en blanco, siendo estas las siguientes: articulos
106 y 107 de la Ley No. 4 de 1998 «Ley General de Ambiente»; articulos 1y 6 de la Ley No.
44 de 2002 «Que establece el Régimen Administrativo especial para el manejo, proteccion y
conservacion de las cuencas hidrograficas de la Republica de Panama»; Resolucién No. 507 de
30 de diciembre de 2003 «Del procedimiento para controlar la calidad del agua potable, segun
las caracteristicas definidas del Reglamento Técnico DGNTI — COPANIT 23-395-99 y los
plazos correspondientes para su ejecucion»; Decreto Ejecutivo No. 2 de 7 de enero de 1997
«Por el cual se dicta el marco regulatorio e institucional para la prestacion de los servicios de

agua potable y alcantarillado sanitario.

De la investigacion, surgio la responsabilidad penal una persona natural y de la persona juridica,

los cuales fueron condenados por delito ambiental.

Conclusion

Luego de haber realizado las breves argumentaciones en esta investigacion, se observa la
importancia de la regulacion administrativa en cuanto a la proteccion del ambiente, porque

permite al Derecho Penal, acudir a esta para completar el tipo penal descrito.

Por lo que es importante recordar, que el derecho administrativo es cambiante, dinamico y se
ajusta a las necesidades tipoldgicas del momento; mucho mas en este tema, considerando que,
aunque en la actualidad un animal no esté en peligro de extincion, en unos afios 0 menos pueda

que si lo esté.

405



Anuario de Derecho. Ao XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Bibliografia

Guerra de Villalaz, A. (2013) Manual de Derecho Penal Parte General.
Séez, J. (2020). Derecho Penal Parte General.

Sanchez, C. (2009) Derecho Penal, Aspectos Tedricos y Practicos.
Bellorio Clabot, D. (2004) Tratado de Derecho Ambiental. Tomo I1.

Beling, E. V. (2020). La doctrina del delito-tipo: (1 ed.). Ediciones Olejnik.
https://051022wka-y-https-elibro-

net.umecit.metaproxy.org/es/Ilc/umecit/titulos/248150

Reglamento Técnico No. DGNTI — COPANIT 23-395-99 «Del procedimiento para controlar
la calidad del agua potable, segun las caracteristicas definidas del Reglamento Técnico
DGNTI — COPANIT 23-395-99 y los plazos correspondientes para su ejecucion» G.O.
No. 25,992.

Decreto Ejecutivo No. 2 de 7 de enero de 1997 «Por el cual se dicta el marco regulatorio e
institucional para la prestacion de los servicios de agua potable y alcantarillado
sanitario». G.0. No. 23,201.

Ley No. 4 de 1998 «Ley General de Ambiente», G.O. No. 28131 A.
Ley No. 44 de 2002 «Que establece el Régimen Administrativo especial para el manejo,

proteccidn y conservacion de las cuencas hidrograficas de la Republica de Panama. G.O.
No. 25777.

406


https://051022wkq-y-https-elibro-net.umecit.metaproxy.org/es/lc/umecit/titulos/248150
https://051022wkq-y-https-elibro-net.umecit.metaproxy.org/es/lc/umecit/titulos/248150

Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Linea del tiempo en la Criminologia
Timeline in Criminology

Por: Robles, Carmen Rosa

Universidad de Panama

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Correo: armenl6755@gmail.com

ORCID: https://orcid.org/0009-0005-4896-513X

Entregado: 29 de junio del 2024
Aprobado: 3 de agosto del 2024
DOl https://doi.org/10.48204/j.aderecho.n54.a6422

Resumen

Este articulo pasa revista a una secuencia de eventos a lo largo del tiempo, en relacion a
la morfologia de la Criminologia, sus antecedentes y referencias histéricas como un
aporte didactico util para la ensefianza de la Criminologia General (Criminologia 1),
destacando de manera clara y sencilla, algunos aspectos importantes de esta ciencia,
orientado en la construccién de una soélida base para la investigacion en criminologia,
permitiendo al futuro abogado comprender mejor la evolucion de esta disciplina y su

relacion con otros campos del conocimiento.

Palabras Clave: Criminologia, linea del tiempo, etapas: precientifica, cientifica,

evolucion reciente,
Summary

This article, from an academic context, reviews a sequence of events over time, in relation
to the morphology of Criminology, its background and historical references as a useful
didactic contribution for the teaching of General Criminology (Criminology 1),
highlighting in a clear and simple way, some important aspects of this science, oriented
towards the construction of a solid base for research in criminology, allowing the future
lawyer to better understand the evolution of this discipline and its relationship with other

fields of knowledge.
Keywords: Criminology, timeline, stages: pre-scientific, scientific, recent evolution.
Introduccion

La historia de la ciencia es un campo de estudio fundamental que nos permite comprender
el desarrollo del conocimiento cientifico y su impacto en la sociedad. Al respecto,

Rodriguez Manzanera explica que “La Criminologia es una ciencia joven ya que, como
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ciencia organizada e independiente, ha cumplido escasamente un siglo. Como ciencia
joven podria parecer que carece de historia, sin embargo, nada més infundado que esto,

pues la historia del mundo va muy unida a la historia del crimen.” (1981, pag.143).

De ahi que, de manera breve y concisa, nos proponemos ver en la linea del tiempo de la
criminologia, como las ideas y teorias cientificas han evolucionado con el tiempo. Esto
nos ayuda a comprender mejor el estado actual del conocimiento de esta ciencia y como

se ha llegado a él.

Abordamos de manera general: La etapa pre cientifica; la etapa cientifica; la evolucién

reciente; conclusiones y en ultimo lugar, las referencias bibliogréficas.
Generalidades

La criminologia, como disciplina que busca comprender las causas, naturaleza y
consecuencias del crimen, ha experimentado una evolucién significativa a lo largo de la

historia. A continuacion, presentamos un recorrido por sus principales etapas:
1. Etapa Precientifica (Siglo XVI11)

En esta etapa surge la Escuela Cléasica, se centra en el libre albedrio y la racionalidad del
individuo al cometer un delito. La pena se concebia como una retribucién justa por el

dafio causado.
Precursores:

Cesare Beccaria: Beccaria (ltalia, 1738-1794) — Considerado el padre de la
Criminologia Cléasica. Propuso que el delito era un acto racional y que la pena debia ser
justa y proporcionada al dafio causado.

Su vida y su pensamiento:

La obra méas importante en esta etapa la presenta, el jurista crimindlogo y economista,
Cesare Beccaria: De los Delitos y de las Penas (1764), libro éste que trasciende a la
actualidad, centrado en la defensa de los derechos humanos, segun lo explica Rodriguez
Manzanera, de lectura obligatoria para todo estudiante y estudioso de la criminologia:

... En su libro Beccaria critica lo injusto, lo cruel, lo inhumano, lo arbitrario de la ley
penal y del procedimiento penal, de las penas, etc. El indica como debe ser la pena,

impone y lucha por el principio del Nulla poena sine Lege, es decir, Beccaria pugna por

409



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

la legalidad en materia penal. Lucha por otros muchos conceptos como es la estricta

igualdad ante la ley, la proporcionalidad de la pena” ... (1981, pp,196-197)

Mas aun, la lectura de esta obra no deja de provocar sorpresa, por el enorme grado de
anticipacion historica que encierra con la situacion actual de la politica criminal, de ahi
que es necesario recalcar que Beccarria se pronuncia por el origen contractual del derecho
a castigar, y sostiene, entre otros puntos de vista, que la aplicacion de la ley no es una

funcién divina, sino social y debe tener limites... (Elbert, 2004, pp 38-39)

De conformidad con lo anterior, Pérez, citando a Taylor, Walton y Young, enfatiza que
...’ no podemos pasar por alto el denominado periodo precientifico de la Criminologia,
que se caracteriza por las posturas basicas de caracter filosofico y politico ...de César
Beccaria, quien a través de su obra “Del Delito y de la Pena” (1764), propicia el origen a
la discusion...pero dirigido a como prevenir los delitos mediante un enfoque
eminentemente criminoldgico, fundamentado en los principios de la criminologia
clasica..” (2022, p.25)

Es asi que el marqués de Beccaria, revolucion6 la manera de entender y tratar la
criminalidad. Sus ideas, plasmadas en su obra cumbre De los delitos y de las penas, lo
convirtieron en uno de los principales exponentes de la criminologia clésica y un referente

indiscutible en la historia del derecho penal.
Un Contexto de Reformas y Cambios

Beccaria nacié en Milan en 1738, en un periodo marcado por la llustracién, un
movimiento intelectual que promovia la razén y el conocimiento como guias para la
sociedad. En este contexto, las ideas tradicionales sobre la justicia y el castigo

comenzaron a ser cuestionadas.
Los Principios Fundamentales de Beccaria

o La Certeza sobre la Severidad de la Pena: Beccaria sostenia que la efectividad
de una ley penal no dependia de la crueldad del castigo, sino de su certeza y
rapidez. Es decir, era mas importante que los delincuentes supieran que serian
castigados y que el castigo se aplicara de manera pronta, que imponer penas

excesivamente severas.

« LaProporcionalidad entre el Delito y la Pena: El castigo debia ser proporcional
al dafo causado por el delito. La pena de muerte, por ejemplo, era considerada
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por Beccaria como un acto de barbarie que no disuadia de cometer crimenes y

violaba el derecho natural a la vida.

La Abolicion de la Tortura: Beccaria fue un firme defensor de la abolicion de la
tortura, una practica comun en los interrogatorios y juicios de la época.
Argumentaba que la tortura no era un medio confiable para obtener confesiones y

que violaba los derechos fundamentales de los acusados.

La Importancia de la Educacion: Beccaria creia que la educacion era la mejor
manera de prevenir el delito. Al educar a la poblacion, se fomentaban valores

como la justicia, la igualdad y el respeto por la ley.

La Separacion de Poderes: Beccaria defendia la importancia de la separacién de
poderes como garantia de la justicia. Los poderes legislativo, ejecutivo y judicial

debian ser independientes para evitar abusos y garantizar un juicio justo.

El Legado de Beccaria en la Criminologia

Las ideas de Beccaria tuvieron un impacto profundo en la criminologiay el derecho penal.

Sus principios siguen siendo relevantes en la actualidad y han servido de base para el

desarrollo de sistemas penales mas justos y humanitarios en todo el mundo.

Padre de la Criminologia Cléasica: Beccaria es considerado uno de los
fundadores de la criminologia clésica, una escuela de pensamiento que se centra
en el delito como un acto racional y libre, y que busca prevenirlo mediante la

certeza y celeridad de las penas.

Influencia en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos: Las
ideas de Beccaria sobre los derechos individuales y la justicia influyeron en los

autores de la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos.

Base para Reformas Penales: Sus propuestas sirvieron de inspiracion para las
reformas penales que se llevaron a cabo en muchos paises durante los siglos XVI1lII

y XIX, como la abolicion de la tortura y la pena de muerte en algunos lugares.

Criticas y Limitaciones de la Criminologia Clasica

A pesar de su importancia, la criminologia clasica ha sido objeto de criticas. Se ha

sefialado que su enfoque racional y determinista no tiene en cuenta factores sociales,

econdmicos y psicolégicos que pueden influir en la conducta criminal. Ademas, su énfasis
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en la prevencion general del delito a través del castigo puede llevar a descuidar las

necesidades de rehabilitacion de los delincuentes.

En resumen, César Beccaria fue un pensador visionario que desafio las convenciones de
su época y sentd las bases para un sistema penal més justo y humano. Sus ideas, aunque
no exentas de criticas, siguen siendo relevantes en el debate sobre la justicia penal y han

dejado una huella imborrable en la historia del pensamiento criminologico.
John Howard (1726-1790) El Reformador de las Prisiones.
Su vida y su pensamiento

John Howard fue un filantropo y reformador penitenciario inglés del siglo XVIII,
reconocido por sus incansables esfuerzos para mejorar las condiciones de vida en las
carceles de su época. Su trabajo pionero sentd las bases para la reforma penitenciaria

moderna y lo convirtié en una figura clave en la historia de la justicia penal.
Una Vida Dedicada a la Reforma

Howard nacié en 1726 en Inglaterra. Tras una vida relativamente acomodada, se vio
profundamente conmovido por las condiciones miserables que encontré en las prisiones
durante una visita que realizd como alguacil. A partir de ese momento, dedico su vida a

investigar y documentar las atrocidades que se cometian en estos lugares.
Las Condiciones Carcelarias Antes de Howard

Antes de las reformas de Howard, las carceles eran lugares de hacinamiento, enfermedad
y crueldad. Los prisioneros, a menudo inocentes o acusados de delitos menores, sufrian
hambre, frio y enfermedades. La tortura era una practica comdn, y no existia ninguna

separacidn entre los distintos tipos de delincuentes.
Las Contribuciones de Howard

Howard “...Realizé6 un minucioso analisis y descripcion de las carceles en Inglaterra,
Escocia y Gales, un verdadero clasico de la investigacion de campo
penologica,...publicado en 1777: *"The State of the Prisons in England and Wales™ (El
estado de las prisiones en Inglaterra y Gales),...y descripciones y analisis de
establecimientos penales de Espafia, Holanda y otros paises europeos. Gracias a sus
investigaciones sobre las carceles, han llegado a nuestros dias valiosas informaciones

sobre el universo carcelario del siglo XVIII. (Elbert. 2004, p.39)
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Entre sus principales contribuciones se encuentran:

o Infraestructura: Howard abogd por la construccion de carceles mas higiénicas y

seguras, con celdas individuales y ventilacion adecuada.

e Segregacion: Propuso la separacion de los prisioneros segln su sexo, edad y tipo
de delito, con el fin de evitar la propagacion de enfermedades y la corrupcion de

los jovenes.

o Seguridad: Defendié la necesidad de contar con personal penitenciario
capacitado y bien remunerado, y de establecer sistemas de seguridad para prevenir

fugas y motines.

o Higiene: Howard insistio en la importancia de la higiene en las carceles,

promoviendo el acceso a agua potable y la limpieza regular de las instalaciones.

o Trabajo y Educacién: Creia que el trabajo y la educacion eran fundamentales

para la rehabilitacion de los presos.
El Legado de Howard

El trabajo de John Howard tuvo un impacto duradero en la reforma penitenciaria. Sus
ideas inspiraron a otros reformadores en Europa y Ameérica, y contribuyeron a la creacion

de un movimiento internacional en favor de la mejora de las condiciones carcelarias.

En resumen, John Howard fue un hombre visionario que dedicé su vida a mejorar las
condiciones de vida de los prisioneros y a promover la justicia. Su legado sigue siendo
relevante en la actualidad y nos recuerda la importancia de tratar a todos los seres
humanos con dignidad y respeto, incluso a aquellos que han cometido delitos. Gracias a
sus investigaciones sobre las carceles, han llegado a nuestros dias valiosas informaciones

sobre el universo carcelario del siglo XVIII.

Jeremy Bentham: fue un filésofo, jurista y economista inglés del siglo XVIII,
reconocido como El Padre del Utilitarismo, teoria segun la cual la pena debe servir para

prevenir futuros delitos y maximizar el bienestar social.

Libre albedrio: Se enfatizé la responsabilidad individual y la capacidad de elegir entre el

bieny el mal.

Su vida y su pensamiento

413



Anuario de Derecho. Afio XLV, N° 54, diciembre 2024 - noviembre 2025 ISSN L 2953-299X

Nacido en Londres en 1748, Bentham demostro desde temprana edad una inteligencia
excepcional. Estudié Derecho en Oxford y, a pesar de su formacion legal, su interés se
centrd en la reforma social y politica. Bentham era un hombre excéntrico y original, cuya

vida estuvo dedicada a la busqueda de la felicidad para el mayor nimero de personas.
El Principio de Utilidad

La idea central del pensamiento de Bentham es el principio de utilidad. Segln este
principio, la moralidad de una accion debe juzgarse por sus consecuencias. Una accion es
buena si produce la mayor felicidad para el mayor numero de personas. Bentham
desarroll6 un calculo hedonistico para medir la felicidad y el dolor, y creia que la ley y

las instituciones sociales debian disefiarse para maximizar la felicidad general.
Contribuciones de Bentham (entre otras)

® Utilitarismo: Bentham es considerado el padre del utilitarismo, una filosofia ética
que sostiene que la accién correcta es aquella que produce la mayor cantidad de
felicidad para el mayor nimero de personas.

® Reforma Legal: Bentham fue un ferviente defensor de la reforma legal. Critico la
complejidad y la arbitrariedad de la ley inglesa y propuso un sistema legal méas simple

y racional, basado en el principio de utilidad.

® Panoptico: Este disefio se convirtié en un simbolo de vigilancia y control social.
Constituyé el perfeccionamiento de los centros o casas de correccion que en ese
momento se conocian como penitenciarias para la reclusion de criminales. Segun
Llarrauri...”se inspir6 en las penitenciarias norteamericanas para disefiar su modelo
arquitectonico de prision que denomind pandptico porque permite ver todo cuanto se
hace en ella sin ser visto, con una torre central y galerias radiales que parten de
ésta”...(2015. p.51).

Ademaés, enfocada en su destino de custodia y reforma, Bentham plantea las siguientes
reglas:...”a) Dulzura (sin sufrimiento corporal); b) severidad (no puede ser mejor que la

vida en libertad); ¢) Economia (evitar gastos innecesarios)...” (Rodriguez Ibiden, p 193)
Legado de Bentham

El legado de Bentham es vasto y complejo. Sus ideas han influenciado una amplia gama
de disciplinas, desde la filosofia y la politica hasta la economia y el derecho. El
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utilitarismo, aunque ha sido objeto de numerosas criticas, sigue siendo una de las teorias

éticas més influyentes de la historia.

En resumen, Jeremy Bentham fue un pensador radical y original que desafié las
convenciones de su época. Su principio de utilidad ha generado un debate que continta
hasta nuestros dias, y sus ideas sobre la reforma legal siguen siendo relevantes en la

sociedad contemporanea.
Etapa Cientifica (Siglo XIX en adelante)
2. Escuela Positivista ( Siglo XIX principios del XX)

Esta etapa es calificada de experimental por tener una variedad de investigaciones sobre
el crimen, usadas por expertos de las diversas materias; (antropélogos, psiquiatras,
frendlogos, fisonomistas, etc.) teniendo todos un mismo objetivo. En la segunda es la
etapa cientifica de la criminologia encontramos el imperio del positivismo en sentido
exacto. Y cuando se estudia al positivismo, es necesario definir al método cientifico,
siendo este la metodologia experimental de las ciencias naturales. Desde esta figura se

tratan los fendmenos sociales. (Vidal, 2021, p.85)
Principales exponentes:

Cesare Lombroso: Propuso la teoria del "criminal nato", sugiriendo que los delincuentes

poseian caracteristicas fisicas y bioldgicas distintivas.

Enrico Ferri: Amplié la teoria de Lombroso, incorporando factores sociales y

econémicos.

Raffaele Garofalo: Definié el delito como una ofensa contra los sentimientos altruistas

y propuso la eliminacion de los delincuentes peligrosos.

3. Evolucion reciente (Siglo XX en adelante) denominada la moderna Criminologia,
en donde la lucha de la Escuela Clasica y Escuela Positivista de los siglos XVIIl'y XIX,
cre6 un importante imperio en las proposiciones criminolégicas, politico-criminales y
penales del siglo XX. Consecuencia de esa disputa fue la definicion de tres disposiciones

criminologicas: las socioldgicas, las bioldgicas y las psicologicas.

Escuela de Chicago (Principios del siglo XX)
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La Escuela de Chicago, reconocida como la cuna de la moderna Sociologia Americana,
desde una perspectiva criminoldgica, analiz6 el fendbmeno criminal en la ciudad de
Chicago.  Este conjunto de obras cientificas tenia como objeto el estudio de la
criminalidad, en la mayoria de los casos, a traves del estudio de jovenes de las zonas mas
pobres de la ciudad, asi como a través de las relaciones espaciales y temporales para

analizar el delito.

Emile Durkheim: Introdujo el concepto de anomia, o falta de normas sociales, como causa
del delito.

Robert Park y Ernest Burgess: Desarrollaron la teoria de los circulos concéntricos, que

relaciona la delincuencia con la desorganizacién social en determinadas zonas urbanas.

Clifford Shaw y Henry McKay: Estudiaron la delincuencia juvenil en Chicago y

encontraron una relacion entre la delincuencia y las caracteristicas de los barrios.
5. Criminologia Contemporanea

Diversidad de enfoques: Se combinan perspectivas bioldgicas, psicoldgicas, sociologicas

y criminoldgicas para explicar el delito.

Teorias del control social: Hirschi y otros autores enfatizan la importancia de los vinculos

sociales en la prevencion del delito.

Teorias del aprendizaje social: Bandura y Sutherland explican cémo se aprenden las

conductas delictivas a través de la interaccion social.

Teorias criticas: Se cuestionan las estructuras de poder y las desigualdades sociales como
causas del delito.

Criminologia feminista: Analiza como el género influye en la victimizacion y la

perpetracion de delitos.

Criminologia cultural: Examina como las culturas y las subculturas influyen en las

definiciones y las respuestas al delito.
Tendencias Actuales

Enfoque biosocial: Combina factores bioldgicos y sociales para explicar la conducta

criminal.
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Neurocriminologia: Utiliza técnicas de neuroimagen para estudiar el cerebro de los

delincuentes. En relacion a esta especialidad, Moya explica lo siguiente:

“...La neurocriminologia persigue aplicar la metodologia y las técnicas de estudio de las
neurociencias para comprender, predecir, tratar e incluso prevenir la violencia y la
criminalidad. Los conocimientos neurocriminoldgicos podrian ser empleados tanto en la
prevencion como en el diagnéstico y el tratamiento de la violencia, asi como en la
estimacion de la probabilidad de reincidencia. Aunque todo ello no esta libre de
cuestiones etico-legales, la neurociencia se esta convirtiendo en una importante influencia
en la comprension y el estudio del comportamiento violento y criminal. En este contexto,
la neurocriminologia positiva se centra en los procesos positivos como la empatia, el
altruismo, las emociones positivas y la conducta prosocial, entre otros. Estos
conocimientos podrian ser utilizados en la elaboracion de programas de prevencion e

intervencion de la delincuencia.” (2017, p.15)

Criminologia de la vida cotidiana: Se centra en las experiencias de los delincuentes y las

victimas.
Criminologia global: Analiza la criminalidad a nivel internacional y transnacional.

En resumen, la criminologia ha evolucionado desde una perspectiva religiosa y moral
hacia una disciplina cientifica que busca comprender las causas complejas del delito. Los
enfoques actuales se caracterizan por su diversidad y por la integracién de conocimientos

de diferentes disciplinas.
Reflexidn final: Conclusién

La Criminologia ha experimentado una evolucion significativa a lo largo de la historia,
desde sus inicios pre-cientificos hasta las diversas escuelas y enfoques actuales. Esta
evolucion refleja la busqueda constante por comprender las causas, naturaleza y
consecuencias del delito, asi como por desarrollar estrategias efectivas para prevenirlo y
controlarlo. La Criminologia moderna se caracteriza por su enfoque multidisciplinario,
que integra aportes de diversas areas del conocimiento como la sociologia, la psicologia,
la antropologia, la economia y la biologia. Este enfoque permite una comprension mas
profunda del fenédmeno criminal y el disefio de politicas publicas mas eficaces para la

seguridad ciudadana.
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Es importante definir Poder Constituyente como la potencia originaria, extraordinaria y
autonoma del cuerpo politico de una sociedad que dicta las normas fundamentales para
la organizacién y funcionamiento de su convivencia politica y juridica, pudiendo
sustentar o cancelar la Constitucion en su pretension de validez

La obra titulada “La Teoria del Poder Constituyente, Analisis y reflexiones sobre un tema
polémico” comprende sobre un tema de debate y discusion que lleva muchos afios de
cémo debe ser la constituyente en Panama.

Se ha hablado de una Constituyente Paralela y de una Constituyente Originaria, desde
hace 20 afios que adoptamos una nueva reforma de constitucion, pues se ha pensado en
primer lugar en un Estado Democratico y Social de Derecho.

Hay que tomar en cuenta que esto significa reestructurar un Estado panamefio, fortalecer
las instituciones asi como los Derechos Fundamentales del grupo que compone ese
Estado.

Por eso esta obra sostiene ideas y recomendaciones para reformular la constituyente, ya
que asi este todo reestructurado depende mucho de la forma en como se va a ejercer el
mismo. Es importante reconocer que la Democracia espera mucho de personas
conscientes y comprometidas.

420


mailto:dylan.hernandez@up.ac.pa
https://orcid.org/0000-0003-1945-1939
https://doi.org/10.48204/j.aderecho.n54.a6438

