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Palabras del

Director

Con temas de superlativa trascendencia, tratados por expertos
en la materia, tenemos el agrado de presentar la quinta edicién
de la revista Gobierno y Sociedad, que estamos seguros serd de gran
utilidad y del agrado de nuestros amables lectores.

El contenido de esta edicién destaca por su pertinencia nacional
e internacional. Resalta el aporte que hacen los licenciados en Ciencias
Politicas Dorellis Herndndez Zacarias y Andrey Paz Chavarria, referente al
fenémeno de la creacién de nuevos cantones en Costa Rica, que califican
como controversial.

El biélogo ambiental y educador con experiencia en ciencias
ambientales relacionadas con los derechos humanos, Javier Hurtado
Yow y Mira Grace DeGregory, se refieren al tema de la situacién minera
en Panama con una interrogante: ;Transicién energética o transicién
extractivista para Panama? en la que consideran necesario analizar las
intenciones del sector minero en el marco de las negociaciones con la
nueva administracién.

Eustorgio Dominguez Diez aborda el concepto del Principio de
Supremacia Constitucional como base para la admisién de los Amparos
de Garantias Constitucionales en el que se refiere a lo que define las
debilidades del criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia para la
admisibilidad de los amparos denominado principio de preferencia de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Por su parte, el jefe del Departamento de Investigacién y Publicacio-
nes del INED, Constantino Riquelme, hace un anilisis del concepto de

la democracia desde el derecho internacional de los derechos humanos.
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El director ejecutivo del INED, Salvador Sdnchez, nos presenta
una enjundiosa investigacion histérica del control de constituciona-
lidad en los trabajos parlamentarios de Justo Arosemena, que retine
materiales referentes a Panamd y Colombia durante todo el siglo XIX,
visibilizando las distintas modalidades de control de constituciona-
lidad, politico y judicial, en las que Arosemena hace propuestas de
regulacién positiva.

Esperamos disfruten de este niimero.

Magistrado Alfredo Juncd Wendehake
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El Derecho a la Democracia y su
Interpretacién en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos:
valoraciones conceptuales

DOl https://doi.org/10.61311/2805-1912.161

| Constantino Riquelme Ortiz*
ORCID ID https://orcid.org/0000-0002-7929-56897

Resumen: La conceptualizacion del termino democracia ha sido abordado a lo largo de
la historia por una diversidad de autores, que han brindado una diversidad de analisis a
partir de sus fundamentos, caracteristicas, conceptualizaciones y funciones propiamente.
Su enfoque, a partir de una perspectiva juridica, nos conduce a lo expuesto en la Carta
Democrdtica Interamericana, cuyo titular de derechos conforme al derecho a lademocracia
son los pueblos. La obligacion de promover y defender la democracia por parte de sus
gobiernos, contribuye a cristalizar un desarrollo tardio conforme al desarrollo de los de-
rechos humanos a traveés de sus principios, como la libertad e igualdad del ser humano.
El articulo brinda un analisis del desarrollo juridico del derecho a la democracia a partir
de sus valoraciones en el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos.

Palabras clave: Derecho a la democracia, Carta Democratica Interamericana, derecho
internacional, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Carta de las Naciones Unidas.

Abstract: The conceptualization of the term democracy has been addressed throughout
history by a variety of authors who have provided a diversity of analyzes based on its
foundations, characteristics, conceptualizations, and functions. Its approach from a legal

* Jefe de Investigacion y Publicaciones del Instituto de Estudios Democraticos del Tribunal Electoral.
Tiene un DEA en el doctorado en Derecho Internacional Publico -Universidad Auténoma de Madrid.
Master en Desarrollo Directivo y Liderazgo - Universidad de Barcelona, master en Coaching por
OBS - Barcelona, maestria en Ciencias Politicas - Pontificia Universidad Javeriana. Diplomado en
Docencia Universitaria, en Liderazgo y Gestion Publica y en Metodologia de la Investigacion. Ha sido
Expositor internacional en la Universidad Pedagogica Nacional de Colombia, la Universidad Andina
Simon Bolivar - Quito, Ecuador, Universidad de Ciencias de la Seguridad del Estado de Nuevo Leon,
Universidad de Guadalajara - México; Universidad Nacional de Quilmes - Argentina, Universidad
Centralde Venezuela y Universidad Libre de Colombia en temas de Derechos Humanos y Justicia
Penal Internacional. Docente Universitario y asesor de tesis en distintas universidades panamenas a
nivel de licenciatura y maestria. Autor de escritos a nivelinternacional en Justicia Penal Internacional
y Derechos Humanos. Consultor para UNICEF y la Cruz Roja Internacional (CICR).
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perspective takes us to what is established in the Inter-American Democratic Charter, whose
owners according to the right to democracy are the people. The obligation to promote and
defend democracy by their governments contributes to crystallizing a late development
in line with the development of human rights through its principles, such as freedom and
equality of the human being. The article offers an analysis of the legal development of the
right to democracy based on its assessments in the international system of protection of
human rights.

Keywords: Right to Democracy, Inter-American Democratic Charter, International Law,
Inter-American Court of Human Rights, Charter of the United Nations.

I. Lademocracia desde una perspectiva del derecho

acer referencia en el contenido del derecho internacional de

los derechos humanos, del derecho a la democracia, puede ser
atin objeto de diatribas y obstdculos conceptuales presentes. Su valoracién
a lo largo de la historia ha sido observada a través de un enfoque de
valores o principios en abierta contradiccién de ser contextualizada como
un enfoque juridico. Es decir, la cristalizacién de derechos individuales,
derechos sociales y derechos colectivos, permiten hacer referencia en
el presente a establecer el derecho a la democracia como un derecho
humano de los pueblos.

Y es que la frase “pueblos” aparece debidamente expresada en el
predmbulo de la Carta de Naciones Unidas, y su condicién de libre de-
terminacion aparece debidamente establecida en el contenido del articulo
2y 55, donde se afirma el respeto a la igualdad de derechos y de la libre
determinacién de los pueblos. El derecho humano a la democracia es un
derecho cuya codificacién busca su cristalizacién, conforme a preponderar
lejos de los aspectos conceptuales y declarativos constituir como fuente del
derecho internacional; un derecho humano que busca brindar todos los
mecanismos de defensa y de garantia a los pueblos en gozar de sistemas

positivos que fortalecen la libre convivencia de sus ciudadanos.
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El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos' (1966)
dispone, en su articulo 1, numeral 1, que “todos los pueblos tienen
el derecho a la libre determinacién”. En el mismo sentido, el Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)
reitera lo expresado por parte del PIDCP, quien en su articulo primero
demuestra una concepcidn similar conforme a la definicién brindada,
lo cual demuestra el nexo entre ambos pactos respecto al derecho a la
libre determinacién de los pueblos. Cabe destara sobre el particular, que
lo expresado en los principales pactos de derechos humanos, encuentra
en el mismo sentido un amplio andlisis en declaraciones, resoluciones e
informe de Naciones Unidas, desde una perspectiva universal o regional.

Desde una perspectiva constitucional, la conexién entre derecho y
democracia ha sido pieza fundamental en el contenido del predimbulo
de la Constitucidn, la cual dispone la conformacién del sistema politico
en un Estado de derecho. La concepcién de los poderes del Estado,
establecido por Montesquieu, hace presente su relacién entre el poder
del pueblo y del gobernante, constituyendo una divisién de los poderes
del Estado y de su efectividad en la interpretacién de la legitimidad, de
la legalidad en el ordenamiento juridico. El sistema politico, a través del
Estado de derecho, es determinado por un orden juridico, que establece
la validez y eficacia del sistema, a través de la promulgacién de leyes o
normas, que regulan su eficacia o cumplimiento del mismo.

El ordenamiento juridico establece potestades y competencias en
las instituciones publicas. La normativa establece presupuestos, canales
o vias por los cuales pueden circular el poder publico (...). Todo esto se
deriva del principio de sujecién de las autoridades a la legalidad a fin de

proteger los derechos y libertades de las personas (Calamandrei, 2016).

T Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP 1966), adoptado en la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. En vigor a

partir del 23 de marzo de 1976.
© "



GOBIERNO

ANO 3 [ N.° 5 | ENERO-JUNIO 2024 | REP. DE PANAMA

Habermas argumenta, desde una perspectiva normativa, que no hay
Estado de derecho sin democracia ni democracia sin Estado de derecho, pues
la relacién entre ambos conceptos no es solo histdrica — contingente, sino

que existe una conexién interna y conceptual (Habermas ., 2010, pdg. 648).
II. Lademocracia desde una perspectiva del Derecho Internacional

El ordenamiento juridico internacional, regulado a través del derecho
internacional, encuentra su sentido y alcance a través del contenido de la Car-
ta de las Naciones Unidas, cuyo mandato descansa en principios y propdsitos
que han sido trazados desde 1945 en el marco de la seguridad internacional
y del mantenimiento de la paz. El término democracia lamentablemente
no fue incorporado de forma directa a la Carta, como un derecho humano
colectivo, cuyo titular del poder sea el pueblo, por su particular condicién
conforme a lo establecido en una democracia representativa de legitimar a
sus gobernantes y de contribuir a través de su participacion en los asuntos
publicos, asi como de limitar el abuso del poder.

Es decir, la Carta de Naciones Unidas no refiere de forma directa
a través de sus principios y mandatos la defensa de la democracia. Cabe
sefialar que la misma, conforme al principio 7uris et en iure (las normas
juridicas no se refieren ni expresan ni implicitamente), brinda como
Gnica exposicion los propésitos y principios, en los cuales descansa y
denota la supremacia del orden juridico internacional, conforme a lo
expuesto en los articulos 1, 2, 13 numeral 1, y 103 de la Carta de las
Naciones Unidas, pirdmide del derecho internacional conforme a lo
expuesto en la Carta, al disponer su jerarquia muy por encima de cualquier
tratado internacional y expresada conforme a lo senalado “prevalecerdn
las obligaciones impuestas por la presente Carta”.

La promulgacién de distintos instrumentos internacionales determi-

na una jerarquia en el ordenamiento juridico internacional, contribuyendo
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asi en avizorar la existencia de cldusulas democrdticas, establecidas en
el contenido de acuerdos, cartas, declaraciones o resoluciones interna-
cionales; marcando una diferencia en la existencia de un vinculo de
obligacién o no obligacién con respecto a reclamar de forma directa una
posible violacién de derechos tutelados en democracia; indicando asi el
mecanismo de responsabilidad del Estado conforme a los mecanismos de
proteccién que deben brindar los Estados a sus ciudadanos y ciudadanas.

El derecho internacional de los derechos humanos, constituido a
través de un ordenamiento juridico internacional, omite el derecho a la
democracia como un derecho de tercera generacion o colectivo propiamente,
invisibilizando en su efecto a la democracia como un derecho humano de
los pueblos, producto del enfoque brindado por regimenes iliberales, autori-
tarios o dictatoriales, quienes buscan eludir su obligacién o responsabilidad
ante su pueblo, arguyendo violacién del ejercicio de soberania y de no
intervencién en los asuntos internos en un Estado. Es decir, buscan ejercer
a una damnatio memoriae o condena de la memoria en los pueblos, al hacer
que los mismos olviden su condicién de sujeto activo en la reclamacién
directa por violacién de sus derechos, y por ende su titularidad, permitiendo
el control del poder de manera absoluta de sus gobernantes.

Los principios de no intervencién en los asuntos internos y del
respeto a la soberania del Estado, son invocados permanentemente por
regimenes autoritarios cuyo fin es evitar la critica sobre sus acciones
que denotan su desprecio a la democracia. Se invoca el principio de no
intervencion en los asuntos internos de los Estados como una excusa
permanente que busca eludir la responsabilidad del gobernante ante
los gobernados, propio de haber incurrido en violaciones de derechos
fundamentales, ejercidas en contra de su poblacién, y sancionadas
conforme a lo dispuesto en el contenido de convenios de proteccién
de los derechos humanos, asi como del derecho interno, previsto en las

leyes y en la Constitucién de un Estado de derecho.

@ 15



GOBIERNO

ANO 3 [ N.° 5 | ENERO-JUNIO 2024 | REP. DE PANAMA

Contextualizando los principios que regulan la Carta de las Nacio-
nes Unidas en todo su contenido, se invoca el respeto y proteccién del
derecho de la soberania de cada Estado. La carta no fue instituida para
hacer referencia como un mandato conforme al deber de los Estados. La
misma, conforme a lo previsto en el articulo 33 de la Carta, se sustenta en
disposiciones que disponen mecanismos de resolucién del conflicto, como
negociacién, mediacién, conciliacion, buenos oficios y arbitraje; siendo los
mismos los principales mecanismos para resolver diferencias utilizando la
aplicacién de recursos por medios pacificos, conforme a lo establecido en
el contenido de la Carta. En el mismo sentido, establece el arreglo judicial
como mecanismo para resolver las disputas entre Estados en el dmbito de la
Corte Internacional de Justicia, la cual, a través de las fuentes del derecho
internacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, determina sus fuentes (tratados principal-
mente) y los mecanismos de admisidn, cuya responsabilidad internacional
limita muchas veces el cumplimiento del mismo por parte de los Estados, al
no existir un poder de policia que permita el cumplimiento y acatamiento
del fallo en un tiempo oportuno por parte de los Estados.

La razén es que el derecho internacional no posee instituciones que
centralicen la produccién legislativa propia de los derechos estatales, al ser
producido fundamentalmente sobre la base de normas consuetudinarias
y de tratados o convenios celebrados entre Estados, ni tampoco satisface
la condicién de contar con el monopolio de érganos encargados de
la aplicacién de la fuerza fisica en contra de otros Estados en caso de
incumplimiento de sus obligaciones (Céceres Nieto, 2016, pag. 93).

Es importante sefialar que nos encontramos en una etapa histérica que
requiere reconfigurar la democracia, a partir de su conceptualizacién y de
una visién de principios de estricto derecho, cuya interpretacion sistematica,
histérica y evolutiva contribuye en brindar una democracia adjetivizada

en distintos modelos durante los tltimos tiempos. ;Debe seguir siendo
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valorada sin fuerza de ley o, es decir como un valor o muy al contrario, ser
valorada como un derecho humano y colectivo de los pueblos?

1. Desde una perspectiva de los Derechos Humanos

La democracia, desde un enfoque de derechos, tiene su origen en
principios, reglas y normas que regulan su proteccién y tutela; no es fdcil
aun visibilizar la misma, propio de la inexistencia en su terminologia
como un derecho que tienen sus habitantes de reclamar su afectacién.
La democracia es un medio no un fin, y es por ello que la misma debe
reconfigurarse y dejar de ser valorada con distintos adjetivos, y caminar
hacia una cristalizacion juridica constituida en el contenido de acuerdos,
convenios, leyes modelos, o declaraciones, lo que permite que sus dispo-
siciones y preceptos se fortalezcan como un derecho humano colectivo
de los pueblos.

En el mismo sentido, su dimensidn garantista permite sefialar que
la misma debe ser percibida a partir de un derecho sustantivo y adjetivo.
El primero en cuanto a valorar el mismo, como un bien juridicamente
tutelado, como es el derecho humano a la democracia; y el segundo
de establecer mecanismos procesales, cuyo fin es promover su defensa,
conforme a su vulneracién.

Los principios son propiamente discernimientos, ideas entre si,
comparadas, sujetas a la razon; que expresan un juicio respecto de los actos
en que interactdan los seres humanos. Son una parte importante de la
ciencia juridica, la cual, de manera tdcita o expresa, los han incorporado a
la legislacién a través del tiempo, con diversos nombres y formas (Azuela
Giiitron, Mariano y Betanzos Torres, Eber, 2017, pdg. 17).

Cabe referir la relevancia de principios en materia de derechos
humanos, que garantizan la defensa de la persona humana, como son el
principio pro-persona, el de progresividad, el de prohibicién de regresién
de derechos, de interdependencia, de indivisibilidad y de universalidad

propiamente.
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En el mismo sentido, estos principios son universales por cuanto
refieren a elementos publicos y privados y, en general, a cualesquiera
cuestiones que sean “susceptibles de afectar la distribucién, control y
asignacién del poder social”. La Constitucién introduce elementos de
democracia que van mds alld de la mera eleccién de representantes, en
todos los dmbitos del poder ptiblico (Criado de Diego, Marcos y Delgado,
Jhoana, 2018, pédg. 195).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos concibe los tratados
internacionales, propios de consagrar los mismos proteccién y defensa de
determinados derechos humanos, aborda a los mismos desde una perspec-
tiva de rango constitucional. Hoy el creciente niimero de instrumentos
internacionales revestido en principios, normas o acuerdos, brindan un
desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos.

Como expresara el jurista Cancado Trindade, la expansién de la
democracia ha tenido como complemento un mayor reconocimiento
en los derechos humanos. En resumen, no hay derechos humanos sin
democracia, asi como no hay democracia sin derechos humanos (Cancado
Trindade, 2001, pdg. 213).

La democracia ha sido proclamada en nuestras cartas constituciona-
les, siendo inserta en las constituciones que se proclaman regirse bajo un
Estado de derecho, y preciso su observancia hace evidente la conformacién
del gobierno o del sistema politico propiamente. Es decir, el soberano
es el que decide sobre el orden publico bellum dmnium contra omnes, y
en este caso la proclama de nuestros gobernantes de seguir preceptos
democriéticos, es una constante en el sistema politico, que concibe nuestras
constituciones en la parte preambular o en la conformacién del Estado.

No cabe duda de que la democracia es un derecho social organizado,
y la soberania del derecho social es la democracia. Mds ampliamente, la
democracia y el derecho son las dos facetas de un mismo fenémeno. Es la

intensificacion y la actualizacién de la experiencia juridica lo que conduce
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a la democracia (Monereo Pérez, Democracia Pluralista y Derecho Social.
La Teoria Critica de Georges Gurvitch, 2021, pag. 172).

2. En el Sistema Universal

Hacer referencia de los principales instrumentos juridicos que con-
forman el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos
no constituye o refieren de forma directa el término democracia, como
parte fundamental que integra los derechos humanos propiamente,
pero han sentado la base juridica del derecho a la democracia a través
de sus principios; y los mismos han contribuido, propiamente a través
de documentos finales de Naciones Unidas, a aceptar la misma, como
un “valor” universal. No hay que olvidar que injuria est guod non jure
Jactum est, hoc est, contra jus, es decir, lo que no se hace con derecho es
injusticia, esto es contra el derecho. La democracia no debe continuar
siendo percibida en el siglo XXI como un problema conceptual de valores
o de reglas establecidas, sino, todo lo contrario, debe ser establecida como
un derecho, particularmente un derecho humano de los pueblos a gozar
de sistemas de gobiernos, cuyos gobernantes que ostentan ir en contra
del sistema democritico sea revocado su poder, por quien detenta su

titularidad, es decir, el soberano—el pueblo.

Tabla 1. La democracia en los instrumentos juridicos universales

Instrumento Juridico Internacional Disposicién Articulo
Declaracién Universal de los Derechos Principio Articulo 21
Humanos (1948) Democritico culo
Pacto Internacional de los Derechos Ci- Principio Articulo 25
viles y Politicos (1966) Democritico

Convencién Americana de Derechos | Instituciones Preambul
Humanos (1969) Democriticas catnbuio
Declaracién y Programa de Accién de Principio ,
Viena (1993) Democritico Articulo 8

@ 19
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Declaracién sobre las Responsabilidades Considera-
. Ideal )
de las Generaciones Actuales para con Democrti ciones de la
las Generaciones Futuras (1997) ctnoctatico Declaracién
Declaracién y Programa de Accidn de | Instituciones Articulo 3
una Cultura de Paz (1999) Democriticas incisocye
. - Principio Titulo V.
Declaracién del Milenio (2000) Democritico Articulo 24
Carta Europea de Derechos Fundamen- Principio Preimbulo
tales de la Unién Europea (2000) Democritico v
Titulo IV.
Cumbre Mundial A/59/2005 Naciones Principio Punto C
Unidas Democrético Democracia.
Numeral 148

Fuente: Elaboracién propia.

Sus antecedentes se pueden encontrar en la propuesta de Declaracién
de Derechos Humanos Esenciales (1945) de 18 articulos, y presentada
por Panam4 ante la Asamblea General de las Naciones Unidas a través
de la insigne figura del Dr. Ricardo J. Alfaro, cuyo texto sefialaba en
su predimbulo que “de la libertad del individuo dependen el bienestar
del pueblo, la seguridad del Estado y la paz del mundo”. En el mismo
sentido expuso, en el contenido del articulo 16, “que toda persona tiene
el derecho de tomar parte en el gobierno de su Estado. El Estado tiene
el deber de obrar conforme a la voluntad del pueblo manifestada en
elecciones democrdticas”.

En sus comentarios, senalaba el Dr. Alfaro que todas las formas
conocidas de gobierno democritico satisfacen las exigencias, pero no la
satisface ninguna forma de gobierno autoritario o dictatorial. “El derecho
de tomar parte en el gobierno” incluye especificamente el derecho de votar
en “elecciones democrdticas”, por inferencia, el derecho de ser candidato a

puestos publicos y el de desempenarlos (Pérez Jaramillo, 2014, pdg. 263).
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La Gnica valoracién que se puede interpretar a partir de su contenido,
en condiciones de interdependencia entre los derechos humanos y la
democracia, es la observancia del contenido del articulo 21 (3) de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), que estableci6
que “la voluntad de la poblacién debe constituir la base de autoridad del
gobierno; ello se expresard en elecciones periddicas y genuinas”.

No cabe duda de que la democracia es interdependiente al derecho
y a la justicia. Conjugando el término es latin ubi non est justitia, ibi
non potest esse jus, es decir, no puede existir derecho donde no existe
justicia. La democracia no solo debe ser un derecho que tutele derechos
individuales afectados, sino la misma debe beneficiar de manera conjunta
a toda la colectividad humana o la sociedad en general propiamente.
Un gobierno autoritario representa una clara afectacién al derecho a
la democracia, propio de que sus acciones afectan de manera directa el
derecho humano de los pueblos y, por ende, de su desarrollo y de su
capital humano, el cual es elogiable en algunos Estados y es muy débil
en otros, producto de una falta de politicas publicas que fortalezcan la
educacién en nuestros paises latinoamericanos, para asi responder de
forma competitiva en el siglo XXI.

Naciones Unidas, mediante Resolucién (A/RES/62/7)%, “proclama
el Dia Internacional de la Democracia” y reafirma que la democracia
es un valor universal basado en la voluntad libremente expresada de
los pueblos de determinar su propio sistema politico (...). Y si bien las
democracias comparten caracteristicas comunes, no existe un modelo
tnico de democracia, y que esta no pertenece a ningtin pais o region.

La Declaracién con motivo del Cincuentenario de las Naciones

Unidas (Resolucién 50/6 de la AGNU de 1995 destaca en sus considera-

2 Resolucion A/RES/62/7 del 13 de diciembre de 2007. Sexagesimo segundo periodo de sesiones.

Naciones Unidas.
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ciones sobre el Desarrollo que “la democracia, el desarrollo y el respecto a
los derechos humanos y las libertades fundamentales, incluido el derecho
al desarrollo, son interdependientes y se refuerzan entre si (Pueyo Losa,
Jorge y Ponte Iglesias, Maria Teresa, 2002, pdg. 35).

En la Declaracién y Programa de Accién de Viena (1993)°, mediante
articulo 8, destaca que “la democracia, el desarrollo y el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales son conceptos
interdependientes que se refuerzan mutuamente. En el mismo sentido
sefiala que la “democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente
expresado, para determinar su propio régimen politico, econémico,
social y cultural”.

Por su parte, la Declaracién y Programa de Accién de una
Cultura de Paz? (1999) mediante el contenido del articulo 3, inciso
cy e, dispone que: c¢) El desarrollo pleno de una cultura de paz
estd integralmente vinculado a la promocién de la democracia, el
desarrollo de los derechos humanos y las libertades fundamentales y
el respeto y cumplimiento universales de estos. e) El fortalecimiento
de las instituciones democrdticas y la garantia de la participacién
plena en el proceso del desarrollo.

En el mismo sentido expone la Declaracién del Milenio’, en sus
ocho objetivos trazados, destaca el esfuerzo de las Naciones Unidas
por promover la democracia y fortalecer el imperio del derecho y el
respeto de todos los derechos humanos y de sus libertades fundamentales

internacionalmente reconocidas.

3 Declaracion y Programa de Accion de Viena. Aprobada mediante Resolucion A/CONF.157/23 del
12 dejulio de 1993.

4 Declaraciony Programa de Accion de una Cultura de Paz. Aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas mediante Resolucion A/RES/53/243 del 13 de Octubre de 1999.

5 Declaracion del Milenio. Aprobada mediante Resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante Resolucion 55/2 del 13 de Septiembre de 2000. Quincuagésimo periodo de
sesiones.
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Finalmente es observable su disposicion sustantiva en el documento
final de la Cumbre Mundial (2005), establecida en la Asamblea General
de Naciones Unidas, describe la democracia como un “valor universal” y
se considera a la misma que constituye en dltima instancia, una via para
alcanzar la paz y la seguridad internacional, el progreso y el desarrollo
econémico y social del respeto a los derechos humanos (Tommasoli,
2013, pig. 18).

Un documento que cumple con los estdndares de calidad de
democracias plenas, ha sido producto de propuestas elevadas ante los
organismos internacionales por parte de miembros de la sociedad civil
global.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos Emergentes
(2007) no solo constituye una propuesta declarativa de la sociedad civil
global sino, en su efecto, ha sido el resultado de encuentros establecidos,
y que han brindado como resultado el Foro Universal de las Culturas
(Barcelona, 2004) y Monterrey, 2007.

Este documento responde a una sélida interpretacién de valores,
de la cual expone que “los valores no son estdticos”, promoviendo en
si un documento que integra las principales libertades y derechos del
ser humano. En el mismo sentido, el documento expone una serie
de principios que ha consideracién de los miembros de la sociedad
civil global constituyen principios transversales que garantizan el
fortalecimiento de derechos humanos emergentes. Cabe destacar su
relevancia a partir de la observancia de los seis (6) capitulos y nueve (9)
articulos, ampliamente abordados en el contenido de la propuesta de
una Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes. Sobre
la base del concepto, cabe sefialar que la bisqueda de cristalizar los
mismos en la doctrina o jurisprudencia se constituye en el principal

aporte de la sociedad civil global.
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Tabla 2. E/ derecho a la democracia en la Declaracién de Derechos Humanos
Emergentes

DERECHO A LA DEMOCRACIA IGUALITARIA
Derecho a la Seguridad Vital

Derecho a la Integridad Personal

Derecho a la Renta Bdsica

Derecho al Trabajo

Derecho a la Salud, la Asistencia Sanitaria

Articulo 1

Titulo I Derecho a la Educacién, al Saber, al Conocimiento

Derecho a una Muerte Digna

Articulo 2 | Derecho a la Paz

Articulo 3 | Derecho a Habitar el Planeta y al Medio Ambiente

Articulo 4 | Derecho a la Igualdad de Derechos Plena y Efectiva
DERECHO A LA DEMOCRACIA PLURAL

Derecho a la Pluriculturalidad

Derecho Individual a la Libertad Cultural

Derecho al Reconocimiento y Proteccién de la

Identidad

Derecho al Honor y a la Propia Imagen

Titulo IT | Articulo 5 | Derecho de los Pueblos Indigenas

Derecho a la Libertad de Conciencia y Religién

Derecho a la Informacién

Derecho a la Comunicacién

Derecho a la Proteccién de Datos Personales
DERECHO A LA DEMOCRACIA PARITARIA
Derecho a la Igualdad

Derecho a la Autodeterminacién

Titulo III | Articulo 6

Derecho a la Eleccién de los Vinculos Personales

Derecho a la Salud Reproductiva

Derecho a la Tutela de todas las Manifestaciones de

Comunidad

Derecho a la Representacién Paritaria
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DERECHO A LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Titulo IV

Articulo 7

Derecho a la Ciudad

Derecho a la Movilidad Universal

Derecho Universal del Sufragio Pasivo y Activo

Derecho a ser Consultado

Derecho a la Participacién

Derecho a la Vivienda y a la Residencia

Derecho al Espacio Publico

Derecho a la Belleza Urbanistica

Derecho a la Identidad Colectiva en la Ciudad

Derecho a la Movilidad Local y a la Accesibilidad

Derecho a la Conversién de la Ciudad Marginal

Derecho al Gobierno Metropolitano o
Plurimunicipal

DERECHO A LA DEMOCRACIA SOLIDARIA

Titulo V

Articulo 8

Derecho a la Ciencia y a la Tecnologia

Derecho a Participar en el Disfrute del Bien Comtin

Derecho al Desarrollo

DERECHO A LA DEMOCRACIA GARANTISTA

Titulo VI

Articulo 9

Derecho a la Justicia Internacional

Derecho y Deber de Erradicar el Hambre y la
Pobreza

Derecho a la Democracia y a la Cultura
Democritica

Derecho a la Verdad y a la Justicia

Derecho a la Resistencia

Derecho y Deber de Respetar los Derechos
Humanos

Derecho a un Sistema Internacional Justo

Derecho a la Democracia Global

Fuente: Elaboracién propia conforme al contenido de la Declaracién Universal de De-

rechos Humanos Emergentes.
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Observar el contenido de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos Emergentes, es pieza fundamental en abordar la misma a través
de la insercidn o interpretacién en abierta aplicacién de otras fuentes o
principios del derecho. Los seis (6) titulos establecidos conforme un orden
o relacién en el establecimiento de distintos esquemas del derecho a la
democracia; permite avizorar la insercién de derechos emergentes y atin no
reconocidos en instrumentos juridicos establecidos en al dmbito universal.

Es importante valorar el contenido de los distintos derechos aborda-
dos en materia de derecho humanos fundamentales, bajo una concepcién
interpretativa de distintos tipos de democracia. El senalamiento de los
mismos en la Declaracién permite sefalar la importancia de cristalizar de-
rechos emergentes, y de alcanzar la consolidacién o plenitud democrtica.

3. En el Sistema Interamericano

Abordar sobre el origen e importancia de la democracia en América
Latina es de suma importancia, y su enfoque histérico—conceptual tiene
sus origenes en la Carta de Jamaica (1815), al proclamar el Libertador
el sentido de solidaridad que debia establecerse en las nuevas naciones
independientes, propio de la lucha revolucionaria y de la declaracién de
independencia de las mismas. Bolivar vislumbraba la unidad, igualdad y el
sentido de solidaridad que debian establecer los regimenes latinoamerica-
nos, en un contexto de unidad en América Latina. En el mismo sentido,
las conferencias desarrolladas en 1889 brindaron aportes sustanciales para
los Estados de América Latina, en procura del establecimiento de una
unidad sélida en la regién de las Américas. (ver tabla 3 en la siguiente
pagina).

Cabe destacar como los primeros instrumentos juridicos y/o politi-
cos, que refuerzan la voluntad politica del sistema interamericano, tienen
como fin crear mecanismos multilaterales de defensa de la democracia,
han sido el Compromiso de Santiago (1991), el Protocolo de Washington
a la Carta de la OEA (1997) y la Declaracién de Quebec (2001).
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Tabla 3. Instrumentos Juridicos del Sistema Interamericano que refieren el

término Democracia

Instrumento del Sistema Arti Lugar de
. ticulo .,
Interamericano Celebracién
De?lara:cion de Principi'o’s de Buenos Aires. Ar-
Solidaridad y Cooperacién Art.1 .
I . gentina—1936
nteramericana
Carta de la Organizacién de Predmbulo Bogotd. Colom-
Estados Americanos Art. 3 bia—1948
Declaracién de Santiago de Chile Santiago de  Chile
1959
Convencién Americana de Preambul San  José. Costa
Derechos Humanos cambuio Rica-1969
Protocolo de San Salvador Preimbulo San Salvador. 1988
Resolucién AG/RES.1080 Contenido OEA — Washington,
(XXI-0/91) Declarativo D.C. 1991

Compromiso de Santiago con la
Democracia y la renovacién del Sis-
tema Interamericano

Contenido
Declarativo

Santiago de Chile.
1991

Protocolo de Washington Articulo 9 }5(;21953 ington,  D.C.
Declaracién de Nassau. XXII ,
Periodo de Sesiones Ordinarias Articulo 1 OFA. 1992
Declaracion de Man.agua. Articulos 7 y|Managua. Nicara-
XII Cumbre de Presidentes
. 12 gua—1992
Centroamericanos
, Managua.  Nicara-
Protocolo de Managua Articulo 3 gua-1993
Declaracién de Principios de la I | Contenido Estados Unidos
Cumbre de las Américas Declarativo 1994
Declaracién de Santiago de la II | Contenido Santiago de Chile
Cumbre de las Américas Declarativo 1998
. Contenido Quebec — Canadd
Declaracién de Quebec Dedlarativo 2001
Declaracién de Santiago sobre De- | Contenido Santiago de Chile
mocracia y Confianza Ciudadana | Declarativo 2003
Fuente: Elaboracién propia.
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El Compromiso de Santiago enuncia un supuesto que invita a una
apreciacién amplia (“interrupcién abrupta o irregular del proceso politico
institucional democritico o del legitimo ejercicio del poder por un gobierno
democrdticamente electo”), mientras que el Protocolo de Washington
contempla una hipétesis singularizada (que el gobierno democrético haya
sido “derrocado”) (Ayala Corao, Carlos y Nikken, Pedro, 2006, pg. 56).

La Carta Democritica Interamericana (CDI), o mejor conocida
como la “defensa colectiva de la democracia”, fue aprobada por los Estados
miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) en Lima,
el 11 de septiembre de 2001, siendo un instrumento internacional
trascendental para la defensa de la democracia en las Américas (Ayala
Corao, Carlos y Nikken, Pedro, 2006, pig. 89).

Sus antecedentes han contribuido al reforzamiento del sistema
interamericano de derechos humanos en materia jurisprudencial y
doctrinaria, lo cual nos permite avizorar el sentido y alcance que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido sobre el derecho
a la democracia, como un derecho humano y colectivo de los pueblos.

No se trata de un texto tedrico o meramente politico, cuya finali-
dad juridica no es atn especifica, sino es un instrumento juridico cuya
condicién de fuente auxiliar del Derecho Internacional, brinda mayor
relevancia que la jurisprudencia de la Corte; en tanto determina, por
parte de los Estados parte de las mismas, las reglas convencionales en la
materia en cuestién (Veldsquez Gémez, 2015, pig. 71).

La misma hace referencia al derecho de los pueblos a la democracia,
al igual que destaca su importancia en una democracia representativa a
través de la participacién permanente de la ciudadania conforme a un
marco legal y constitucional vigente, la cual dispone como uno de los
elementos constitutivos de la democracia representativa el acceso al poder
y su ejercicio con sujecién al Estado de Derecho (Vélasquez Gémez, Ivin

y Veldsquez Gil, Victor, 2015, pdg. 168).
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En sintesis, la Carta Democrdtica Interamericana fue suscrita para
ser aplicada, es decir, para que tenga efecto ttil y para que su valor lo
sea para todos los Estados miembros de la OEA y para todos los érganos
del Sistema Interamericano, incluyendo consecuentemente a la Corte
Interamericana (Veldsquez Gémez, 2015, pdg. 72).

El mismo se encuentra constituido por veintiocho (28) articulos,
de los cuales destaca una serie de disposiciones, fortalecidas a través
de principios y valores de las distintas concepciones adjetivas, que se
han establecido al término democracia, honrando asi los cimientos de
preceptos democrdticos a través de intentar normativizar una carta en
América Latina, que dispone una serie de condiciones por la cual los
gobiernos, al suscribir la misma, se obligan en el cumplimiento de la
democracia, como un derecho propiamente, y su vinculo o interdepen-
dencia con los derechos humanos, el derecho al desarrollo y el combate
a la pobreza, fortaleciendo la institucionalidad democritica que “debe”
imperar en la regién de los paises miembros de la Organizacién de los
Estados Americanos.

Por otra parte, es importante destacar el contenido de disposiciones
establecidas en la Carta, la cual dispone el derecho a la democracia, es
decir, conforme a lo previsto en una democracia representativa la cual,
sustentada en un estado de derecho, promueve el respeto y proteccién
de derechos humanos fundamentales; fortaleciendo asi a los partidos, las
organizaciones politicas y las candidaturas independientes, conforme al
derecho de participacién ciudadana en los asuntos publicos, y eliminando
toda forma de discriminacién especialmente en condiciones de género,
etnia, raza y cualquier forma de intolerancia. La interdependencia de la
democracia es fundamental en materia de derechos econédmicos y sociales,
asi como la garantia del libre acceso a la informacién y la participacién
de en misiones electorales, para asi garantizar procesos electorales libres

y justos, que fortalezcan la convivencia democritica.
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La Carta Democrdtica Interamericana® en su articulo 1 dispone que
los pueblos de América tienen derecho a la democracia, y sus gobiernos
la obligacién de promoverla y defenderla. La democracia es esencial para
el desarrollo social, politico y econémico de los pueblos de las Américas.

A su vez, el articulo 7 conceptualiza la democracia, haciendo de
la misma indispensable para el ejercicio de las libertades fundamen-
tales y los derechos humanos, en su cardcter universal, indivisible e
interdependiente, consagrados en las respectivas constituciones de los
Estados y en los instrumentos interamericanos e internacionales de los
derechos humanos.

En el mismo sentido, mediante lo dispuesto en su articulo 8 hace
referencia a que, ante la violacién de derechos humanos y la condicién
de sujetos activos, que pueden interponer denuncias o peticiones ante
el sistema interamericano de derechos humanos, concluyendo en si que
pueden ser cualquier persona (individuo) o grupos de personas (colecti-
vamente), propio de haberse constituido una violacién de los derechos

humanos, de la cual, han sido objeto de afectacién, por parte del Estado.

Tabla 4. Contextualizacion de la Carta Democrdtica Interamericana

Carta Democritica Interamericana (11 de septiembre de 2001)

TITULO 1 LA DEMOCRACIA Y EL SISTEMA INTERAMERI-
CANO

Articulo 1 Derecho a la Democracia

Articulo 2 Democracia Representativa

Articulo 3 Elementos Esenciales de la Democracia

Articulo 4 Fundamentos del ejercicio de la Democracia

Articulo 5 Fortalecimiento de los Partidos

Articulo 6 Participacién Ciudadana

6 Carta Democratica Interamericana. Aprobada el 11 de septiembre de 2001. Lima - Peru. Vigésimo
Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones.
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TITULO II

LA DEMOCRACIAY LOS DERECHOS HUMANOS

Articulo 7

Democracia y Derechos Humanos

Articulo 8

Violacién de los Derechos Humanos

Articulo 9

Prohibicién de la Discriminacién

Articulo 10

Democracia y Derecho del Trabajador

TITULO 111

DEMOCRACIA, DESARROLLO INTEGRAL Y
COMBATE A LA POBREZA

Articulo 11

Democracia y Desarrollo Econémico y Social

Articulo 12

Factores que inciden negativamente en la Democracia

Articulo 13

Desarrollo Integral y Consolidacién de la Democracia

Articulo 14

Examen Periédico

Articulo 15

Democracia y Ambiente

Articulo 16

Democracia y Educacién

TITULO IV

FORTALECIMIENTO Y PRESERV{\CI()N DE LA
INSTITUCIONALIDAD DEMOCRATICA

Articulo 17

Institucionalidad Democratica

Articulo 18

Preservacién de la Institucionalidad Democritica

Articulo 19

Ruptura del Orden Democrdtico

Articulo 20 Alteracién del Orden Constitucional

Articulo 21 Suspensién de un Estado Miembro

Articulo 22 Levantamiento de la Suspension

TITULO V %,AACDI(]%II\\I/[(EEE{(I:{TC(I)ARXLLAS MISIONES DE OBSER.
Articulo 23 Procesos Electorales

Articulo 24 Misiones de Observacion Electoral — Principios y Normas
Articulo 25 Misiones de Observacién Electoral — Informe

TITULO VI BIE(KII%%%%IFCRE UNA CULTURA

Articulo 26 Principios y Practicas Democriticas

Articulo 27 Gobernabilidad y Valores Democriticos

Articulo 28 Igualdad de Participacién Politica de la Mujer

Fuente: Elaboracién propia conforme al contenido de la Carta Democrética.
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Destaca la Corte Interamericana en su Opinién Consultiva OC-6/86
que en una sociedad democritica, el principio de legalidad estd vinculado
inseparablemente al de legitimidad, en virtud del sistema internacional
que se encuentra en la base de la propia Convencién, relativo al ejercicio
efectivo de la democracia representativa, que se traduce, inter alia, en
la eleccién popular de los 6rganos de creacién juridica, el respeto a la
participacién de las minorias y la ordenacién del bien comun (Opinién
Consultiva OC-6/86, 1986, pdg. 9).

No cabe duda de que la estructura o el orden juridico interno de
un Estado es pieza fundamental para el desarrollo de la democracia. El
concepto, a lo largo de la historia, representa una fusién del derecho
consuetudinario y convencional, cristalizando un derecho desde la
perspectiva constitucional e internacional y aplicado al contenido de los
instrumentos de derechos humanos, cuya esencia descansa en la proteccién
o tutela de los derechos humanos individuales, o colectivos propiamente.

Constituir la democracia como un derecho ha sido uno de los
enfoques principales establecidos en la presente investigacién. A partir de
normas definitorias, siendo aquellas que asignan el significado de ciertas
expresiones en sentido técnico—juridico. Su caracteristica diferencial,
con respecto a una definicién normativa, es que el significado atribuido
es el que hay que usar para participar exitosamente en los procesos de
comunicacion de cardcter juridico (Céceres Nieto, ;Qué es el Derecho?
Lenguaje y Derecho, 2016, pag. 74).

Ahora bien, es importante senalar que no existe un derecho sancio-
nador ante la violacién de la democracia, y la inexistencia de un tribunal
internacional que condene al individuo por posible comisién de violacién
del derecho a la democracia, como un derecho humano de los pueblos.

Mediante voto concurrente, el gran jurista Cancado Trindade sefiala
que un tribunal internacional no puede determinar la responsabilidad

penal internacional del individuo, y un tribunal penal internacional no
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puede determinar la responsabilidad del Estado; muy probablemente
persistird la impunidad, que tan solo parcialmente serd sancionada por

uno y por otro (Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 2003).
III. En el Ordenamiento Constitucional

Hacer referencia a la concepcién de la democracia como un derecho
humano es un reto ineludible en este siglo XXI, atn a pesar de que la
misma ha sido teorizada, fundamentada en principios y valores. Sobre
el particular nuestras constituciones, en el contenido del predmbulo,
aluden a la misma como un modelo democritico, el cual es producto
de la conformacién de un Estado de derecho.

Se concibe por el sistema de gobierno democratico aquel donde
las decisiones sobre la marcha o el destino de la comunidad los toma el
pueblo en su conjunto de manera directa (democracia participativa) o
su mayoria mediante sus representantes libremente elegidos (democracia
representativa, indirecta), ambos modos con procedimientos legitimos
y previamente establecidos en ordenanzas juridicas (Rosales Valladares,
Rotsay y Rojas Bolafios, Manuel, 2012, pdg. 29).

Es importante destacar las singularidades presentes, propio de lo
establecido en el ordenamiento constitucional que conceptualiza y brinda
la interpretacién juridica del concepto democracia en nuestras cartas mag-
nas. Una de las premisas presentes es la valoracién que se ha establecido
al término democracia. La misma aparece solo enunciada en preimbulos
o su inclusién es contextualizada en la forma de organizacién del Estado,
cuando se refiere al sistema de gobierno o gobierno propiamente, bajo
una condicién democrdtica.

En realidad, el arquetipo de constitucién democrética se compone de
un conjunto integrado de elementos reales ideal-tipicos. Dichos elementos

son: 1) La dignidad humana como premisa que deriva de la cultura de
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todo un pueblo y de unos derechos humanos universales; 2) El principio
de soberania popular; 3) La Constitucién como pacto; 4) El principio
de divisién de poderes; 5) el Estado de derecho y el Estado social de
derecho, ddndose en ellos también el principio de cultura estatal abierta
y demds garantias de los derechos fundamentales. Todos estos elementos
se ensamblan en el seno de una democracia constitucional, basada en el
pluralismo politico (Monereo Pérez, 2020, pdg. 71)

Las constituciones democraticas representan un complejo andamiaje
de preceptos que reconocen no solo libertades y derechos fundamentales,
y disponen y regulan la forma de gobierno (presidencial, semipresidencial
o parlamentario), la forma del Estado (federal, unitario o autonémico)
y las reglas del sistema electoral para la integracion de la representacién
politica (pluralidad o proporcionalidad) (Hurtado, 2021, pdg. 44).

No hay que olvidar que la justicia constitucional juega un papel
importante en la proteccién y garantia de derechos, establecidos en
la Constitucién. El ejercicio de tutela de los derechos fundamentales
establecidos no solo visibiliza su proteccién, sino hace més efectivo su
reclamo ante las instancias que deben no solo garantizar su proteccidn,
sino su tutela, ante la posible lesién de los mismos. Aunado al hecho de
que los derechos fundamentales son principios de méxima efectividad y
de cumplimiento en su tutela y proteccién de los mismos.

Cabe senalar al respecto que el sentido de democracia va més alld del
mero efecto instrumental que la define como el conjunto de reglas procesales
para la toma de decisiones colectivas, en el que estd prevista y propiciada la
mds alta participacién posible de los interesados, lo que denomina definicién
minima de democracia (Serna de la Garza, 2018, pdg. 3).

Una de las grandes interrogantes que se pueden presentar en un
contexto de andlisis juridico es ;coémo constitucionalizar el derecho a
la democracia como un derecho humano fundamental? La misma ha

sido descrita en textos constitucionales a partir del concepto de valores,
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principios que regulan un Estado de derecho, sin establecer la misma,
desde el punto de vista juridico, como un derecho humano de los pueblos.
Sus apreciaciones juridicas han quedado insertas en interpretaciones que
ha brindado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al respecto.

Peces—Barba nos senala que la raiz del derecho estd en la dignidad huma-
na, que se puede explicar racionalmente como la expresion de las condiciones
antropoldgicas y culturales del hombre que lo diferencia de los demds seres,
como su libertad de eleccién o libertad psicolégica, el lenguaje, la capacidad
de razonar y de construir conceptos (Peces—Barba Martinez, 1999, pag. 340).

Valorar el desarrollo del constitucionalismo en América Latina, prin-
cipalmente en los paises con origen hispdnico, permite examinar el término
democracia a través de lo establecido en las constituciones que han regulado
la vida politica de nuestros paises. Esta frase o término aparece en mayor
medida expresado en el predmbulo o en la organizacién politica del Estado,
lo cual permite, en la mente de los constituyentes, el vinculo de la democracia
establecida en el preimbulo como un ideal de forma de organizacién de
la sociedad; o en su efecto, en el titulo relativo a la forma de organizacién
del Estado, al disponer que el gobierno es democridtico en el sentido de
cumplimiento de los preceptos y ordenanzas de un Estado de derecho.

El predmbulo sintetiza el techo ideoldgico de la Constitucién al
expresar los fundamentos histéricos, sociolégicos y axiolégicos sobre los
cuales se rige la Carta magna (...). Algunos autores consideran que la
misma es un epigrafe simbélico y carente de fuerza normativa, mientras

otros ponderan su importancia (Villabella Armengol, 2020, pag. 57).
IV. En la Jurisprudencia Internacional
Si bien es cierto que el derecho internacional publico nace de

la necesidad de establecer la paz superando los efectos de la guerra,

la democracia ha sido establecida como una realidad expuesta en un
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trozo de papel. El legado jurisprudencial particularmente brindado por
Cortes Regionales de Derechos Humanos, de las cuales destacan la Corte
Europea y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han brindado
aportes significativos al establecer doctrina sobre la interpretacién de la
democracia como un derecho, evitando asi socavar la legitimidad del
sistema democrdtico, por parte de muchos gobiernos autoritarios que
buscan controlar el poder de forma absoluta y autocrdtica.

Garcia Amado nos sefala que el derecho es una praxis argumentativa.
El derecho se constituye y opera en base a argumentar, dar razones que
compiten en pro de soluciones en pugna. Asi pues, las soluciones juridicas
no se averiguan mediante una investigacion que desentrafie esencias, sean
esencias de normas, de precedentes, de instituciones, de conceptos, de
principios de justicia, sino que las soluciones juridicas se construyen, se
establecen (...) y tienen su eje en el argumentar (Garcia Amado, 2017).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el Caso Hirst vs.
Reino Unido (2005) expreso que la prohibicién general de los privados
de libertad de ejercer el sufragio, advirtié que el derecho al voto no es un
privilegio es un derecho. En el siglo XXI, la opcién por defecto en un Estado
democritico debe ser a favor de la inclusién(...) La desviacién del principio
del sufragio universal tiene el riesgo de socavar la validez democrética del
poder legislativo elegido, por lo tanto, de las leyes que promulga.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante opinién
consultiva OC-5/85 sobre colegiacién obligatoria de periodistas, expresd
que el Estado de Derecho, la democracia representativa y el régimen de
libertad personal son consustanciales con el sistema interamericano, y
en particular con el régimen de proteccién de los derechos humanos,
contenidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos.

A nivel jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado interpretando los derechos politicos con-

sagrados en la Convencién Americana, asi como en diversos instrumentos
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internacionales, lo cual propicia el fortalecimiento de la democracia y del
pluralismo politico. Expresa la Corte que la democracia representativa es
determinante en todo el sistema del que la Convencién forma parte, y
constituye un “principio” reafirmado por los Estados Americanos en la
Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano
(Caso Castaneda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008, pig. 42).

En el (Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, pdg. 70), asi como
en el (Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004, pdg. 63), en su decisién
de fondo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefala que
el control democrdtico, por parte de la sociedad a través de la opinién
publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestién publica; razén por
la cual debe existir un margen reducido a cualquier restriccion del debate
politico o del debate sobre cuestiones de interés publico.

Al referir sobre los derechos politicos en democracia, sostiene la
Corte Interamericana, en el (Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005, pag. 87),
que en una sociedad democritica los derechos y las libertades inherentes
a la persona, sus garantias y el Estado de derecho constituyen una triada,
en la que cada componente se define, de forma completa, y adquiere
sentido en funcién de los otros.

En el mismo sentido expuso la sentencia de la Corte Interamericana,
al considerar que el derecho al voto se constituye en uno de los elementos
esenciales para la democracia, y una de las formas en que los ciudadanos
ejercen el derecho a la participacién politica (Caso Yatama vs. Nicaragua,
2005, pig. 89).

Criterio ampliamente expresado mediante voto concurrente del
juez Zafra Roldédn en el (Caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia,
2005, pag. 204), al interpretar la funcién del Estado en democracia, donde
expresa que el mismo, con una aplicacién del principio de colaboracién

armoénica, puede lograr que la autoridad mantenga la prevalencia del
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poder civil sobre la fuerza publica y garantice el Estado democrético y
constitucional de derecho, en los términos de la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos.

El juez Diego Garcia—Saydn por su parte, en su voto concurrente
(Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005), expres6 que la democracia repre-
sentativa es determinante en todo el sistema del que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos forma parte. En efecto, desde el
inicio de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) fue explicito
que la democracia y su promocidn es uno de los objetivos fundamentales
de la organizacién. Entre sus objetivos primigenios figura “promover y
consolidar la democracia representativa’.

En el (Caso Claude Reyes y Otros vs. Chile, 2006, pdg. 47), observa
la Corte Interamericana que en una sociedad democritica es indispen-
sable que las autoridades estatales se rijan por el principio de méxima
divulgacidn, el cual establece la presuncién de que toda informacién es
accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones.

Por su parte, la sentencia en el (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011,
pig. 69) dispone que la legitimacién democrética de determinados hechos
o actos de una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccién de derechos humanos, reconocidos en
tratados como la Convencién Americana; de modo que la existencia de
un verdadero régimen democrético estd determinada por sus caracteristicas
tanto formales, como sustanciales.

A su vez el juez Diego Garcia — Saydn, en su voto concurrente en el
Caso Lépez Mendoza, expreso que la Corte Interamericana ha sefalado
que “la democracia representativa es determinante en todo el sistema del
que la Convencién forma parte”, y constituye “un principio” reafirmado
por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento funda-
mental del sistema interamericano (Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela,

2011, pag. 91).
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Concebir los distintos aportes jurisprudenciales de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre el alcance, sentido y funcién de
la democracia, cabe destacar su importancia a partir del caso Addn Lépez
Lone, cuyas victimas eran miembros de la Asociacién de Jueces por la
Democracia, y condujo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
disponer sobre la base de la carta democritica interamericana como un
derecho de los pueblos a la democracia. En el mismo sentido dispone su
importancia a partir de una democracia representativa, de la participacién
permanente de la ciudadania en el marco del orden legal y constitucional
vigente, y sefiala como uno de los elementos constitutivos de la democracia
representativa el acceso al poder y su ejercicio con sujecién al Estado de
derecho (Caso Lépez Lone y Otros vs. Honduras, 2015, pdg. 51).

Es importante valorar los criterios brindados por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre el caso de la Asociacién de Jueces
por la Democracia, donde ha sido interpretado el contenido del articulo
primero de la Carta Democritica Interamericana de establecer como un
derecho humano el derecho a la democracia de los pueblos. Esta decisién
jurisprudencial brinda la oportunidad de fortalecer la cristalizacién del
derecho a la democracia como un derecho humano de los pueblos, es decir,
un derecho colectivo que brinde la seguridad a todos sus ciudadanos y
ciudadanas, del mecanismo de poder accionar o reclamar la violacién del
mismo, frente al derecho lesionado como es el derecho a la democracia,

como un derecho humano fundamental.

V. ;Esviable la creacién de una ley modelo interamericana sobre

el derecho a la democracia?

Establecer la viabilidad de crear una ley modelo interamericana
que establezca el derecho a la democracia, es de suma importancia en

cuanto a formular un mandato de actuacién de los érganos de poder en
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el respeto y garantia del derecho a la democracia, la cual fue abordada
y establecida en la Carta Democrdtica Interamericana (2001). Y que
busca consagrar un instrumento juridico interamericano vinculante a los
Estados partes, y conforme al contenido de las reglas de interpretacién
y términos establecidos en el contenido de los articulos 6 (capacidad
juridica de los Estados), 24 (entrada en vigor), 26 (buena fe), 27 (pacta
sunt servanda), 28 (irretroactividad de un tratado), 30 (principio de
especialidad, temporalidad), 31 (interpretacién de un tratado), 34 (pacta
tertiis), 53,64,71 (jus cogens), 62 (rebuc sic stantibus) de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), la cual constituye un
instrumento de derecho procesal internacional, cuya funcién principal
es establecer la responsabilidad internacional de los Estados en el campo
del derecho internacional, por violacién de un tratado u obligacién in-
ternacional. Esta disposicién queda debidamente expresada en el articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que dispone como
fuentes del derecho internacional-los tratados o convenios internacionales,
principalmente. Su violacién conlleva responsabilidad internacional del
Estado, por el incumplimiento de obligaciones internacionales contraidas
en el ordenamiento juridico internacional.

También es importante destacar sobre la viabilidad de promover una
ley modelo; la misma a la vista de un lector acucioso seria mds razonables
si en su efecto promueve un vinculo entre el derecho establecido y la res-
ponsabilidad como sancién por violacién de una obligacién contraida via
tratados internacionales. Para la Corte Internacional de Justicia, abordar
la interpretacién de un tratado internacional es significativo, al establecer
su jurisdiccién y competencia y determinar el alcance y responsabilidad de
los Estados por violacién de obligaciones internacionales, establecidas en el
contenido de un convenio o tratado internacional de cardcter multilateral.

Desde una posicién clisica la CIJ ha brindado su interpretacién al

conceptualizar un tratado como un acuerdo de voluntades suscritos entre
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dos o mds Estados. En un fallo de 1962, amplié de forma progresiva su
interpretacion al senalar que la nocién de tratado comprende también
los acuerdos entre Estados y Organizaciones Internacionales dotadas
de personalidad juridica y que posean el “ius tractatum” (Jiménez de
Arechaga, 2014, pdg. 243).

La propuesta de hacer viable la creacién de una ley modelo sobre
el derecho a la democracia, como un derecho humano de los pueblos,
surge en virtud de la necesidad de sustituir el concepto de la democracia
vista como un valor, ideal o principio politico, por la incorporacién de la
misma como un derecho humano colectivo a un ordenamiento juridico
internacional, a través del proceso de armonizar y unificar el contenido
sustantivo expuesto conforme a lo previsto en la Carta Democritica
Interamericana (2001). Es decir, es una obligacién de los Estados y las
Organizaciones Internacionales superar los convencionalismos de los
acuerdos soff law por establecer un convenio de tipo hard law y en mi
concepto bajo modalidad self executing, lo cual no permita a los Estados,
establecer reserva dentro del contenido o conceptualizacién de la misma.
Por ello, se hace necesario establecer un documento que haga responsable
a las personas fisicas o juridicas por violacién de derechos humanos
colectivos, como es el derecho humano a la democracia.

Si bien es cierto, una declaracién no constituye en gran medida un
vinculo de cardcter obligatorio, para los Estados que han ratificado con-
forme a los trdmites de la Convencién de Viena, propio de no constituir
un tratado, principalmente en cuanto al cumplimiento de lo dispuesto.
Cuando se observa el contenido de la Declaracién sobre el Derecho al
Desarrollo (Resolucién 41/128 de la AGNU), la misma dispone en su
articulo 1 que “el derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estin facultados
para participar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico

en el cual puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos
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y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y gozar de éI”
(Pueyo Losa, Jorge y Ponte Iglesias, Maria Teresa, 2002, pag. 1031).

La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) a
su vez destaca, entre sus principios fundamentales, la busqueda de un
“desarrollo integral”. Es decir, el desarrollo estd condicionado a varios
elementos, entre los cuales destacan la erradicacién de la pobreza critica
como obstdculo al desarrollo democrdtico y del respeto de los derechos
fundamentales de la persona humana, sin hacer distincién de raza,
nacionalidad, credo o sexo (OEA, 2013, pig. 33).

Se alude a través de la presente declaracion el vinculo del ser humano
como sujeto central del desarrollo, y siendo relativamente similar al sujeto
activo de la democracia, el cual descansa su titularidad en el pueblo
como colectividad, que frente a las situaciones debe tomar decisiones
que beneficien a la sociedad, colectivamente hablando. Es importante
establecer mecanismos normativos, que permitan la perdurabilidad de
las decisiones establecidas en el contexto de una sociedad internacional,
que busca preservar para las futuras generaciones toda la dimensién que
se puede otorgar a través de la libertad, igualdad, pluralidad, tolerancia
y no discriminacién del ser humano, bajo ninguna condicién.

Diversas propuestas realizadas en el seno de las Naciones Unidas
por la Comisién de Derecho Internacional han alcanzado notoriedad
en los dltimos anos. Cabe mencionar el contenido del Proyecto de Arti-
culos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos de 2001, que dispone la sancién ante actos violatorios o ilicitos
que establezcan funcionarios o entidades, cuyo ejercicio de mando y
jurisdiccién es un poder atributivo al poder publico.

Cabe la razén 16gica de la presente propuesta, y conforme a la
expresion de Dworkin, quien sefiala que los ordenamientos juridicos
no pueden ser reducidos a meras estructuras normativas, y que junto

a las reglas (rules) existen los principios (principles) que representan un
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estandar que debe ser observado no porque provoque o mantenga una
situacién (econdmica, politica o social) deseable, sino en cuanto que es
una exigencia de justicia, o de correccidn, o de cualquiera otra dimensién
de la moral (Dworkin, 2014).

Habermas por su parte senalaba que el derecho positivo moderno
(...) no solo representa, como la moral posconvencional, una forma de
saber cultural, sino que constituye a la vez un importante componente
del sistema de instituciones sociales. El derecho es ambas cosas a la vez:
sistema de saber y sistema de accién. Puede entenderse como un texto de
proposiciones e interpretaciones normativas, y a la vez como institucién,
es decir, como un complejo de regulaciones de la accién (Habermas J.,
2010, pég. 145).

Lo planteado por Dworkin y Habermas me permite senalar como
han sido establecidos a partir de la costumbre y el derecho positivo los
grandes principios que rigen la democracia. La misma encuentra en
ellos una exigencia de justicia. Dworkin nos senala que es necesario
poder constituir un documento que logre sentar las bases no solo de los
principios, de valores o reglas; sino de derechos propiamente que regulen
el derecho humano a la democracia, a partir del libre ejercicio de defensa
de la libertad e igualdad que deben acceder todos los seres humanos, a
partir de sus derechos individuales o colectivos.

Cabe destacar que la justicia es una pieza sustancial del Estado cons-
titucional y convencional, y se mueve en un escenario donde concluyen
multiples factores institucionales, juridicos, politicos, sociales, econémicos
y axiol6gicos. Los jueces no son personajes fugitivos de la realidad, ni
pueden vivir en una insularidad que los mantenga ajenos a los medios
de comunicacidn, el curso del proceso democritico, la discusién politica
y los factores de poder (Bazan, Victor, 2018, pdg. 4).

Desde esta contextualizacién, los principios democrdticos se

sustentan en la regla de las mayorias, como mecanismo de admisién de
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una decisién democrética. En pocas palabras, el poder de las mayorias
legitima las decisiones de un régimen democrdtico. Quienes cuestionan
este mecanismo sustentan que la “dictadura de las mayorias” afecta en
gran medida e incide en la exclusién de las minorias. Prueba de ello es
el poder de legitimidad en el cual descansa la democracia representativa.

A su vez, los principios juridicos, citado por Azuela en su Diccionario
Juridico, representan aforismos integrados a un sistema juridico y tienen
antecedentes en el derecho consuetudinario, el cual a través del tiempo
se ha ido materializando en ordenamientos legales, guardando en sus
preceptos la voluntad moral de la sociedad que los impone (Azuela
Giiitron, Mariano y Betanzos Torres, Eber, 2017, pdg. 16).

Por su parte, las reglas son normas que tienen opciones a priori,
mandatos que solo pueden ser cumplidas o incumplidas, pues responden
a la idea tradicional de norma juridica; asi, se encuentran descritas en
un supuesto hecho y prevén consecuencia juridica (Martinez Lazcano,
Alfonso Jaime, 2020, pig. 32).

Las apreciaciones generales de los profesores Diego Fernandez y
Paula All son importantes al determinar los mismos que una ley modelo
se elabora cuando una convencién es impracticable por la gran diferen-
cia entre los ordenamientos nacionales implicados o por los intereses
divergentes entre los Estados representados. Es un modelo al margen de
los legisladores nacionales cuando elaboran reglas a partir de él; es muy
amplio, desde adoptarla textualmente hasta solo quedarse con alguna
norma aislada (Fernandez Arroyo, Diego y All, Paula, 2009).

La creacién de una ley modelo interamericana sobre el derecho a
la democracia representa el fortalecimiento de un orden publico intera-
mericano, brindando, a través de sus principales postulados, el alcance
de uniformidad del contenido del derecho a la democracia, desde el
punto de vista del derecho constitucional, el derecho internacional y los

derechos humanos; lo cual permite calificar la misma a partir de constituir

44 @



El Derecho a la Democracia y su Interpretacion en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: valoraciones conceptuales / Constantino Riquelme Ortiz

un derecho humano de los pueblos que le permitiria la reclamacién de
sus derechos vulnerados.

La incorporacién de la misma y de sus preceptos es de suma
importancia, conforme a desafios presentes como es el resurgimiento
de autoritarismos en la regién de las américas. Limitar el abuso del
poder y de adulacién a muchos gobernantes no es ficil; propio de los
esquemas culturales que se han concebido en las malas prictica de la
politica latinoamericana. Desde nuestra independencia, la conformacién
del caciquismo, el paternalismo y el clientelismo, ha permeado como un
lastre social, lo cual incide en la debilidad y pobreza de una América,
cuya condicién de grandes recursos y riquezas debié haber sido modelo
de crecimiento y constituir hoy una de las mejores economias del mundo.

En América Latina se han promovido una diversidad de leyes mo-
delos, las cuales han sido creadas como un idealismo, y buscan armonizar
y unificar los derechos alli establecidos al ordenamiento juridico interno
de los Estados parte. La Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americano (OEA) ha constituido y promovido las mismas, siendo
relevante mencionar la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a
la Informacién Puablica; la Ley Modelo Interamericana sobre Gestién
Documental; la Ley Modelo Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Muerte Violenta de Mujeres y Nifas (Femicidio/Feminicidio);
la ley Modelo Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres en la Vida Politica, promovidas por el Comité
de Expertas del Mecanismo de Seguimiento a la Convencién de Belém
Do Pard (MESECVI).

Por su parte, a través de las Conferencias Especializadas Interame-
ricanas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP) se ha prohijado
la Ley Modelo Interamericana sobre Garantias Mobiliarias, asi como el
Reglamento Modelo. En base al forum necessitatis o foro de necesidad, la

Fundacién Interamericana de Abogados reconoce la necesidad de incluir
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un proyecto latinoamericano denominado Ley Modelo Latinoamericana
de Proteccién Internacional de los Derechos Humanos (Ley Modelo Dahl).

Muchos instrumentos que se han creado constituyen resoluciones
de tipo soft law (no vinculantes) al considerarse las mismas gentlemen's
agreement, lo cual permite, en virtud del ejercicio de soberania de los Esta-
dos establecer la primacia de la autonomia de la voluntad de los Estados,
al incorporar o ratificar esta nueva disposicién de derecho internacional.
Los aportes juridicos alli establecidos sirven de referente en cuando al
modelo establecido, y permite a los parlamentos incorporar los mismos a
través de promulgacién de leyes internas, es decir, lex ferenda en cuando
a establecer ideales a seguir por parte de la comunidad internacional.

Si bien es cierto, el derecho internacional publico y privado, su
ordenamiento juridico, ha sido contextualizado conforme a lo establecido
en el articulo 13.1 de la Carta de Naciones Unidas, que dispone la
codificacién y desarrollo progresivo del derecho internacional, causando
una division en la clasificacién de las principales fuentes del derecho
internacional, como son los tratados internacionales, los cuales han sido
promovido por la Comisién de Derecho Internacional (CDI) y han sido
objeto de discusién ante la Asamblea General de las Naciones Unidas,
previo a su aprobacién o rechazo del mismo. Las disposiciones o cldusulas
finales disponen desde el nimero de paises que deben ratificar el tratado,
para que el mismo entre en vigencia, constituyendo asi un ordenamiento
o mandato juridico en el derecho internacional, y en el caso del derecho
a la democracia, como un derecho humano de los pueblos a vivir bajo
principios y preceptos democriticos.

La conformacién de una ley modelo tiene sus fundamentos en las
normas de tipo soff law o derecho flexible o pre-derecho. La figura de ley
modelo ha sido presentada por la Comisién de Derecho Mercantil de
Naciones Unidas (CNUDMI), quien incorpora, a través de la creacién de

las mismas, uniformidad en una diversidad de derechos, que requieren ser
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de conocimiento por parte de la comunidad internacional, y principalmente
por un organismo especializado, que busca no solo establecer una codifica-
cién del derecho establecido, sino marcar una cristalizacién en el avance del
mismo. Prueba de ello han sido las leyes modelos sobre arbitraje comercial
internacional (1965); ley modelo sobre mediacién comercial internacional
(2018); ley modelo sobre las firmas electrénicas (2001), etcétera.

Julio Barberis concibe el soft law como aquellas normas juridicas
de contenido difuso o vago, en las cuales resulta dificil precisar sus dis-
posiciones, o han sido o no cumplidas debidamente. Por ejemplo, hay
cldusulas convencionales en que una parte contratante se obliga a hacer
esfuerzos para analizar con esfuerzos un determinado tema, o adoptar
medidas convenientes (Barberis, 1994, pdgs. 282-283).

En el caso de lo dispuesto en el contenido del articulo primero
de lIa Carta Democritica Interamericana (2001) sobre el derecho a la
democracia de los pueblos en América y la obligacién de defensa y
promocidn por parte de los regimenes democréticos (elecciones limpias
y transparentes), donde sus gobernantes sean resultados de procesos
electorales democrdticos, prevaleciendo la decisién de las mayorias.

La propuesta de una ley modelo sobre el Derecho Humano a la
Democracia, como un derecho humano de los pueblos, no solo vincula los
derechos colectivos propiamente, sino complementa distintas propuestas
declarativas que se han presentado en el seno de los organismos interna-
cionales, como han sido la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo
Humano (1986), la Declaracién y Programa de Accién sobre una Cultura
de Paz (2001); asi como el proyecto de Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos Humanos y la Solidaridad Internacional (2009).

A pesar de los argumentos en contra de la existencia de los derechos
colectivos como derechos fundamentales, propio de que los mismos
sustituyen los derechos individuales, se puede considerar el negacionismo

como un mecanismo de eludir la obligacién de proteccién y tutela que
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deben brindar los Estados ante derechos, que siguen invisibilizados
muchas veces en el ordenamiento juridico de los Estados, pero han sido
promulgados via tratados internacionales. Es decir, la condicién de nuevos
sujetos titulares se encuentra revestida de desafios en los compromisos
de los Estados para su debido cumplimiento.

No cabe duda de la interpretacion extensiva, brindada en los dltimos
afios por los organismos internacionales a los derechos colectivos, al senalar
que los mismos son generalmente ejercidos por la colectividad, pues
afectan en gran medida los intereses de grupos, colectivamente hablando.

Las propuestas democrdticas establecidas en un momento de caos y
terror como fueron los atentados terroristas del 11 de septiembre, demues-
tran la voluntad de los Estados en América Latina de reconocer el derecho
a la democracia, sustituyendo su invisibilidad en la busqueda de valorar la
misma dentro del contenido de un instrumento juridico interamericano,
como ha sido lo expuesto en la Carta Democrdtica Interamericana.

La conceptualizacién del derecho a la democracia como un derecho
humano de los pueblos, expuesta en la Carta Democrética Interamericana,
brinda un avance significativo en cuanto a la interpretacién y proteccién
que se debe otorgar a la misma en el sistema interamericano de derechos
humanos, de la cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
creado doctrina en la interpretacion de la misma.

La creacién de una ley modelo interamericana sobre el derecho
humano a la democracia, como un derecho humano de los pueblos, no
solo encuentra un sustento juridico conforme al contenido de derechos
establecidos en tratados internacionales, principalmente los de proteccién
de la persona en toda su condicién, como han sido los derechos civiles y
politicos, asi como los derechos econémicos, sociales y culturales, visibili-
zando su proteccién y defensa; principalmente ante gobiernos autoritarios o
iliberales que vulneran permanentemente los mismos, al incurrir o permitir

violaciones por accién, omisién o por exclusién ejercida ante una accién
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individual o colectiva que beneficia a sus ciudadanos o a su poblacién. Otros
autores clasifican estas violaciones al ser ejercidas de forma sistemdticas en
periodos de autoritarismos, producto de mecanismos que contribuyen a
la violacién de derechos y que contrarian lo dispuesto en instrumentos
juridicos del derecho de proteccién de la persona humana.

Una ley modelo interamericana, que amplie el concepto de lo
dispuesto en el contenido del articulo 1 de la Carta Democriética Inte-
ramericana, no solo brinda la oportunidad a los Estados miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos de sentar principios que deter-
minen mecanismos legales en cuanto al cumplimiento de la proteccién y
tutela, que se debe establecer en el contenido del derecho a la democracia
como un derecho humano de los pueblos, quienes colectivamente pueden
recurrir a solicitar el cumplimiento de sus gobernantes de los principios
y valores democriticos, integrando a todos y a todas en la participacién
del proceso de toma de decisiones.

Su viabilidad queda garantizada en la medida que los Estados
adopten politicas publicas que permitan el desarrollo humano y la
cohesién del tejido social en la regién de las américas como un derecho
humano fundamental. Rigoberto Gonzalez sobre el particular sefiala que
el reconocimiento de los derechos fundamentales es la esencia del Estado
constitucional; es lo que termina explicando que en las constituciones
se establezcan toda una serie de mecanismos jurisdiccionales para que,
de manera especifica, se puedan proteger los derechos fundamentales en

estas regulados (Gonzdlez Montenegro, 2022, pdg. 25).
VI. Conclusiones
Es importante abordar la defensa de la democracia a través de la

observancia de su naturaleza propiamente y de ser concebida como una

norma juridica, que permite que su cristalizacién alcance a través de su
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conceptualizacién que la misma sea promovida como un derecho humano
colectivo cuyo objeto de tutela es el pueblo, como sujeto titular de dere-
chos. Es decir, la misma debe superar esquemas de viejas concepciones
establecidas que definen la democracia como valores y principios, logrando
asi establecer su reconocimiento en el sistema de tratados internacionales,
con respecto al cumplimiento de lo alli establecido.

Como expresa Altavilla, la primera vez que se menciond la palabra
democracia en un instrumento internacional ha sido dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, a través de la Resolucién XXVII
que establecié la Conferencia Interamericana de Consolidacién de la Paz,
celebrado en Buenos Aires en 1936 (Altavilla, 2023, pdg. 32).

El reconocimiento del término democracia descansa en gran
medida en declaraciones internaciones, asi como en el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966) y la Convencién
Americana de Derechos Humanos (1969). Este reconocimiento, de
describir la preponderancia de la democracia en un sistema politico o
juridico, no aparece debidamente inserto en otras declaraciones como
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), la
Carta Arabe de Derechos Humanos (2004) y la Carta Asidtica de
Derechos Humanos (1998).

Destacada importancia en el sistema politico internacional, han
tenido dos declaraciones en periodos distintos, y una Carta Democrdtica
Interamericana que marcan ese hito de progresividad en el derecho
internacional de hacer una sociedad mds justa. En 1945, el Dr. Ricardo
J. Alfaro presentd, por Panamd, ante la Asamblea General de Naciones
Unidas (AGNU), una propuesta de Declaracién de Derechos Humanos
Esenciales. Este documento tuvo especial importancia frente a la co-
yuntura internacional en aquel momento, y mucho de los derechos alli

propuestos han quedado en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948).
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El otro documento, de significativo valor, ha sido la Declaracién
de Derechos Humanos Emergentes (2007), un documento de avanzada
propuesto por la sociedad civil global, que destaca en su contenido valores,
principios y seis titulos donde amplia una serie de aspectos relevantes,
con respecto al derecho a la democracia. La misma es incorporada en la
presente Declaracién a través del derecho a la democracia igualitaria, el
derecho a la democracia plural, el derecho a la democracia paritaria, el
derecho a la democracia participativa, el derecho a la democracia solidaria
y el derecho a la democracia garantista.

La propuesta en América Latina de establecer la Carta Democrdtica
Interamericana a partir del 11 de septiembre de 2001 refleja la voluntad
de los Estados que suscribieron la misma de constituir un documento
tipo “soft law” que desarrolla ampliamente el concepto democracia, como
un derecho humano de los pueblos, cuyos gobiernos deben procurar
defender y proteger en todo momento.

La misma encuentra un limite a través de la proclamacién de
principios establecidos en la Carta de Naciones Unidas, como ha
sido el principio del respeto a la soberania de un Estado, y de no
intervencién en los asuntos internos. A través de la proclamacién de
estos principios del derecho internacional, se buscaba evitar la injerencia
en los asuntos internos o de intervencién en el respeto a la soberania
de los Estados, por parte de otros Estados con mayores recursos y
poder militar. Sin embargo, la aplicacién prictica de los gobiernos,
es recurrente ante la violacién de derechos humanos fundamentales,
como son los derechos colectivos.

Atn a pesar de los obstdculos presentes, el derecho humano a la
democracia representa un avance cristalizador del desarrollo de derechos
colectivos, como ha sido el establecimiento en la Carta Democritica
Interamericana para establecer la democracia como un derecho humano

de los pueblos, acorde a principios y preceptos democraticos.
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Estos principios han permitido desarrollar un ordenamiento juridico
internacional, que muchas veces es limitado por el ejercicio soberano
de los Estados, lo cual afecta en gran medida los principios, preceptos
y valores democréticos, que han sido proclamados en los principales
instrumentos de derechos humanos.

La observancia en muchas de nuestras constituciones del término
democracia, establecida en su predmbulo o dentro del contenido de la
forma de organizacién del Estado, nos permite vislumbrar periodos ain
presentes de dificil insercién en el marco constitucional de incluir lo dis-
puesto en la Carta Democrética Interamericana, es decir, lo preceptuado
en su articulo 1 que dispone a la democracia como un derecho humano
de los pueblos, cuya obligacién no sea solo de respeto, sino de proteccién
y de otorgar la garantia en su cumplimiento por parte de sus gobernantes.

En el mismo sentido, la democracia instrumentalizada en docu-
mentos juridicos ha sido debidamente establecida desde una posicién o
valoracién de la importancia que los gobiernos brindan a la democracia
representativa como modelo o forma de gobierno, que atin sigue presente
en el desarrollo de los pueblos. Los principales instrumentos, como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, hacen referencia directa
a la democracia representativa al establecer el derecho al sufragio como
mecanismo de participacién de los electores para cambiar o modificar
los gobiernos.

Constituir la democracia, como un derecho humano de los pue-
blos, representa desafios para muchos Estados, en cuanto al “deber”
modificar sus Constituciones; muchas veces caracterizadas por su rigidez
constitucional, lo cual no permiten ficilmente adecuar la condicién
de derecho humano a la democracia, principalmente en cuanto a su
insercién como un derecho humano de los pueblos, y generando en su

efecto la oportunidad de cualquier ciudadano o ciudadana para que pueda
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demandar al Estado por incurrir en responsabilidad, o a sus gobiernos por
afectar el derecho a la democracia, como un derecho humano o derecho
colectivo de la sociedad.

Para concluir, se hizo presente a lo largo de la investigacién, no
solo abordar la imprecisién conceptual de la democracia, a través de los
distintos adjetivos establecidos a la misma, siendo relevante elaborar un
andlisis del contenido del articulo 1 de la Carta Democritica Interame-
ricana que nos promueve la democracia, como un derecho humano de
los pueblos y de sus gobernantes a protegerla y defenderla. Es por ello
que se hace necesario defender su pensamiento, superando los adjetivos
establecidos y valorando su existencia a partir de una realidad que nos
hace pensar en qué le ocurrirfa a la sociedad o la humanidad propiamente
al estar sin democracia. Serfa en gran medida pensar en una “sociedad
sin derechos”, donde la anarquia y la violencia acabarian el suefio de
la humanidad de alcanzar la felicidad y la esperanza de crecer todos y
todas en condiciones de igualdad y de libertad, como seres humanos que

anhelan vivir bajos estdndares de calidad democratica.
VII. Recomendaciones

La diversidad de instrumentos que han sido establecidos en materia
de derecho internacional de los derechos humanos permite en su con-
tenido que el mismo atin aparezca en el contenido de una diversidad de
declaraciones, y de carta de derechos. Si bien es cierto, la democracia estd
legitimada socialmente, la misma debe gozar de una aceptacion juridica
por parte de la comunidad internacional, a través del establecimiento
de una Declaracién Universal sobre el Derecho a la Democracia, o en su
efecto, una Ley Modelo Interamericana sobre el Derecho a la Democracia,
cuyo fin es hacer prevalente su defensa y proteccién, y en consecuencia

evitar el surgimiento de autoritarismos disfrazados, que acceden al poder
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a través de procesos democrdticos, pero al controlar el mismo olvidan
el cumplimiento de sus postulados y principios democrdticos, tornando
asf una critica a su existencia.

Los distintos instrumentos que se han promovido constituyen
documentos de gran valor, principalmente las declaraciones que se han
formulado. Sin embargo, su relevancia es ampliamente admitida, si la
misma aparece debidamente formulada en el contenido de un instrumento
juridico internacional, para asi brindar la relevancia en determinar la
responsabilidad en el derecho internacional, en materia de violacién de
una obligacién internacional.

El derecho a la democracia, como un derecho humano colectivo,
constituye atin una utopia en la realizacién de la misma. La poca impor-
tancia que brindan los gobiernos para cumplir a cabalidad sus preceptos y
principios, marcan en el actual contexto una valoracién de una diversidad
de palabras hermosas, que a pesar de haber sido objeto de razonamiento,
no alcanzan a dimensionar una propuesta que conlleve la obligacién de
cumplimiento de los gobiernos en hacer presente el respeto y obligacién
de cumplir lo dispuesto en instrumentos juridicos de tutelar el derecho
humano a la democracia.

Al observar el contenido de los distintos instrumentos juridicos que
se han forjado, es importante sefialar cémo la referencia a la democracia en
los mismos queda inserto su vinculo al adjetivo democracia representativa.
Esto demuestra la falta de interés o la desidia de sus gobernantes de hacer
cambios sustanciales a los nuevos modelos o formas de democracia,
haciendo a la misma mds inclusiva e igualitaria en la reclamacién y
derechos de sus ciudadanos y ciudadanas.

Se hace necesario constitucionalizar un ordenamiento juridico
democritico, que tenga efecto en el dmbito universal, regional e interno
de los Estados, donde las decisiones respondan al pensamiento de las

mayorias sobre el cumplimiento del derecho a la libertad e igualdad
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de todos los seres humanos, sin distincién ni discriminacion alguna, y
garantizando asi el respeto a la dignidad humana de cada ser humano.
Contextualizar instrumentos juridicos, que tutelen la defensa de la
democracia, hace necesario reformar la democracia, donde se despolitice
el concepto ciudadania y se universalice la condicién del ciudadano
a partir del derecho a la democracia, cumpliendo asi con los avances
establecidos en tratados o acuerdos internacionales, que consagran la
defensa del ser humano. Como expresa el Barémetro de las Américas
(2021), “mejorar la salud de la democracia requerird esfuerzos concertados
en torno al didlogo, la inclusidn, la equidad y la buena gobernanza”. Los
mismos representan pilares que debemos fortalecer en este siglo XXI
para consolidar una democracia robustecida, la cual beneficie a todos
sus ciudadanos y ciudadanas, y sea el camino que les permita a toda la

sociedad alcanzar y hacer realidad todos sus anhelos e ideales.
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Resumen: £En Costa Rica, el fendmeno de la creacion de nuevos cantones ha sido con-
troversial; las fuerzas politicas representadas en la Asamblea Legislativa y el Ministerio
de Planificacion Nacional se muestran apaticas ante las recientes iniciativas de creacion
de nuevos cantones, por oportunidad politica o por la complejidad de concrecion de
acuerdos en el ambito politico y administrativo del Estado, senalado asi por el MIDEPLAN.
Esto antepone un nuevo reto a las comunidades de la provincia de Puntarenas donde mas
se ha desarrollado este fenomeno; persuadir a los actores politicos sobre la necesidad de
independencia politicay administrativa de los territorios de Paquera, Cobano y Lepanto-Ji-
caral. ¢ Qué diferencias tiene el caso costarricense del resto de Centroamerica?, donde la
fragmentacion territorial se ve como la ventana de oportunidad para ejercer mayor influencia
politica en las comunidades.

Palabras clave: Division territorial, cantones, oportunidad politica, estado, territorio

Summary: /n Costa Rica, the phenomenon of creating new cantons has been con-
troversial. Political forces represented in the Legislative Assembly and the Ministry of
National Planning (MIDEPLAN) appear apathetic toward recent initiatives to establish new
cantons, either due to political opportunism or the complexity of reaching agreements
within the state’s political and administrative framework, as noted by MIDEPLAN. This
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presents a new challenge for communities in the province of Puntarenas, where this
phenomenon has been most prevalent: persuading political actors of the need for
political and administrative independence for the territories of Paquera, Cobano, and
Lepanto-Jicaral. How does the Costa Rican case differ from the rest of Central America,
where territorial fragmentation is viewed as an opportunity to exert greater political
influence in communities?

Keywords: Territorial division, cantons, political opportunity, state, territory.

I. Introduccién

La creacién de nuevos cantones en Costa Rica ha evidenciado
importantes desafios relacionados con el modelo de divisién
territorial que ha prevalecido desde la época colonial. Este modelo
administrativo ha ignorado en gran medida aspectos culturales, socioe-
conémicos y ambientales, esenciales para una organizacién territorial
inclusiva y funcional.

Este trabajo tiene como objetivo analizar los procesos histéricos de
fragmentaci6n territorial en Costa Rica y comprender los desafios actuales
que han motivado iniciativas legislativas para la creacién de nuevos cantones.
Particularmente, se examinan los casos de los Concejos Municipales de
Distrito de la provincia de Puntarenas y los expedientes legislativos més
recientes: No. 23055 (Creacion del Cantén Paquera), No. 23109 (Creacién
del Cantén Cébano) y No. 23403 (Creacién del Cantdn Jicaral).

A pesar de la escasa discusién académica y las limitaciones en la
recopilacién de datos, este estudio busca ser un primer acercamiento al
tema, ofreciendo recomendaciones y conclusiones preliminares basadas
en la revisién de literatura y legislacién existente. Se espera que investiga-
ciones futuras complementen este andlisis con metodologias cualitativas,
como entrevistas y grupos focales.

La relevancia del presente estudio radica en la necesidad urgente de
generar conocimiento desde la ciencia politica costarricense para incidir

en estos procesos de transformacién territorial y debates nacionales.
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El territorio debe ser entendido no solo como un espacio fisico, sino
también como una construccidén social influenciada por relaciones de

poder y dindmicas politicas.
II. Contexto de la Divisién Territorial de Costa Rica

La creacién de nuevos cantones es un proceso que en Costa Rica ha
tenido auge después del ano 2018, con la creacién del cantén niimero
82 del pais; hito que marca un antecedente de gran relevancia para la
ingenieria institucional de la nacidn, posterior a que la creacién del
cantén previo fue con 38 afos de diferencia.

Sin embargo, dicho fenémeno responde a una serie de condiciones
asociadas a los procesos de fragmentacién territorial del suelo costarri-
censes. Es de esta manera que, la divisién administrativa de Costa Rica
se ha desarrollado desde la época de la colonia, no obstante, la misma se
consolida desde hasta después de la independencia, donde se consolidan
las primeras provincias del pais. Posterior a estos procesos en 1909 en
Costa Rica se consolida una forma de divisién administrativa, con la
particularidad de que, ya casi el 40% de la divisién cantonal estaba hecha,
dejando de lado elementos valiosos como los culturales y de arraigo en
el proceso. (Alvarez, 2010)

Por otro lado, es hasta 1940 que se inicia con un procedimiento de
creacién de coordenadas oficiales y en 1960 se completa un sistema de
cartografia, pero ya se contaba con un 80% de los cantones actuales. La
forma en la que los procesos de divisién territorial administrativas fueron
llevados a cabo sin tomar en cuenta elementos como los culturales, los
cuales quedaron fuera de esta forma de divisién.

Por su parte, es durante el ano 1969 que se consolidé la Ley sobre
Divisién Territorial Administrativa, N° 4366. En dicha norma se expresa

que:
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No se podrén crear provincias, cantones o distritos, sin antes
conocer el criterio de la Comisién, a cuyo conocimiento serdn
sometidos los problemas de la divisién territorial administrativa.
(...) Todas las solicitudes para estudios de creacién de unidades
territoriales, problemas limitrofes, etc., serdn dirigidas a la
Comisién, cuya sede serd el Instituto Geografico Nacional. (Ley

sobre Divisién Territorial Administrativa, No. 4366)

Es a partir de lo anterior, que a pesar de los procesos de cambio
tanto sociales como demogréficos que Costa Rica ha sufrido de 1969
a la actualidad, no se han reformado los pardmetros de creacién de
nuevos cantones, situacion que ha generado discusién entre los diversos
tomadores de decisiones.

Por otro lado, la figura de los Concejos Municipales de Distrito son
unidades territoriales de gran relevancia para comprender el fenémeno de
la creacién de nuevos cantones en Costa Rica, ya que, las propuestas de ley
para la creacién de nuevos gobiernos locales son principalmente de estas
figuras en la actualidad; aunque cabe recalcar que distritos con los requisitos
que permite la Ley No. 4366 Ley Sobre Division Territorial Administrativa,
también han optado por presentar las propuestas y han logrado convertir
a Puerto Jiménez y Rio Cuarto en nuevos cantones sin ser CMD.

El territorio es mds que un espacio fisico; es un espacio de interaccién
donde se llevan a cabo procesos de toma de decisiones y de desarrollo
local. De esta manera, autoras como Massey (2012) han recalcado que
“Cuando empleamos este término es ficil crear la imagen de dindmicas
desterritorializadas, sin raices en la tierra, pero en realidad todo proceso
global tiene su origen en localizaciones concretas.” (p.8)

Los procesos de desterritorializacién son parte de una respuesta a
los procesos de globalizacién, donde se puede generar una pérdida de la

identidad de las personas ciudadanas con sus territorios. De esta manera es
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que, el espacio en el que se vive es el resultado de construcciones sociales,
tanto en términos fisicos como en términos de coémo se imaginan y se
hablan. Por lo tanto, el espacio es también una responsabilidad politica,
ya que es algo que se cree y, por lo tanto, es importante considerar cémo
son creados. (p.9).

Es de esta forma que, el territorio es mds que solo espacio terri-
torial, sino que, son una construccién social en cambio constante que
se ve influenciada por las relaciones de poder y las luchas politicas. Lo
anterior logra explicar que la creacién de nuevos cantones en Costa
Rica va mds alld de solo la reformulacién de limites y competencias
municipales, sino que, es también un efecto de las relaciones de poder
y luchas sociales.

Sobre la divisién territorial en la provincia de Puntarenas, Protti y
Soto (1978) encuentra que la divisién administrativa de Costa Rica dio
origen en una coyuntura donde el pais poseia una amplia extension de
dreas selvdticas periféricas, situacién que se ve evidenciada principalmente
con la provincia de Puntarenas; estas particularidades generan problem4-
ticas que se acrecientan dia con dia, principalmente con la administracién
y planificacién de los territorios, y en la coyuntura actual se reflejan con
las diversas propuestas de creacién de nuevos cantones en la corriente

legislativa de Costa Rica.
ITII. Fragmentacién territorial: el caso de la provincia de Puntarenas

1. El camino de Costa Rica en la divisién de su territorio

Costa Rica ha seguido por senda de la divisién de su territorio
desde la Constitucién Politica de 1848, donde se estableci6 por
primera vez la divisién del territorio en provincias y cantones, asi
surgié un cantén central por provincia con sus respectivos distritos.

Posteriormente, con la promulgacién de la nueva Constitucién Politica
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de 1949, se refuerza la division establecida en 1848 y se determina el
articulado que concierne al régimen municipal y para la creacién de
nuevos cantones en el pafs.

Durante el proceso de fundacién de la Reptblica de Costa Rica y
con la independencia de Centroamérica de Espana, el pais se organiza
politica y administrativamente segin las necesidades y crecimiento de
su poblacién. Iniciado este proceso en 1848 y hasta 1980, cuando se
crea el cantén décimo primero de la provincia de Puntarenas, Garabito.
Con esto, el pais se divide territorialmente en 81 municipios en todo el
pais hasta ese momento.

En la actualidad, Costa Rica se divide en 82 cantones, préxima a
tener 84 cantones en 2024. Desde inicios de la década del afio 2000, el
canton de Rio Cuarto de Alajuela, en su momento distrito de Grecia, inicid
su recorrido para convertirse en un cantén, fenémeno politico que tenia
cerca de 20 anos de paralizado desde la creacién del cantén de Garabito en
1980. En el ano 2017 la Asamblea Legislativa aprueba el proyecto de ley
que convierte a Rio Cuarto en cantén, motivado por las limitaciones de
desarrollo de la comunidad por causa de su lejania con la cabecera de Grecia,
este proceso tardé 15 afios en ser tramitado en la Asamblea Legislativa,

es decir, pasaron 37 afos para que en el pais se creara un nuevo cantdn.

Desde hace 15 afios, grupos organizados del ahora cantén han
buscado la independencia administrativa del cantén Grecia ya
que, tras el establecimiento de varios cantones, se fue dejando
a Rio Cuarto como distrito administrativo separado geogra-
ficamente de la cabecera del cantén de Grecia. Ademids de la
separacion territorial, la opinién de los vecinos es que se han
establecido estilos de vida, de desarrollo y de identidades dife-
rentes entre los territorios de Grecia y Rio Cuarto. (Observatorio
de la Politica Nacional 2019, p. 5)
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Pasada la aprobacién del proyecto del cantonato de Rio Cuarto, el
pais se vuelve a enfrentar en una nueva etapa de fragmentacién territorial,
dado que otros distritos, principalmente de la provincia de Puntarenas,
plantean su deseo de ser un cantén independiente.

Los efectos de la fragmentacidn territorial en Costa Rica del pasado
reciente, se han consolidado en el presente con un total de 6 expedientes
de ley en la Asamblea Legislativa como propuesta de creacién de nuevos
cantones, de los cuales 3 son de la provincia de Puntarenas, motivados
en su mayorfa por razones presupuestarias, dado que los proyectos que
actualmente se discuten en el seno del plenario costarricense son iniciativas
de Concejos Municipales de Distrito que desean su independencia de la
Municipalidad de Puntarenas.

2. El caso de la provincia de Puntarenas

El pasado reciente de Costa Rica, ha demostrado una particularidad
sobre las iniciativas de creacién de nuevos cantones en el pais, puesto que
en la provincia de Puntarenas se han dado mds casos de comunidades que
buscan su independencia de la Municipalidad de Puntarenas. Solo en los
tltimos anos, se han presentado en corriente legislativa 6 proyectos de ley
para la creacién de los cantones de Paquera, Cébano, Jicaral, Monteverde
y Puerto Jiménez, todos de la provincia de Puntarenas y Colorado en la
provincia de Guanacaste.

La organizacién politica y administrativa del régimen municipal se
compone de una municipalidad integrado por el Concejo Municipal que
es el 6rgano deliberativo del municipio; la alcaldia, que se encarga de la
parte administrativa y ejecutora; los Concejos de Distrito que integran
las concejalias como un érgano de apoyo para la alcaldia y el Concejo
Municipal; y el Concejo Municipal de Distrito, regidos por la Ley N°8173
Ley General de Concejos Municipales de Distrito, la norma que establece
los lineamientos y condiciones para la creacién de un Concejo Municipal

de Distrito.
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Los Concejos Municipales de Distrito (CMD) son érganos con
autonomia administrativa y financiera y con personalidad juridica, tienen
las mismas funciones que una municipalidad, la representacién politica
la ejerce la intendencia, de eleccién popular, este es un érgano colegiado
que estd adscrito a la municipalidad de cabecera. Un CMD puede crearse
por la lejania de la comunidad con la cabecera del cantén que impide a
la administracién municipal cumplir la prestacién de los servicios bdsicos
municipales de manera adecuada, asi como el ejercicio adecuado de la
representacién politica.

En Costa Rica existen 8 Concejos Municipales de Distrito, de los
cuales 4 estdn adscritos a la Municipalidad de Puntarenas, estos son:
Paquera, Cdbano, Jicaral y Monteverde. Cervantes y Tucurrique en la
provincia de Cartago, Colorado en la provincia de Guanacaste, y San
Isidro de Penas Blancas en la provincia de Alajuela.

De esta manera, referente a la provincia de Puntarenas, recientemente
se discuten tres iniciativas de ley para crear nuevos cantones. El primer
proyecto de ley sometido a discusién es el expediente No. 23055 Creacién
del Cantén Paquera, Cantén XIV de la Provincia de Puntarenas, del 28
de abril de 2022. Posteriormente, se presenta el expediente No. 23109
Creacién del Cantén de Cébano, del 12 de mayo de 2022 y finalmente,
el expediente No. 23403 Creacién del Cantén Jicaral, Cantén XIV de
la provincia de Puntarenas.

Los tres proyectos son presentados por tres diputaciones distintas,
para el caso de Paquera presenta la iniciativa la ex diputada Carmen Chan
Mora del Partido Nueva Republica, Jicaral es presentado por el diputado
Francisco Nicolds del Partido Liberacién Nacional y Cébano, por el
diputado David Lorenzo Segura, del Partido Nueva Republica. A pesar
de ser de una misma regién geogréfica y de contar con la particularidad
de que son tres Concejos Municipales de Distrito vecinos, se presentan

tres iniciativas por separado mediante tres diputaciones.
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Figura 1. Mapa geogrdfico Peninsula de Nicoya.
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maps/place/Peninsula+de+Nicoya/

Del andlisis del articulado de cada uno de los expedientes, se des-
prende que los tres CMD tienen una densidad poblacional similar, de
entre 6.800 habitantes en el sector de Paquera, 8.000 en Jicaral-Lepanto
y 9.000 habitantes en el sector Cébano, con caracteristicas socioculturales
comunes. Cuya principal actividad econémica es el turismo por la alta
visitacion a las playas de la region, la ganaderia y agricultura, sin embargo,
estas dos Ultimas han perdido terreno con el auge del turismo.

La distancia territorial de la Municipalidad de Puntarenas es de apro-
ximadamente 70 km por via maritima, mediante el ferry, y se multiplica
hasta los 230 km por via terrestre mediante la conexién del puente de
La Amistad sobre el rio Tarcoles en la provincia de Guanacaste. De las
motivaciones de los tres distintos proyectos se destaca el sefialamiento de
las dificultades para la poblacién y el desarrollo econémico de la regién
pertenecer a un municipio tan lejano de las comunidades de Paquera,

Cébano vy Jicaral-Lepanto.
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Por otra parte, las tres iniciativas senalan que el condicionar la
ejecucién presupuestaria del Concejo Municipal de Distrito a la Mu-
nicipalidad de Puntarenas somete a limitaciones legales al CMD, dado
que para el afo 2021 no pudieron ejecutar lo presupuestado por las
limitaciones y prohibiciones que la Contraloria General de la Reptblica
interpuso a la Municipalidad de Puntarenas. Por lo que en contenido
técnico y politico encuentran la justificacién necesaria para separarse de
dicha municipalidad.

Ademds, la experiencia de aproximadamente de 20 anos de los tres
CMD en la administracién del territorio, es suficiente, sefalan, para
lograr sostener politica, administrativa y financieramente a los nuevos
municipios. Los tres proyectos cuentan con el apoyo del Concejo Mu-
nicipal de Puntarenas para su independencia.

En el aspecto politico y técnico se cometen errores. La legislaciéon
costarricense para la divisién del territorio en la creacién de nuevos
municipios determina que la ley debe contemplar el establecimiento de
la cabecera del cantén, previa recomendacién y aprobacién de Comisién
Nacional de Divisién Territorial, aspecto que en los proyectos analizados
queda por fuera, incluso asi senalado por los informes de Servicios
Técnicos de la Asamblea Legislativa costarricense.

Un antecedente de ese vacio en la ley de creacién de un cantdn, es
el caso de Rio Cuarto, dado que posterior omisién del legislador sobre
la determinacién de la cabecera del cantdn, esto se tuvo que subsanar
mediante un plebiscito realizado en 2019, organizado por el Tribunal
Supremo de Elecciones (TSE) para determinar la cabecera del cantdn,
lugar donde se establecerd las oficinas del municipio, esto como una
medida para garantizar la viabilidad del proyecto de ley. (Observatorio
de la Politica Nacional 2019, p.6)

En ese sentido, en el caso costarricense, se podria interpretar como

un asunto de voluntad y oportunidad politica el que se decida aprobar
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o no el cantonato de una comunidad, dejando de lado el aspecto técnico
y de pertinencia politica y social.

La legislacién costarricense es escueta en cuanto a los requerimientos
para la divisién territorial, puesto que enmarca como tinicos requisitos
el que una regién cuente con el 1% de la poblacién total del pais y la
lejania con la cabecera del cantén. Estipula una sola excepcién, que la
lejania de la cabecera del cantén realmente amerite la desmembracién
de un distrito del cantén siempre y cuando el cantén desmembrado
mantenga el 1% de la poblacién total del pais.

Este es el caso de los CMD de Puntarenas, las tres comunidades
peninsulares Paquera, Cébano y Jicaral-Lepanto, no superan cada una
el 1% de la poblacién total del pais, sin embargo, la distancia con la
cabecera del cantén justifica su posibilidad de independencia, asi como
las capacidades instaladas para asumir como un nuevo gobierno local.

Puntarenas es un caso de particular interés, puesto que es la region
de Costa Rica con mayor interés de las comunidades por independizarse
de la municipalidad a la que pertenecen, esto la convierte en la provincia
en la que el fenémeno de fragmentacién del territorio tiene mayor auge.
Recientemente, el Concejo Municipal de Distrito de Monteverde logré la
aprobacién de su cantonato, convirtiéndose en el cantén niimero 12 de la
provincia. Posteriormente, en el mismo afo 2022, el Concejo de Distrito
de Puerto Jiménez logra la aprobacién de su desmembracién del cantén
de Golfito, y se convierte en el municipio ndmero 13 de Puntarenas.

El Indice de Desarrollo Social del Ministerio de Planificacién
Nacional y Politica Econémica (MIDEPLAN), sefiala que para 2017 la
poblacién del drea del Pacifico Central, incluida la Peninsula de Nicoya,
regiéon donde se encuentran Paquera, Cébano y Jicaral-Lepanto, se en-
cuentran en un nivel de Desarrollo Social Bajo, es decir, se traduce en que
la poblacién que reside en estas zonas oscila entre los quintiles I y II, no

superan el ingreso mensual por hogar de ¢ 466.200 colones (cuatrocientos
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sesenta y seis mil doscientos colones), aproximadamente US 900 délares,
esto para el afo 2022. Las zonas afectadas, son principalmente el Pacifico
Central. (Arroyo 2022, pérr. 6).

Es importante tener en consideracion los datos citados, dado que
puede existir una relacién causal entre las iniciativas de nuevos cantones
en Puntarenas, con los indices de desarrollo social y de ingreso familiar.
La provincia del pacifico costarricense ha sido de las mds impactadas
por el abandono del Estado y el crecimiento de la pobreza. La lejania
de la cabecera del gobierno local impide la adecuada distribucién de los
recursos, por lo que la constitucién de un CMD puede ayudar a subsanar
las deficiencias administrativas y politicas.

Sin embargo, en el caso puntarenense, la extension territorial pone
presion en la administracion de los recursos, las limitaciones expuestas por
los proyectos de ley en discusién en la Asamblea Legislativa fundamentan
que depender de los vaivenes politicos de la Municipalidad de Puntarenas
limita la adecuada ejecucién de sus presupuestos y la atencién de las
demandas de sus comunidades.

3. Casos de Exito

El proceso de creacién de nuevos cantones en Costa Rica, aunque
complejo, ha logrado consolidar algunos casos emblemadticos que ofrecen
lecciones valiosas sobre los desafios y las oportunidades de la fragmen-
tacion territorial.

4. Rio Cuarto: Un precedente significativo

El cantén de Rio Cuarto, oficialmente establecido en 2017,
constituye un hito en la reciente historia territorial del pais. Tras
su separacion del cantén de Grecia, en la provincia de Alajuela, se
convirtié en el cantén nimero 82. Este proceso, que se extendié por
15 afos, estuvo motivado por factores como la distancia geografica,
las diferencias culturales y la percepcién de abandono en términos de

desarrollo econémico y social.
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Rio Cuarto se consolidé como cantén luego de superar obstdculos
técnicos y politicos, incluyendo la ausencia de una cabecera cantonal
definida en la propuesta inicial. Este vacio legal fue subsanado mediante
un plebiscito organizado por el Tribunal Supremo de Elecciones en 2019,
en el que se determind la cabecera del cantdn. Posteriormente, en 2020,
se realizaron las primeras elecciones municipales, completando asi el
establecimiento del gobierno local.

5. Monteverde y Puerto Jiménez: Ejemplos recientes

Monteverde, en la provincia de Puntarenas, es el primer Concejo
Municipal de Distrito (CMD) que logré convertirse en cantdn, con-
soliddndose como el cantdn nimero 12 de la provincia. Este proyecto
legislativo, presentado en 2019, obtuvo aprobacién en 2021. Las razones
detrds de su independencia incluyeron la lejania con la cabecera del cantén
central de Puntarenas, las diferencias socioculturales y las limitaciones
para atender las necesidades locales bajo la estructura existente.

Puerto Jiménez, otro CMD de Puntarenas, replicé este éxito al
convertirse en el cantén namero 13 de la provincia en 2022. Al igual que
Monteverde, este proyecto enfrenté menor resistencia legislativa debido
al precedente inmediato de Rio Cuarto y a la creciente percepcion de
ineficacia en la administracién centralizada. Puerto Jiménez estd a la
espera de realizar sus primeras elecciones municipales en 2024.

Los casos de Rio Cuarto, Monteverde y Puerto Jiménez destacan
la importancia de la voluntad politica y el momento oportuno para la
aprobacion de proyectos de creacién de cantones. A pesar de los logros,
estos procesos también evidencian las debilidades del marco normativo
costarricense, particularmente en lo relativo a la falta de pardmetros
técnicos claros y procedimientos homogéneos para la designacién de
cabeceras cantonales y la evaluacién de viabilidad socioeconémica.

Por otro lado, los éxitos recientes han incentivado a otras comuni-

dades, como Colorado en Guanacaste y San Isidro de Pefias Blancas en
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Alajuela, a presentar propuestas similares. Sin embargo, estas iniciativas
han enfrentado mayores dificultades politicas, lo que subraya la necesidad
de una revision integral de los criterios y procedimientos legales para la

divisién territorial en el pais.
IV. Conclusiones y recomendaciones

Costa Rica cuenta con dos tnicos niveles de la administracién del
Estado, el gobierno nacional y el gobierno subnacional. El gobierno
subnacional corresponde a las municipalidades, que para el afio 2024
se constituyen en 84 municipios en todo el territorio nacional con el
establecimiento de los dos nuevos gobiernos locales de Monteverde y
Puerto Jiménez, en la provincia de Puntarenas.

Al plantearse el anilisis de las nuevas estrategias de gobernanza
publica las cuales tienen como fin el establecimiento de las relaciones
interinstitucionales tanto nacional como a nivel subnacional permiten
a las Ciencias Politicas adentrarse en las discusiones sobre los cambios
del modelo de gobernanza en el pais y ampliar los estudios y discusiones
desde los gobiernos locales. Los estudios de gobernanza publica, brindan
una apertura para el posicionamiento del rol de los gobiernos locales en
la gestién de lo publico.

La creciente discusién sobre lo local y el papel del municipio en
la agenda publica ha derivado en que se ponga el foco de atencién
sobre la gestién municipal de los problemas publicos locales. Las co-
munidades demandan mayor atencién del municipio ante los desafios
y problemiticas que les afectan frente a un Estado incapaz de resolver
sus necesidades.

En el marco de las iniciativas que han pasado por el debate legislativo,
cabe destacar los vacios legales producto de la débil legislacién del pais

para determinar los pardmetros basados en la ciencia y la técnica para
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crear nuevas circunscripciones territoriales. El éxito o no de un distrito
para lograr convertirse en cantén depende de la voluntad politica y de
la ventana de oportunidad que encuentre en su momento.

Actualmente en el pais la creacién de un nuevo cantén enfrenta
un ambiente de apatia, si bien en 2022 se presentaron tres iniciativas
mds para crear cantones, la discusién de estos proyectos se encuentra
paralizada, una vez mids, entre el vaivén politico costarricense, aunado
a ello, se encuentran con la negatividad del Ministerio de Planificacién
Nacional y Politica Econémica que manifiesta su oposicién para la
creacidén nuevos cantones.

Sefialar el inicio del proceso de descentralizacién y sus principales
caracteristicas, de dificultad del Estado para la atencién de las demandas
ciudadanas y del principio de proximidad del gobierno local, es funda-
mental para comprender el modelo del Estado costarricense, asi como
el camino que se sigue respecto al fortalecimiento del gobierno local.

Por otro lado, la lucha de las comunidades de Paquera, Cébano y
Jicaral-Lepanto inici6 desde el afio 1999, cuando se realizé un plebiscito
para consultar a la poblacién residente de la Peninsula si deseaban ser
un cantén independiente a lo cual gané el “Si” con amplio margen de
aceptacion, es decir, las comunidades siguen por la senda de Rio Cuarto,
tras mds de 20 anos con intenciones de independizarse no han encontrado

su oportunidad politica.
Recomendaciones

1. Costa Rica debe revisar y poner en debate los pardmetros
actuales para la creacién de nuevas unidades territoriales, como
se menciona en este articulo, desde que se inicié la divisién
territorial del pais se ha hecho omisién de las caracteristicas

culturales, econémicas y sociales de los territorios.
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Se deben implementar mecanismos de procedimiento mds
dgiles para la discusion de los proyectos, dado que estos se
ven retrasados por los vaivenes politicos del pais. Debe darse
un proceso de maduracién politica para lograr avanzar con
las iniciativas, de forma que se realice un proceso de trimite
especial, sin dejar de lado la adecuada discusién.

Asimismo, se debe procurar establecer los mecanismos adecuados
para la participacién ciudadana, procesos de escucha, espacios
de didlogo con las comunidades para comprender las razones
que motivan la divisién del territorio desde las comunidades.
Es necesario recopilar informacién empirica sobre cémo se ha
llevado a cabo la construccién de las iniciativas de ley y, sobre
todo, comprender quiénes participan en la formulacién de las
propuestas.

Es de vital importancia realizar mesas de trabajo entre los diver-
sos sectores involucrados en la creacidon de nuevos cantones, los
actores tomadores de decisiones deben consolidar pardmetros
y un proceso de consulta exhaustiva que lleven a un mejor
debate palis.

La figura de los Concejos Municipales de Distritos, estd en un
proceso de desgaste y debe ser analizada para comprender sus
efectos en la nueva ingenierfa institucional, la cual debe ser
estudiada a profundidad desde la ciencia politica.

De la misma manera, se debe continuar con las discusiones
acerca del papel de los gobiernos locales y el trabajo en las

comunidades para una adecuada gestién de los asuntos publicos

desde lo local.
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Resumen: De conformidad con lo establecido en los articulos 257 y 290 de la Consti-
tucion Politica de la Republica de Panama y la situacion minera del pais con respecto
alademanda global, es necesario analizar las actuales intenciones del sector minero
dentro de las proyectadas negociaciones con el Gobierno entrante. La creciente
necesidad de infraestructuras renovables como paneles solares, turbinas edlicas
y energia hidroeléctrica, sumado al transporte mediante vehiculos eléctricos y sus
baterias, requieren el uso de minerales y metales, que se extraen predominantemente
del subsuelo de paises en via de desarrollo de Africa, Asiay Ameérica Latina, debido a su
posesion concentrada de estano, oro, cobalto, niquel, cobre y platino. Sinembargo, esta
revision de literatura encontro mas fracasos que éxitos para remediar el dano ambiental
de la mineria postindustrial y concluye que, si bien las empresas mineras desempenan
un papel importante en las economias globales, sus operaciones a menudo tienen
un costo considerable para el ambiente, las comunidades y su sostenibilidad a largo
plazo. En Panamd, abordar estos desafios requiere enfoques integrales priorizados
por la nueva administracion gubernamental, la responsabilidad social y lagobernanza
transparente que garantice un futuro mas sostenible en los ecosistemas afectados y
las comunidades que las ocupan.
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Palabras clave: desarrollo sostenible, extractivismo, mineria, remediacion, transicion
energetica.

Summary: In accordance with the provisions of Articles 2567 and 290 of the Political
Constitution of the Republic of Panama and the mining situation in the country, it is
necessary to analyze the current intentions of the mining sector within the framework of
the negotiations that it wishes to carry out with the incoming Government. The growing
need for renewable infrastructure such as solar panels, wind turbines, and hydropower,
coupled with transport by electric vehicles, requires the use of minerals and metals,
which are predominantly extracted from developing countries in Africa, Asia, and
Latin America, due to their concentrated holdings of tin, gold, cobalt, niobium, copper,
and platinum. However, this literature review describes the failures in remedying the
environmental damage of post-industrial mining. Finally, it is concluded that while mining
companies play an important role in global economies, their operations often come at
a considerable cost to the environment, communities, and long-term sustainability. In
Panama, addressing these challenges requires comprehensive approaches prioritized
by new environmental stewardship, social responsibility, and transparent governance
to ensure a more sustainable future in affected ecosystems and the communities that
occupy them.

Keywords: Energy transition, extractivism, mining, remediation, sustainable develo-
pment.

I. Introduccién:

oy en dia el sistema energético mundial se encuentra en medio

de una importante transicion para dejar atrds el uso de fuentes
de energia por combustibles fésiles y pasar hacia el uso de fuentes de
energfa limpia. Los esfuerzos de un niimero cada vez mayor de paises
y empresas multinacionales para reducir a cero neto sus emisiones de
gases de efecto invernadero exigen una amplia gama de tecnologias de
energfa limpia, muchas de las cuales dependen de minerales criticos como

el cobre, el litio, el niquel, el cobalto y los elementos raros del planeta.
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extranjero para ampliar su conocimiento sobre temas de desarrollo, especificamente los derechos
alatierray los derechos indigenas en América Latina. (mgd83@cornell.edu).

82 @



¢ Transicion energética o transicion extractivista para Panama? /
Javier Hurtado Yow y Mira Grace DeGregory

Considerando el contexto global actual, a partir de la 282 Conferencia
de las Partes de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico (COP28),
celebrada en Dubdi, Emiratos Arabes Unidos, en diciembre de 2023, los
paises partes hicieron un balance en el que afirmaron la necesidad de reducir
la extraccién y quema de combustibles f6siles y sus consecuentes emisiones
de gases de efecto invernadero en un 43% para el afio 2030 y triplicar la
“capacidad de energfa renovable”. Por lo tanto, las crecientes preocupaciones
climdticas estdn creando un mayor imperativo para construir infraestructuras
renovables como paneles solares, turbinas edlicas y generadoras hidroeléc-
tricas, sumado al incremento de transporte mediante vehiculos eléctricos
y sus baterfas recargables. Sin embargo, dicha construccién requiere el uso
de minerales y metales que se extraen predominantemente de paises en
desarrollo, localizados en Africa, Asia y América Latina, debido a su posesién
concentrada de estafio, oro, cobalto, niquel, cobre y platino.

Segiin la Agencia Internacional de la Energfa, en escenarios climé-
ticos, la demanda de minerales para su uso en paneles solares, turbinas
edlicas, vehiculos eléctricos y almacenamiento de baterias estard creciendo
al menos treinta veces hasta 2040 (Kim et al., 2022). Ademds, el Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible dice que la mayoria de los
sitios de depdsitos minerales se encuentran en paises en desarrollo con
ecosistemas frégiles, como los bosques htimedos tropicales lluviosos en
el Corredor Bioldgico Mesoamericano, el cual se debe proteger para
estabilizar el régimen climdtico global.

Objetivo General:

El objetivo de investigacién en este articulo es conocer qué estd
ocurriendo en la mayoria de esos sitios de depésitos de minerales después
de las operaciones de extraccién minera.

Objetivos Especificos:

* Evaluar los programas de remediacién posteriores a la mineria en

las comunidades socioeconémicamente desfavorecidas.
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* Delinear las tendencias ambientales, los fracasos de remediacidn,
los fallos corporativos y las lagunas en la literatura.

Para tener en cuenta y regular las consecuencias de la minerfa que
actualmente suple a infraestructuras renovables de la transicién energética,
se han establecido “tribunales de remediacién sostenible” (SuRE por sus
siglas en inglés) en muchos paises, incluidos Estados Unidos, Reino Unido,
Paises Bajos, Australia, Brasil, Canadd, Italia y otros (Hou et al., 2016b).
Sin embargo, queda por descubrir las consecuencias del desarrollo actual de
los programas de minerfa en paises periféricos o en via de desarrollo, para
determinar si hay o no una laguna profunda causada por la falta de reme-
diacion en los paises mds afectados por el impacto peligroso de la minerfa.
Para profundizar en la disponibilidad de programas de remediacion por pais,
en este trabajo se ha hecho preliminarmente una revisién de la literatura,
con respecto al éxito o no de los programas de remediacién posterior a la
mineria en los paises de regiones periféricas con paises en desarrollo.

1. Control de calidad de la literatura revisada:

Para la revision de la literatura, como medida inmediata para
control de calidad de la informacidn, y para tener un mayor nivel de
certeza, la literatura revisada fue en documentos publicados mediante
referencia bibliografica revisadas por pares. Significa que la mayoria de
la informacién proviene de autores que fueron sometidos a evaluacién
por el escrutinio de otros que son expertos en el mismo campo, antes de
que el articulo se publicara en una revista. Se priorizé en informacién
publicada en formato de articulos, es decir, referencias revisadas por
pares para reducir la probabilidad de dualidad de estudios publicados
en multiples formatos. El formato de “articulo” es estindar, por lo que
nos permitié una mejor comprension de la literatura.

2. Breve exposicién sobre el uso de Google Scholar como buscador

de literatura académica y, el uso de Elicit Al como asistente de

revision:
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Ambas herramientas, Google Scholar y Elicit Al, son valiosas para
investigadores y académicos, ofreciendo accesibilidad y eficiencia en la
busqueda y revisién de literatura académica.

2.1. Google Scholar

Es un motor de busqueda especializado en literatura académica. Fue
desarrollado por Google para facilitar el acceso a articulos, tesis, libros,
resimenes y dictdimenes juridicos de diversas disciplinas.

¢Qué ofrece?

* Acceso amplio: Permite buscar en una vasta coleccién de fuentes
académicas, incluyendo editoriales, bibliotecas y repositorios
universitarios.

e Citas y métricas: Proporciona informacién sobre citas, lo que ayuda
a evaluar el impacto de un trabajo académico.

* Interfaz sencilla: Su uso es intuitivo, similar al motor de bisqueda
de Google, lo que facilita su adopcién por parte de usuarios de
todos los niveles.

* Gratuito: No requiere suscripcién, lo que lo hace accesible para
cualquier persona con conexién a internet.

Google Scholar vs. otras bases de datos:

* Accesibilidad: A diferencia de bases de datos como Scopus o Web
of Science, Google Scholar es gratuito y de fécil acceso.

e Cobertura: Aunque no tiene la misma curacién rigurosa que
algunas bases de datos pagas, su amplitud de cobertura es una
ventaja significativa.

2.2. Elicit Al

Es un asistente de investigacién impulsado por inteligencia artificial
disenado para automatizar y optimizar el proceso de revisién de literatura.

¢Qué ofrece?

* Automatizacién de flujos de trabajo: Facilita la busqueda, resumen

y andlisis de articulos académicos, ahorrando tiempo y esfuerzo.
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* Extraccién de informacion clave: Puede extraer datos importantes
y proporcionar resimenes especificos de multiples articulos en
una sola pantalla.

* Interaccién avanzada: Utiliza modelos de lenguaje avanzados para
comprender y procesar grandes voliimenes de texto, mejorando la
precision y eficiencia de la revision bibliografica.

* Personalizacién: Permite ajustar los filtros de bisqueda y las colum-
nas de informacién segtin las necesidades especificas del usuario.

Elicit Al vs. otros asistentes de IA:

* Eficiencia: Herramientas como SciSpace también ofrecen automati-
zacion, pero Elicit Al se destaca por su capacidad de personalizacién
y su enfoque en el razonamiento abierto.

* Interfaz: Elicit Al proporciona una interfaz amigable que facilita la
interaccién con los datos y la extraccién de informacién relevante
de manera eficiente.

En lugar de descubrir los detalles del éxito de programas de
remediacién minera (también llamada restauracién ecolégica) en los
paises en desarrollo, las investigaciones académicas existentes describen
predominantemente los fracasos para remediar los danos ambientales de
la mineria postindustrial, lo cual se ampliard atin mds en los siguientes

parrafos, como el enfoque de esta revisién.

II. Comparacién cruzada de redes globales de extraccién y su

rendicién de cuentas:

En esta seccién se presenta una breve revision del proceso de
remediacién de mineria, posterior al cierre de operaciones, de las
cinco (5) principales corporaciones multinacionales a nivel mundial
(Asnani, 2022). Las regiones periféricas con paises en desarrollo, en

este contexto, se definirdn como los paises mds frecuentemente extrai-
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dos y explotados para obtener materiales geolégicos como minerales,
metales y recursos naturales (Ver Figura 1). En la literatura actual
sobre el desarrollo global, estos paises se definen como “periféricos”
(peripheral countries, en inglés) o en vias de desarrollo, y son cruciales
para impulsar el progreso de los paises principales (core countries,

en inglés) o desarrollados.

Figura 1. Las Regiones Periféricas (Este de Asia, China, Latinoamé-
rica, Oeste de Africa, Sur de Afvica y Este de Europa) con paises en
desarrollo.

Laitin fum e rica

Wl Allrica

Uit

Fuente: Hilson, G., & Haselip, J. (2004).

Por lo tanto, en este trabajo se recopilaron datos exclusivamente
de los proyectos mineros operados en los paises periféricos o en via
de desarrollo para evaluar los programas de remediacién posteriores a
la mineria en las comunidades socioeconémicamente desfavorecidas.

Ademis, los datos recopilados son exclusivamente provenientes de
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los impactos de las cinco principales empresas mineras del mundo
(ver Tabla 1), segtin sus ingresos. Esto demostrard una dicotomia
entre las empresas que ganan mds dinero con los sitios mineros en
los paises periféricos y la eficacia de sus esfuerzos de conservacién

de los ecosistemas.

Cuadro 1. Cinco (5) principales empresas mineras del mundo

Ingresos 2020
No. Empresa Pais(es) con sede principal | (en billones de
délares)

1 Glencore Suiza 180
2 BHP Australia 60.8
3 Jiangxi Copper China 48.8
4 Rio-Tinto Reino Unido / Australia 44.6
5 Vale Brasil 40.0

Fuente: Asnani, N. (2022). Effectiveness of Sustainability Disclosures in the Mining
and Metals Sector —a Critical Analysis. https://dash.harvard.edu/handle/1/37373374

1. Comparacién de programas corporativos postmineros en paises

en desarrollo:

Como se indica en la revisién de literatura a continuacién, hay
una cantidad finita de investigaciones académicas sobre el éxito de
los programas de remediacién o restauracién postmineria, segin las
basquedas amplificadas por los softwares, Google Scholar y Elicit-Al,
por lo que esta revision abarcard la informacién que estd disponible. En
consecuencia, la revisién describe dos estudios de casos regionales por
cada compafifa minera (ver Cuadro 2), los cuales abarcan el periodo
entre los afos 2010-2023, en una comparacion cruzada para delinear las
tendencias ambientales, los fracasos de remediacién, los fallos corporativos

y las lagunas en la literatura, quedando as:
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Cuadro 2. Estudios de casos regionales por cada compania minera:

CORPO-
RACION PROYECTO DE REMEDIA- 4
MULTINA- | CION POSTMINERIA UBICACION
TIONAL
1.1- Mina de oro Grootvlei Gauteng, Sur Aﬁim
1- Glencore ;
1.2- Mina de cobre, cobalto y oro South Kivu, Rep. Demo.
del Congo
2.1- Presa de Fundio Mariana, Brasil
2- BHP

2.2- Mina Antamina

Chimbote, Perii

3- Jiangxi Coo-
per

3.1- Mina de cobre Mes Aynak

Kabul, Afghanistan

3.2- Mina de cobre Letpadaung

Damapala, Myanmar

4.1- Distrito Minero Rio Tinto

Sevilla, Esparia

5.2- Mina Sulawesi del Sur

4- Rio Tinto
4.2- Mina Fort Dauphin Mahabo, Madagascar
5.1- Mina de Brumadinho Barra Longa, Brasil

5- Vale Luwu & Sulawesi, Indo-

nesia

Fuente: Estos sitios abarcan la informacién que estd disponible, segtin las bisquedas
amplificadas por los softwares, Google Scholar y Elicit-Al, para esta revision.

1.1.
En las bisquedas amplificadas de los softwares, Google Scholar y

Empresa Glencore:

Elicit-Al (Artificial Intelligence), surgieron dos regiones con la mayor

cantidad de informacidn sobre las pricticas mineras de Glencore:

a. La primera regién en Gauteng, Sudéfrica, particularmente en las minas
de oro de la cuenca de Witwatersrand, se encuentra la mina de oro
Grootvlei, donde el problema del drenaje de dcidos por la mina ha
sido un desafio significativo. McKay y Milaras (2017) destacaron el
cierre no planificado de la mina, lo que resulté en una pérdida masiva
de puestos de trabajo y la contaminacién de un rio y un humedal de
Ramsar de Witwatersrand. Ademds, ha habido una preocupante falta

de rendicién de cuentas, sin que ninguna persona natural o juridica se
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haya hecho responsable de la contaminacién del agua, lo que fomenta
la percepcién de que las leyes ambientales pueden ser ignoradas sin la
certeza del castigo o consecuencia alguna. Los esfuerzos para abordar
este problema han incluido varias estrategias descritas, segiin Wet y
Sidu (2013), como trabajos para reducir el volumen de entrada de agua
contaminada en los pozos con agua subterrdnea, la instalacién de so-
luciones de gestién de inundaciones y precipitacién, la prediccién con
precisién de las ocurrencias de derrames por decantacién, el monitoreo
del impacto de las inundaciones subterrdneas de las minas, el andlisis
de los riesgos ambientales para la salud humana que plantea el drenaje
de 4cidos de las minas, y la garantia de la decantacion controlada para
evitar mds dafos ambientales. Sin embargo, la asignacién de fondos
para la remediacién y el tratamiento del drenaje de dcidos de las minas
ha sido controvertido y problematico, lo que se ha complicado atin mds
por los retrasos en la accién atribuidos a las disputas entre el gobierno
y los propietarios de las minas con respecto a la definicién de sobre
quién recae la responsabilidad y la financiacién para la remediacién
(Milaras et al., 2014). En consecuencia, la eficacia de los esfuerzos
de remediacién en Gauteng sigue siendo una preocupacion critica,
lo que subraya la necesidad de mejorar la colaboracién y la rendicién
de cuentas entre las partes interesadas para mitigar los impactos

ambientales de las actividades mineras.

. En la segunda regién, Kivu del Sur, Repiblica Democritica del

Congo (RDC), la mayoria de la literatura se centré en el reciente
aumento de los esfuerzos mineros, no en la remediacién. La (re)
industrializacién del sector minero de la Republica Democrdtica
del Congo ha transferido empresas estatales a inversores extranjeros
como Glencore bajo marcos regulatorios liberales (Radley & Geenen,
2021). Las entradas de inversiones extranjeras directas en la Republica

Democritica del Congo se dispararon, aumentando en un factor de
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17 entre 2002 y 2012, alcanzando los 3.300 millones de ddlares, con
una fuerte concentracion en la minerfa (Radley & Geenen, 2021).
En particular, la produccién de cobre, cobalto y oro experimenté
aumentos significativos desde mediados de la década de 2000, con
un valor del “noventa y cinco por ciento” (95%) capturado por los
trabajadores, gerentes y comerciantes congolenos (Radley & Geenen,
2021). Los administradores de pozos exitosos en Kivu del Sur, por
ejemplo, han generado ganancias mensuales sustanciales. Sin embargo,
el proceso de extraccién de oro implica un trabajo agotador, con
mujeres trabajadoras, conocidas como “mamans twangaises”, que
histéricamente reciben un salario minimo por sus esfuerzos en el
procesamiento de mineral (Radley & Geenen, 2021).

Tanto en Gauteng, en Sudafrica, como en Kivu del Sur, en Reptblica
Democritica del Congo, hay una preocupante falta de responsabilidad con
respecto a los esfuerzos de remediacion posterior a la minerfa con Glencore.
A pesar de sus importantes actividades mineras en estas regiones, hay una
transparencia y una responsabilidad limitadas con respecto a sus estrategias
de remediacion. Esta falta de supervision plantea preguntas sobre la eficacia
de los esfuerzos de Glencore para abordar la degradacién ambiental, la
seguridad de los trabajadores y el bienestar de la comunidad, lo que subraya
la necesidad urgente de un mayor escrutinio y accién para garantizar
practicas mineras responsables y medidas de remediacién efectivas.

1.2. Empresa BHP (Broken Hill Proprietary)

En las basquedas amplificadas de los softwares, Google Scholar y
Elicit-AlI (Artificial Intelligence), surgieron dos regiones con la mayor
cantidad de informacién sobre las pricticas mineras de BHP:

a. En Mariana, Brasil, BHP se enfrent6 a graves consecuencias tras el
colapso de la presa de Fundao en 2015, en una operacién conjunta
con la empresa Vale. El desastre resulté en una extensa pérdida de

vidas, con 19 victimas, desplazamiento de residentes campesinos y
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devastacién ambiental con “70 millones de metros ctbicos de fugas
de barro y residuos de hierro”, lo que hizo que vastas dreas fueran
inadecuadas para la agricultura, como lo ejemplifican las muestras
en la cuenca del rio Doce (El Bizri et al., 2016). La tragedia subrayé
los problemas sistémicos dentro de la industria minera de Brasil,
incluidas las regulaciones blandas y la priorizacién de los intereses
corporativos sobre el bienestar ambiental y comunitario. Los esfuer-
zos para evaluar el impacto ambiental y mitigar las consecuencias
a largo plazo siguen en curso, lo que pone de relieve la necesidad
de estrategias integrales de remediacién. Por lo tanto, el desastre es
sistémico, tecnoldgico y social; refleja una trampa de nuestro modelo
de desarrollo que se basa en las exportaciones de productos bdsicos,
que son piezas que comparten la misma junta con la megamineria, el
poder de las corporaciones, la complicidad y la fragilidad del Estado,
el modelo de gestién ambiental del “salvaje oeste” y las dificultades
de los trabajadores y las comunidades para organizarse y defender sus

derechos humanos (Guerra et al., 2017).

. Enla mina Antamina en Chimbote, Per, la gestién del agua después

del cierre plantea desafios significativos debido a su ubicacién en los
escarpados Andes. BHP ha desarrollado un “modelo integrado de equi-
librio hidrico y calidad del agua” para minimizar el impacto ambiental
durante la planificacién del cierre (Strand et al., 2010). El modelo
tiene en cuenta la variabilidad del flujo estacional, el almacenamiento
de vertederos de rocas de residuos, la variabilidad de la escorrentia y
la programacién de la recuperacién de pozos, incorporando procesos
geoquimicos para evaluar la calidad del agua (Strand et al., 2010).
Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos, persisten las preocupaciones
con respecto a la contaminacién del agua y los riesgos para la salud
de la comunidad, asociados con las actividades mineras en la regién

debido a la falta de medidas preventivas del programa.
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Tanto Mariana, en Brasil, como Antamina, en Pertl, destacan los
impactos ambientales y sociales de las operaciones mineras de BHP. Si
bien el desastre de Mariana expuso las consecuencias catastréficas de los
fallos de las presas y la supervision regulatoria inadecuada, los desafios en
Antamina subrayan las complejidades de la gestién del agua en entornos
mineros de gran altitud. A pesar de los diferentes contextos, ambos
casos hacen hincapié en la necesidad urgente de una mayor rendicién
de cuentas, transparencia y esfuerzos de remediacién para abordar los
legados ambientales y sociales de las actividades mineras de BHP.

1.3. Empresa Jiangxi Copper:

En las basquedas amplificadas de los softwares, Google Scholar y
Elicit-AI (Artificial Intelligence), surgieron dos regiones con la mayor
cantidad de informacidn sobre las practicas mineras de Jiangxi Copper:
a. El proyecto de la mina de cobre Mes Aynak en Kabul, Afganis-

tan, impulsado por el Grupo Metaltrgico de China de Beijing,
en asociacién con Jiangxi Copper, ha atraido la mayor atencién
en la literatura debido a sus posibles beneficios econémicos y a
sus importantes implicaciones sobre el patrimonio cultural. La
decisién de continuar con las operaciones mineras ha provocado
indignacién entre los arquedlogos y las comunidades locales, pre-
ocupadas por la destruccién de antiguos artefactos budistas y sitios
histéricos (Lawler, 2010). El choque entre el desarrollo econémico
y la preservacion cultural subraya los desafios de la extraccién de
recursos en las regiones ricas tanto en recursos naturales como
en patrimonio cultural. A pesar de las promesas de crecimiento
econémico e inversién extranjera a partir de “1 billén de délares”,
producto de los minerales que se estima que estdn presentes, el
proyecto Mes Aynak plantea preguntas éticas sobre la priorizacién
de las ganancias econdmicas a corto plazo sobre la sostenibilidad

cultural y ambiental a largo plazo (Lawler, 2010; Rickard, 2020).
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En Damapala, Myanmar, el proyecto de la mina de cobre Letpadaung
ha estado plagado de controversia y malestar social. Las comunidades
locales han protestado con vehemencia contra el proyecto Wanbao
Mining;, citando cuestiones como el acaparamiento de tierras, el dafio
ambiental y la compensacién insuficiente. Estas quejas han llevado
a violentos enfrentamientos con las autoridades, subrayando las
profundas tensiones que rodean la extraccién de recursos en la region.
Un aspecto particularmente polémico del proyecto es su impacto en
los derechos locales sobre la tierra. La mina abarca aproximadamente
“7.867,78 acres de tierra”, igual 31.839 Km?, incluida la tierra cul-
tivable crucial para los medios de vida locales (Aung et al., 2019).
Los campesinos han protestado contra la falta de transparencia con
respecto a los detalles del proyecto, los acuerdos de participacién en
los beneficios y la posible contaminacién de rios importantes (Chan
& Pun, 2020). Las manifestaciones persistentes han dado lugar a
intervenciones policiales violentas y criticas generalizadas nacionales
e internacionales. A pesar de estos desafios, Wanbao Mining, una
empresa conjunta con Jiangxi, se ha esforzado por abordar las pre-
ocupaciones ambientales y sociales. La compania se comprometi6 a
gastar dos (2) millones de d6lares anuales en iniciativas de proteccién
del medio ambiente y prometié un acuerdo de participacién en los
beneficios del 2% para fines de responsabilidad social corporativa
(Aung et al., 2019). Ademds, el proyecto Letpadaung se sometié a
una evaluacién de impacto ambiental (EIA), que fue considerado uno
de los informes de mejor rendimiento en términos de proporcionar
informacién adecuada e involucrar a las partes interesadas (Aung et
al., 2019). El proyecto Letpadaung sirve como un duro recordatorio
de la necesidad de précticas transparentes y responsables en el sector
de las industrias extractivas para garantizar el desarrollo sostenible y

proteger los derechos de las comunidades afectadas.
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Tanto el proyecto Mes Aynak, en Afganistdn, como la mina Le-
tpadaung, en Myanmar, destacan las complejidades de la extraccién de
recursos en los paises en desarrollo, donde los intereses econémicos a
menudo eclipsan las consideraciones ambientales y sociales. En ambos
casos, la inversién china y el apoyo del gobierno han facilitado la con-
tinuacién de las operaciones mineras a pesar de la oposicién local y las
preocupaciones sobre la preservacién del patrimonio cultural, los derechos
a la tierra y la degradacién ambiental. Sin embargo, los esfuerzos para
abordar las quejas de la comunidad y mitigar los impactos ambientales
han sido mds visibles en el proyecto Letpadaung, con compromisos con las
normas internacionales de proteccién del medio ambiente y participacién
en los beneficios para la responsabilidad social corporativa, lo que refleja
la evolucién de las pricticas en el sector de las industrias extractivas.

1.4. Empresa Rio Tinto

En las busquedas amplias de los softwares, Google Scholar y Elicit-Al
(Artificial Intelligence), surgieron dos regiones con la mayor cantidad de
informacidn sobre las précticas mineras de Rio Tinto:

a. En el Distrito Minero Rio Tinto de Sevilla, Espafia, la contaminacién
del suelo por metales pesados plantea importantes preocupaciones
ambientales. Los estudios han identificado particulas atmosféricas res-
pirables (PM10) procedente de materiales movilizados por el viento de los
desechos de la mina, que contribuye a la deposicion de metales pesados en
el drea circundante (Castillo et al., 2013). El andlisis de los componentes
principales y el andlisis de regresién multilineal han identificado distintas
fuentes de contaminacion, incluido un factor mineral compuesto por
elementos de minerales de silicato y especies antropogénicas, un factor
marino que comprende sodio, cloruro, magnesio, sulfato y estroncio,
y un factor de residuos de minas que contiene elementos téxicos como
cobre, zing, arsénico y plomo. Estos hallazgos sugieren que los desechos

mineros son una fuente importante de particulas minerales pesadas,
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lo que plantea riesgos potenciales para los suelos, las plantas y la salud
humana en los alrededores (Castillo et al., 2013).

b. Las operaciones de Rio Tinto en Mahabo, Madagascar, han impulsado
esfuerzos de conservacion para mitigar los impactos ambientales. Hay
programas activos de conservacion en sitios como Ste Luce Forests y
Mahabo, con planes para nuevas iniciativas de conservacién en dreas
como Bemangidy (Anstee et al., 2012). El andlisis indica un impacto
positivo neto en la conservacién de los bosques, con ganancias que
superan las pérdidas, particularmente en los ecosistemas forestales lito-
rales. La relacién entre la ganancia y la pérdida en los tipos de bosques
sugiere un resultado prometedor para los esfuerzos de conservaciéon
de la biodiversidad. A pesar de las revisiones en curso de los proyectos
de conservacién en otros sitios como “Ambatotsirongorongo” y el
Proyecto de Pagos Directos “TGK 17, la tendencia general indica una
trayectoria positiva para la conservacién de la biodiversidad en las dreas
operativas de Rio Tinto (Anstee et al., 2012). Estos esfuerzos subrayan
el compromiso de la compafifa con la administracién ambiental y la
conservacién de la biodiversidad en medio de las actividades mineras.

Al comparar las operaciones de Rio Tinto en Sevilla, Espana, y

Mahabo, Madagascar, ambas regiones se enfrentan a desafios ambientales

derivados de las actividades mineras. Mientras que Sevilla se enfrenta a

la contaminacién del suelo por metales pesados; Madagascar se enfrenta

a la pérdida de hdbitat. Sin embargo, los esfuerzos de conservacion en

Madagascar se muestran prometedores al compensar los impactos de la

biodiversidad, lo que contrasta con las preocupaciones de contaminacién

en curso en Sevilla.
1.5. Empresa Vale:
En las bsquedas amplias de los softwares, Google Scholar y Elicit-Al

(Artificial Intelligence), surgieron dos regiones con la mayor cantidad de

informacién sobre las pricticas mineras de Vale:
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a. En Barra Longa, Brasil, las secuelas de los desastres mineros orques-
tados por corporaciones como Vale y la filial de Samarco de BHP
Billiton han sido catastréficas. El colapso de la presa de Samarco en
2015, seguido del desastre de Brumadinho, ocasionado por Vale S.A.
en 2019, result6 en una pérdida significativa de 272 vidas, devastacion
ambiental y riesgos para la salud a largo plazo para las comunidades
locales, incluidos los pardsitos, la “ansiedad por la diarrea, el consumo
de alcohol, la diabetes y el accidente cerebrovascular” (Freitas & da
Silva, 2020). El lodo téxico liberado al medio ambiente sofocé aldeas
enteras, mat$ a numerosos individuos y contaminé vastos tramos de
valiosos sistemas fluviales, como los rios Doce y Paraopeba (Freitas
& da Silva, 2020). Los incidentes no solo demostraron los impactos
inmediatos de las fallas mineras, sino que también exacerbaron el
imperativo de remediar el sitio. La “Red de América Latina para la
Gestién del Suelo y el Agua” ha iniciado esfuerzos para hacer frente a
estos desastres para evaluar y gestionar los sitios contaminados (Braun
etal., 2020). A pesar de sus promesas de remediacién y compensacién
ambiental, las comunidades contindan lidiando con las consecuencias
duraderas de estos eventos catastréficos.

b. En regiones como el este de Luwu y el sur de Sulawesi, Indonesia, las
operaciones de minerfa de niquel, dirigidas por Vale Indonesia Tbk y
otras empresas, han infligido un dano significativo a los ecosistemas y
comunidades locales. La répida expansién de las actividades mineras
ha dado lugar a 4.449,22 Ha de deforestacién, destrucciéon del
habitat y degradacién ambiental (Naryono, 2023). Unas 74,253.4
Ha del bosque de Sulawesi del Sur, que anteriormente funcionaba
como un hdbitat para la flora y la fauna, una fuente de vida para las
comunidades indigenas y locales, asi como un drea de captacién de
agua, ha cambiado su funcién en un drea minera de niquel (Naryono,

2023). Los paisajes forestales, que alguna vez fueron vitales para la
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biodiversidad y los medios de vida indigenas, se han transformado
en dreas mineras de niquel, desplazando la flora, la fauna y las co-
munidades locales. Hasta ahora se ha desarrollado un “Indice de
Diferencia Normalizada de Vegetacién” como un indicador de la
fertilidad del suelo, pero no se ha hecho ninguno para la reparacién
socioeconémica de la pérdida de tierras indigenas (Nursaputra et
al., 2021). Ademds, la poca profundidad de lagos antiguos, como el
lago Mahalona, debido a la sedimentacién de las actividades mineras
subraya los impactos ecolégicos de largo alcance de la minerfa de
niquel en la regién (Naryono, 2023).

Los desastres relacionados con la mineria en Barra Longa, Brasil, y
la degradacion ambiental causada por la mineria de niquel en Indonesia
comparten paralelos alarmantes, lo que pone de relieve las repercusiones
globales de las industrias extractivas. Ambos contextos son testigos de
la colisidon entre los intereses corporativos, la conservacién del medio
ambiente y el bienestar de la comunidad. Si bien los desastres de Barra
Longa subrayan las consecuencias inmediatas y visibles de los fracasos
mineros, la situacién en Indonesia revela los impactos insidiosos a largo
plazo en los ecosistemas y los medios de vida. A pesar de las diferencias
en la geografia y los marcos regulatorios, ambas regiones se enfrentan
al desafio de equilibrar el desarrollo econémico con la sostenibilidad
ambiental y la justicia social. Los esfuerzos para abordar estos desafios
deben dar prioridad a la participacion de la comunidad, la administracién
ambiental y la rendicién de cuentas de las corporaciones mineras para

mitigar los impactos profundos y duraderos en las regiones afectadas.
ITI. Andlisis de las actividades postmineras a nivel global:

Al analizar las pricticas de gigantes mineros como Glencore, BHE,

Jiangxi Copper, Rio Tinto y Vale en varias regiones periféricas con paises
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en desarrollo, surgen varias facetas criticas con respecto a las practicas
ambientales y sociales que no alcanzan la remediacién exitosa, y son lo
contrario. Econémicamente, sus operaciones a menudo traen ganancias
a corto plazo, pero consecuencias a largo plazo, con ejemplos notables
como la participacién de Glencore en la regién de Gauteng de Sudifrica,
donde los cierres no planificados de minas llevaron a la pérdida de puestos
de trabajo y la degradacién ambiental; y el desastre de BHP en Mariana,
Brasil, que result6 en una gran pérdida de vidas y una interrupcién
econémica. Los impactos ambientales, incluidas las emisiones de gases de
efecto invernadero, la gestién de residuos y la calidad de la tierra, el agua y
el aire, varfan ampliamente entre las regiones. Por ejemplo, las operaciones
de Rio Tinto en Espana y Madagascar destacan desafios ambientales
contrastantes, con Espafa enfrentdndose a la contaminacién del suelo por
metales pesados y Madagascar enfrentando la pérdida de habitat. Ademds,
prevalecen cuestiones sociales como la seguridad de los trabajadores, las
violaciones de los derechos humanos y las relaciones comunitarias, como
se ve en los desafios de BHP en Perti y en las controversias de Vale en Brasil
e Indonesia. Se estdn realizando esfuerzos para abordar estos desafios, con
algunas empresas implementando estrategias de remediacién e iniciativas
de conservacién. Sin embargo, siguen existiendo lagunas significativas,
en particular con respecto a la transparencia, la rendicién de cuentas y la
credibilidad de los informes y divulgaciones de sostenibilidad (ver figura
2 en pdgina siguiente).

En resumen, si bien las empresas mineras desempefian un papel
importante en las economias globales, sus operaciones a menudo tienen
un costo considerable para el medio ambiente, las comunidades y la
sostenibilidad a largo plazo. Abordar estos desafios requiere enfoques
integrales que prioricen la administracién ambiental, la responsabilidad
social y la gobernanza transparente para garantizar un futuro mds sos-

tenible para las regiones afectadas y las comunidades que las ocupan.
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Figura 2. Proyectos de extraccion operados las cinco (5) principales empresas
mineras del mundo en los paises periféricos o en via de desarrollo para evaluar
los programas de remediacion posteriores a la mineria en las comunidades

socioecondmicamente desfavorecidas.

. o Tinto --. LM, :’q_. " v
-

Fuente: Disefio propio de Mira DeGregory (autora) del Global Development Depar-
ment, College of Agriculture and Life Sciences, de Cornell University.

IV. La mineria en Donoso, Panam4, con la Empresa First Quantum
Minerals:

Al analizar las practicas de gigantes mineros alrededor del mundo,

a fin de tener una referencia para darle un enfoque a la situacién minera

actual en Panamd, dentro del marco de las negociaciones que pretende

llevar el sector minero con el Gobierno entrante para el quinquenio

2024-2029, con respecto a las riquezas de nuestro subsuelo, que fueron

y estan siendo explotadas por objeto de concesiones o Contrato Ley entre

el Estado y empresas privadas, se manifiesta lo siguiente:

1. Como primer punto, se debe considerar que la explotacién minera
se estd desarrollando con un controversial traslape entre la zona de
explotacién y el Area Protegida de Recursos Manejados Donoso y
Omar Torrijos Herrera (ARMDOTH), la cual es administrada por
la Direccién de Areas Protegidas y Biodiversidad del Ministerio de
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Ambiente; por tanto, es cuestionable que las riquezas de ese subsuelo

sean objeto de apropiacién privada.

a. Los gestores ambientales panamefios estdn preocupados por la
forma en que varios factores e impulsores de las industrias mineras
estdn contribuyendo a la devastacién a lo largo de la selva tropical
del Caribe central de Panam4 y los ecosistemas marino-costeros
dentro del Corredor Biolégico Mesoamericano e impidiendo la
recuperacion en dreas afectadas por esta industria extractivista,
porque estdn pricticamente condenadas por la contaminacién
antropogénica (es decir, aguas residuales, manejo de desechos,
contaminacién del suelo y subsuelo, etc.). Si el desarrollo no
planificado continda sin una recuperacién sostenible y sustancial,
estos ecosistemas podrian desaparecer.

b. Después de las histdricas protestas de la sociedad civil, incluidos
los pueblos indigenas y los movimientos ambientales emergentes
contra un controvertido proyecto minero, la Corte Suprema de
Panamd dictaminé que el contrato del proyecto es inconstitucional
y anuncié un cierre gradual de la mina.

Como segundo punto, el Ministerio de Comercio e Industrias, re-

gente en los asuntos mineros de Panam4, debe reconsiderar cémo

se estd gestionando la transparencia y el acceso a la informacién en
materia ambiental del proceso de cierre con un Plan de Prevencién

Ambiental y Gestién Segura de la mina; pues, muchas organizaciones

no gubernamentales (ONG?s), en virtud del Acuerdo Vinculante de

Escaz, han reclamado, tanto al Ministerio de Comercio e Industrias

como al Ministerio de Ambiente, remitir listados certificados de

las acciones y los procedimientos implementados para garantizar el
acceso a la informacién de las comunidades vecinas, del publico en
general y organizaciones interesadas en el tema, tomando en cuenta

que la gestién ambiental es preventiva.
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Como tercer punto, para dar un criterio favorable de viabilidad a
las intenciones de otorgar futuras concesiones que esté levantando
el Ministerio de Comercio e Industrias, se deben reconsiderar dos
aspectos:

a. El esclarecimiento sobre la sentencia de declarar inconstitucional
toda la ley 406 de 20 de octubre de 2023. Lo anterior, significa que
la referida ley ha quedado expulsada del sistema normativo que se
rige en el pais entre el Estado y la empresa minera; por tanto, lo
que procede en derecho es el cierre de la operacién minera, segin
han manifestado varias ONG’s denunciantes. Entonces, al haber
declarado inconstitucional la referida ley, se debe conocer cudl es
el sustento juridico de las actuales operaciones mineras en Panama.

b. Adicional a lo anterior, el MICI, debe cumplir estrictamente y
demostrar que se ha verificado que las empresas mineras hayan
cumplido (y cumplan) con el articulo 115 del Cédigo de Recursos
Minerales, el cual resume que el explotador tiene que dejar el

suelo como lo encontré:

Articulo 115. Se tomardn todas las medidas necesarias para
restaurar la superficie del terreno de manera que éste quede
en las mismas condiciones que existian antes del comienzo de
las operaciones. Lo mismo se hard para eliminar condiciones
peligrosas que resulten de las operaciones. Ninguna operacién
minera podrd darse por concluida ni abandonarse hasta tanto

no se haya cumplido con esta disposicion.

Como cuarto punto, la escasez y contaminacién del agua son temas
que sobresalen en la literatura respecto a las operaciones de First
Quantum Mineral en varias regiones, particularmente en Zambia y

Panamd. Los estudios han documentado los impactos en los recursos
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hidricos locales, incluida la reduccién de la disponibilidad de agua

para las comunidades y los ecosistemas aguas abajo.

a. En Zambia, el estudio “The Social and Environmental Impacts of
Copper Mining in Zambia: A Focus on First Quantum Minerals’
Kansanshi Mine” de 2018, por Mwata Kajoba et al., examina el
uso del agua y la contaminacién asociada con la mina Kansanshi
en Zambia.

b. En Panama, los estudios “Statistical and Data Mining Techniques
for Understanding Water Quality Profiles in a Mining-Affected
River Basin” y “Knowledge Inference from a Small Water Quality
Dataser with Multivariate Statistics and Data-Mining” de 2018, por
Simmonds, et al., usando una aplicacién de técnicas multivariadas,
demostrd que la calidad del agua de la cuenca del rio Petaquilla
se encuentra bajo estrés ambiental, luego de las abandonadas
operaciones mineras de Minera Panamd S.A., propiedad exclu-
siva de First Quantum Minerals Ltd, demostrando que los sitios
muestreados entre febrero y noviembre fueron hallados con altos
niveles de contaminacién en contraste con el resto de los meses.
Ademis, realizaron un calculo del Indice de Calidad del Agua
de los pardmetros ambientales del rio, para comprobar si el agua
puede ser utilizada para el consumo publico. No obstante, para
la temporada de lluvias, el indice revelé que las condiciones de
altos caudales deterioran rdpidamente la calidad del agua y, por
lo tanto, no la hacen apta para el consumo humano. Aunque no
responsabiliza solamente a los efluentes industriales, sino también a
movimientos de tierra, las descargas de aguas residuales domésticas
y el uso excesivo de fertilizantes, pesticidas y las actividades mineras
artesanales.

c. En Panamd, Meyer, et al. (2020) senalan en su articulo “Zowards the

restoration of the Mesoamerican Biological Corridor for large mammals
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in Panama: comparing multi-species occupancy to movement models”,
que a pesar de que todas las 4reas centrales del Corredor Bioldgico
Mesoamericano son aptas para albergar poblaciones saludables de
las especies claves, endémicas y migratorias, varios proyectos de
desarrollo, como minerfa, represas y mds carreteras, amenazan la
biodiversidad en estas dreas centrales, especialmente en el Parque
Nacional Santa Fe y el Area Protegida de Recursos Manejados
Donoso, por los impactos de tales proyectos en la conectividad de

la vida silvestre sin las medidas adecuadas para mitigarlos.

d. En Panam4, tres informes de monitoreo a largo plazo “Long Term

Mining Monitoring Project & Impact Assessment of Mining Activity
in Panama” generados en 2014, 2015 y 2016, por la Universidad
de McGill en Canadd (Quinn & Pouliot, 2014; Craig, 2015; De
Chassy, et al. 2016), concluyen que, en base a sus mds recientes
resultados, los informes de resultados de anilisis de la calidad
de agua por parte de la empresa CODESA (Corporacién de
Desarrollo Ambiental) no son accesibles para la comunidad en
Coclesito; sin embargo, estos son los resultados que determinan
si los compromisos adquiridos por Cobre Panamd estdn siendo
cumplidos para reducir los impactos ambientales y sociales. In-
clusive, los estudiantes universitarios con motivos legitimos para
obtener dicha informacién no tienen acceso a dichos resultados.
Como quinto punto, todo lo anterior nos lleva a analizar la dindmica
global sobre el extractivismo y los intereses de fondo, donde surge
la pregunta: ;Qué tienen en comin Donoso en Colon, un carro
eléctrico, un generador edlico y un panel solar? Pues todos comparten
el interés de una industria en particular, la minerfa. Es de importancia
compartir que cada vez mds se eleva el interés de las llamadas energfas
limpias a nivel mundial, donde los paises industrializados se ven

précticamente presionados a explorar y extraer los recursos minerales
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del codiciado subsuelo de muchos paises en via de desarrollo, como

es el caso del codiciado subsuelo de Panami.
V. Conclusiones:

Como muestra el desarrollo actual de los programas de mineria
en paises periféricos o en via de desarrollo, hay una laguna profunda
causada por la falta de remediacién en los paises mds afectados por el
impacto peligroso de la minerfa. En este trabajo se hizo una revisién de
la literatura, para profundizar en esta discrepancia y la disponibilidad de
programas de remediacién por pais, la cual ha encontrado una marcada
brecha en la bibliografia con respecto al éxito de los programas de
remediacién posterior a la mineria en los paises de regiones periféricas
con paises en desarrollo.

En el contexto de la transicién energética, existe un imperativo
creciente para investigar el éxito de los esfuerzos de remediacién en las
regiones mineras para combatir el extractivismo corporativo histérico.
A medida que el mundo hace la transicién hacia fuentes de energia
renovables, la demanda de minerales plantea desafios significativos para
las empresas que se benefician de las regiones periféricas con paises en
via de desarrollo, donde el aislamiento del gobierno de los inversores
externos puede ser escaso, y los derechos de la comunidad pueden ser
ignorados. Las empresas mineras deben reconocer y abordar el legado
del colonialismo, que a menudo ha dado lugar a la explotacién de las
regiones periféricas en beneficio de las economias bdsicas. Al tomar
medidas proactivas para respetar los derechos indigenas, proteger la
biodiversidad y promover el desarrollo equitativo, las empresas mineras
pueden reducir su complicidad en la explotacién neocolonial.

Ademds, la esfera académica y de investigacién debe reconocer

su papel en la perpetuacién de una narrativa de “desastre” sobre las
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regiones periféricas. Esta revisién de la literatura implica muchos de-
sastres ambientales, pero solo porque hasta ahora se ha realizado muy
poca investigacién en estas regiones, particularmente en el dmbito de la
remediacién. Por lo tanto, los cientificos y académicos deben tomar el
timén y llevar a cabo investigaciones sobre el terreno y en colaboracién
con las cinco principales empresas mineras para tender un puente entre
la transparencia y la rendicién de cuentas corporativas y fundamentar
las lagunas perjudiciales en la literatura.

La modernidad de la llamada transicién energética, es decir, cambiar
de obsoletos carros de combustible a futuristas carros eléctricos, y de
termoeléctricas a generadores edlicos y paneles solares, supone cargar
consigo un gran costo: la extraccién de minerales metdlicos. Los minerales
requeridos para la fabricacién de aparatos y maquinaria de la mal llamada
energia verde van desde el cobre, hasta el niquel, litio y manganeso. Los
datos indican que de aqui al 2050 la necesidad de minerfa aumentar4 hasta
un 25% de la actual, y esta es la realidad actual de paises en desarrollo
como Pert y Brasil en Suramérica, Indonesia y Myanmar en Asia, asi como
Repblica Democritica del Congo, Surdfrica y Madagascar en Africa.

El extractivismo verde representa en este contexto el futuro de la
devastacién de esos ecosistemas que hoy por hoy necesitamos proteger y
regenerar para poder estabilizar la variabilidad del régimen global climdti-
co, con el fin de estabilizar el ciclo hidrolégico y proteger la biodiversidad.
Transformar o devastar ecosistemas frégiles a través de la mineria, la
deforestacion o cualquier otro proceso extractivista comprometeria la
seguridad planetaria, pero también la seguridad social.

En definitiva, aqui la palabra clave es « desarrollo sostenible ». Si
bien estamos en una crisis econémica mundial que ha incrementado las
necesidades sociales y econémicas, como pais no debemos explotar la
extraccién de materia prima en nuestro subsuelo al costo de perder las

riquezas de nuestro patrimonio natural, como es el agua.
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Finalmente, retomando el anterior pdrrafo, resaltando que todos
estos puntos deben estar encaminados al enfoque de desarrollo sostenible,
para evitar que se repitan historias ya ocurridas en los diez casos de los
paises con las explotaciones, de los cuales se han comprobado que, si
no son bien ejecutadas desde el principio, entonces siempre serdn como

coloquialmente se conoce: « pan para hoy y hambre para manana ».
VI. Recomendaciones:

1. Transparencia corporativa y colaboracién multilateral con las partes
interesadas:
Los informes transparentes sobre los impactos ambientales, los esfuer-
zos de remediacién y la participacion de la comunidad son esenciales
para fomentar la confianza y la rendicién de cuentas. La colaboracién
multilateral puede conducir a estrategias de remediacién mds eficaces
y garantizar que las preocupaciones y perspectivas de todas las partes
interesadas se integren en la remediacién y la prevencién exitosas.

2. Investigacién académica y gubernamental in situ de los programas
de remediacién de las corporaciones mineras individuales:
Las instituciones académicas y las agencias gubernamentales deben
llevar a cabo rigurosas investigaciones in situ de los programas de
remediacidn de las corporaciones mineras para evaluar su eficacia
y cumplimiento de las regulaciones ambientales en los paises en
desarrollo (periféricos). Estas investigaciones deben incluir el
monitoreo de los indicadores ambientales, como la calidad del aire
y el agua, la contaminacién del suelo, la pérdida de biodiversidad
y el bienestar de la comunidad (salud y social). En esta, cada uno
debe cumplir su papel, las empresas explotando la actividad de
acuerdo con la ley y las mejores practicas disponibles, respetan-

do derechos; los gobiernos regulando y vigilando, protegiendo
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derechos; los académicos investigando, con independencia de
los dos primeros.

Accién corporativa de acuerdo con los contextos histéricos coloniales

p
y periféricos centrales:
Las empresas mineras deben reconocer y abordar los contextos
y

histéricos coloniales y periféricos centrales en los que operan. Esto
incluye el reconocimiento y la mitigacion de los impactos ambientales
y sociales desproporcionados de las actividades mineras en las regiones
periféricas con paises en desarrollo, en particular las comunidades
indigenas y las poblaciones vulnerables en los paises en desarrollo

(periféricos).
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I. Introduccién

Este articulo es una aproximacién a la obra de Justo Arosemena
(1817-1896) como constituyente y legislador, que pretende
extraer de ella rastros del posicionamiento del ilustre politico liberal
con respecto al control de constitucionalidad. Arosemena fue abogado
de profesién', y ejercié numerosos cargos politicos.”

Este articulo forma parte de una serie de investigaciones y publi-
caciones sobre la historia del control de constitucionalidad en Panama
(Sdnchez, 2021; Sdnchez, 2007), y sobre el pensamiento de Justo
Arosemena (Sdnchez, 2018; Sdnchez, 2019; Sdnchez, 2021; Sianchez,
2000), realizados a lo largo de varios afios.

En general, la obra de Arosemena es regularmente estudiada en
Panamd, aunque no ha sido intensa la reflexién sobre su rol en la historia
del control de constitucionalidad. Entre los pocos ejemplos se cuentan
Benedetti (El pensamiento constitucional de Justo Arosemena, 1962),
Gonzdlez Marcos (Estudio Introductorio, 2009) y Rodriguez Robles
(Justo Arosemena y el control de constitucionalidad, 2018). Destaca
entre sus comentaristas, en Colombia, Carlos Restrepo Piedrahita, quien
valora muy positivamente la contribucién de Arosemena a la historia del
control de la constitucionalidad (Restrepo Piedrahita, 1986, pdg. 93). Pese
a estos ejemplos, el conocimiento existente es limitado, y resulta apropiado
seguir profundizando en esa faceta de la produccién de Arosemena desde
distintos dngulos, como pueden ser sus publicaciones o sus trabajos parla-
mentarios. En ese sentido, este articulo se propone avanzar el estudio del

pensamiento de Justo Arosemena sobre el control de constitucionalidad,

T Justo Arosemena se gradud como Bachiller en Humanidades y Filosofia en 1833 del Colegio de
San Bartolomé en Bogotd, y en Derecho en la Universidad Central de esa misma ciudad. Entre 1837
y 1839 continuo estudios y recibio el doctorado en Jurisprudencia en la Universidad de Magdalena
e Istmo (actual Universidad de Cartagena).

2 Fue representante, senador, presidente del Estado de Panama, ministro de relaciones exteriores, y
embajador en Pery, Venezuela, Estados Unidos, Reino Unido y Francia.
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desde la revisién de sus proyectos constitucionales y legislativos. Las ideas
presentadas por Arosemena en libros, articulos periodisticos y similares
son tratadas en otro escrito, pendiente de publicacién.

Una investigacién como esta pretende completar lo que hasta el dia
de hoy se conoce sobre la contribucién de Arosemena a la institucién del
control de la constitucionalidad, que se experimenté en Colombia (y en
Panam4, como parte de Colombia durante gran parte del siglo XIX) en
formas diversas y frecuentemente innovadora.

Establecido lo anterior, se advierte que en este articulo se examinan
proyectos de constituciones y cédigos, que pueden vincularse al autor
estudiado, aunque en ocasiones la autoria no sea exclusivamente suya
(caso del proyecto de Constitucién de los Estados Unidos de Colombia)
o se le atribuya tradicionalmente, sin estar confirmada.

Debe advertirse también que la investigacién que aqui se presenta
no ha logrado ser exhaustiva, aunque asi se ha pretendido. Ciertamente,
se han examinado una gran parte de los proyectos en los que Arosemena
trabajo, pero se sabe que intervino en otros que no han podido ser
consultados (por ejemplo, un proyecto de constitucién para Pert, de
1866). Lo mismo puede afirmarse del registro de los debates parlamen-
tarios en los que pudo dejar plasmadas sus ideas sobre el control de la
constitucionalidad, y a los que no se ha tenido acceso. Sin embargo, la
muestra de los materiales examinados es suficientemente amplia como
para permitirnos establecer algunos hechos relevantes y extraer igualmente
conclusiones. A ese respecto, se trata de documentos que van desde el
proyecto de Constitucion del Estado del Istmo (de 1840) hasta el proyecto
de reforma de la Constitucién de Rio Negro (de 1884), es decir, recorren
précticamente la totalidad de la vida adulta y productiva de Arosemena.

Respecto al control de la constitucionalidad, debe senalarse que en
Colombia se puede observar durante todo el siglo XIX la existencia de

controles tanto politicos (parlamentarios y ejecutivos) como judiciales, y
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la coexistencia de controles de legalidad y constitucionalidad en hombros
de las mismas autoridades y por medio de las mismas vias procesales.
Esta proliferacién de mecanismos estaba sujeta a la frecuencia de los
cambios constitucionales y al entusiasmo por la innovacién. El contexto
descrito brind6 enormes oportunidades para que los politicos y los juristas
disefaran instituciones adaptadas a las cambiantes situaciones, y es ahi
donde las ideas de Arosemena sobre el control de constitucionalidad
adquieren especial interés. Son conocidos algunos pasajes suyos sobre el
control de constitucionalidad en sus ensayos, pero ha faltado una mirada
monogrifica a su produccién parlamentaria en la que, hipotéticamente
al menos, sus ideas pudieron haber tenido expresién prictica, asunto
precisamente que pretende abordarse en este articulo.

La estructura del articulo se compone de cuatro secciones: la primera,
a modo de introduccidn; la segunda, en la que se desarrolla el alcance
de la investigacidn, relativo a identificar propuestas de control previo y
posterior, politico o judicial, en los trabajos parlamentarios de Arose-
mena; la tercera, dedicada al examen de los proyectos de constituciones
y c6digos de Arosemena, y el papel que en ellos ocupa el control de
constitucionalidad; y finalmente, la cuarta seccién, donde se presentan

reflexiones finales y conclusiones.
II. El alcance de la investigacién

Entre los proyectos de constitucién o de reforma constitucional de
los que hay referencias que atribuyen su autoria a Justo Arosemena estdn:
* Proyecto de Constitucidn para el Estado del Istmo, de 1840.

* Constitucién tipo, para las provincias de Nueva Granada, de 1853.

* Contribucién al proyecto de Constitucién de la Provincia de
Veraguas, de 1854.

* Proyecto de Constitucién del Estado Federal de Panam4, de 1855.
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* Proyecto de Constitucién de los Estados Unidos de Colombia,
de 1863.

* Proyecto de reforma a la Constitucién de los Estados Unidos de
Colombia, de 1884.

La lista de proyectos de constitucién no es exhaustiva. Por ejemplo,
no incluye los proyectos de constitucién que Arosemena presentd en 1866
al presidente peruano Mariano Prado y del que se dice que el Congreso
Constituyente de 1867 extrajo aportes que finalmente formaron parte de
la Constitucién (ninguno referido al control de constitucionalidad). El
mismo proyecto, adaptado, lo envié Arosemena al diplomatico boliviano
Juan de la Cruz Benavente, con la esperanza de que se tomara en cuenta
en el proceso de adopcién de la siguiente constitucién boliviana, que fue
la de 1868 (Méndez Pereira, 1970, pags. 320-321).

El andlisis de los textos que han podido ser consultados gira prin-
cipalmente sobre tres aspectos:

* Laexistencia de propuestas normativas relativas al rol de los poderes
legislativo y judicial en el control posterior de la constitucionalidad
de leyes nacionales, estaduales o provinciales, o de acuerdos de
los cabildos.

* Lainclusién de mecanismos de control previo de constitucionali-
dad, como la objecién de inexequibilidad de los proyectos de ley
nacionales o estaduales, y de los acuerdos de los cabildos.?

e La incorporacién de disposiciones que asignen la interpretacién
de la Constitucién al érgano legislativo.

Adicionalmente, deben considerarse los numerosos proyectos de

cédigos v legislacién impulsada por Arosemena en sus afios de parlamen-
gosy leg p p p

3 En la tradicion constitucional colombo-panamena, la objecion por inexequibilidad se refiere a la
objecion presentada por el presidente de la Republica, a la sancion de un proyecto de ley aprobado
por el legislativo, en virtud de su colision con la Constitucion. En la version contemporanea supone la
posibilidad, en caso de que el legislativo insista en la adopcion del proyecto de ley objetado, de que
el presidente de la Republica lo remita a la alta corte responsable del control de constitucionalidad,
para que falle sobre la materia en conflicto.
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tario y abogado. En el articulo se comentan el proyecto de Cédigo de
Organizacién Judicial para Nueva Granada y el Cédigo Judicial para el
Estado Soberano de Panamd, que se consideran especialmente relevantes,
entre otras piezas de legislacién.

Esas propuestas ponen en evidencia posiciones asumidas por
Arosemena en diferentes momentos, lo que nos ayuda a establecer la
dindmica de su pensamiento juridico. En su conjunto, los materiales son
representativos de las ideas constitucionales de Arosemena para Colombia

y para Panamd dentro de Colombia.
ITII. El Control de Constitucionalidad en los proyectos de Arosemena

Justo Arosemena escribe en un siglo y en un pais en el que existe
una tradicién de control de constitucionalidad. A lo largo del siglo XIX
predominé una cultura juridica que privilegiaba el rol del Organo Legisla-
tivo (Sdnchez, Influencias doctrinales en la configuracién del formalismo
juridico cldsico, 2008). El control usual de la constitucionalidad era un
control politico de tipo politico-parlamentario, o hibrido.* La adhesién a
las soluciones predominantes se puede observar en varios de los materiales
examinados, pero también la disposicién a conocer otros dispositivos
juridicos, a la comparacién y a la innovacidn.

En efecto, pese a haberse formado y estar inmerso en una cultura
juridica determinada, Arosemena es capaz de describir las diferentes
modalidades de control de constitucionalidad implantadas en otros
Estados de América Latina, e incluso en los Estados Unidos de América,
y entrar en un didlogo critico con ellas. Este rasgo se hard mds evidente

a partir de 1870.

4 Un panorama del control de constitucionalidad en Colombia y Panama puede encontrarse en
Salvador Sanchez (El control de la constitucionalidad en Panama en el siglo XIX, 2021).
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1. Proyecto de constitucién del Estado del Istmo (1840)

El proyecto de Constitucién de 1840 contemplé las objeciones
presidenciales a las leyes, pero sin especificar el motivo de inconstitu-
cionalidad (articulo 50), aspecto que se mantuvo en la Constitucién
finalmente aprobada.

El proyecto también incluyd la interpretacién auténtica de las leyes,
(ordinal 27° del articulo 41). Llama la atencién el reconocimiento de
la existencia de los vacios legales, ante los cuales los jueces deben actuar
haciendo mencién “de los fundamentos en que se apoyen” (articulo 88).
Igualmente se ocupa de la oscuridad o deficiencia de la Constitucion y
las leyes escritas, en cuyo caso “no se consultard la costumbre, ni ninguna
otra fuente, que los principios de la legislacién universal.” (articulo 100).

Adems, al aplicar la Constitucién se seguird su sentido literal “a menos
que este se oponga al que el manifestante quiso darle” (articulo 101). Se
cierran estas ideas sobre la interpretacién de la Constitucién senalando que
el Congreso podrd interpretarla por un acto en que convengan tres cuartas
partes” de los miembros presentes en la respectiva sesién (articulo 115).

Arosemena incluyé en su proyecto de constitucién para el Estado
del Istmo una disposicién que consagra la prioridad al acatamiento de

las normas formalmente adoptadas:

Articulo 112. Nadie podrd negar su obediencia a la Constitucién
o a las leyes, so pretexto de que son malas, ni a las tltimas, so
pretexto de que son inconstitucionales. Al Congreso toca revi-
sarlas i reformarlas, si hallase fundamento para ello. (Arosemena,

Proyecto de Constitucién para el Estado del Istmo, 20006)

El lenguaje referido a la necesidad de aplicar las leyes, aunque sean
malas, coincide con el que utiliza Arosemena en 1849 (Principios de

moral politica, redactados en un catecismo y varios articulos sueltos,
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2018, pdg. 192). La disposicién, sin embargo, no se mantuvo en la
Constitucién de 1841.°

La Constituyente adopté las disposiciones sobre la interpretaciéon
auténtica de las leyes (articulo 46) y de la Constitucién (articulo 160),
pero desestimé mucho de lo previsto sobre la oscuridad o deficiencia de
las normas. Se mantuvo, sin embargo, la objecién del Poder Ejecutivo
a las leyes (articulo 59).

Otras importantes normas orientadas al control politico-parlamen-
tario, pero que no estaban en el proyecto de Arosemena, se establecieron
en la Constituciéon de 1841. Notoriamente, la Constituyente aprobd
la disposicién que otorgaba al congreso la facultad de anular todos los
actos que encontrara inconstitucionales (numeral 37 del articulo 46).

Este altimo aspecto es central porque, aunque la Constituyente se
decanta por un sistema de control que es propio de la época en Colombia,
el proyecto de Arosemena no establece ningun sistema de control en su
proyecto. En lugar de eso, se ocupa el autor de mdltiples detalles de la
tarea de administrar justicia, incluyendo la posibilidad de que los jueces
se pronuncien en sus casos sobre la base de “principios de la legislacién
universal” en ausencia de ley expresa aplicable.

2. Proyecto de constitucién provincial tipo (1853)

Anos después, cuando Arosemena era representante por la provincia
de Panam4 al Congreso de la Nueva Granada, participé en la adopcién
de la Constitucién de 1853.6

La Constitucién mantenia la divisién politica en provincias (para el

Istmo: Chiriqui, Veraguas, Azuero y Panamd), y autorizaba a que expi-

5 Sobre la Constitucion de 1841 puede verse: Jorge Giannareas (Justo Arosemena, la Constitucion
de 1841y los origenes del constitucionalismo panameno, 2018). Mas recientemente, Oscar Vargas
Velarde (El Proceso Constituyente en el Estado del Istmo, 2023; El Estado del Istmo 'y la Constitucion
Politica de 1841, 2023).

& También participaron los representantes Luis Fabrega (Veraguas), Rafael Nunez (Chiriqui) y Pedro
Goitia (Azuero) y los senadores José Maria Urrutia Anino (Panama), Francisco de Fabrega (Veraguas)
Antonio Villeros (Chiriqui) y Tomas Herrera (Azuero).
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dieran constituciones propias. Ademds, establecié que la Corte Suprema
podria declarar la nulidad de las ordenanzas que fueran contrarias a la
Constitucién de Nueva Granada (articulo 42), y que las oscuridades sobre
el sentido de la Constitucién podian ser aclaradas por leyes expedidas
por el Congreso (articulo 57).

Arosemena entonces preparé un proyecto tipo o modelo, que
todas las provincias de Nueva Granada pudieran utilizar como guia al
momento de expedir las constituciones provinciales (El Neo-granadino
No. 253, 1853). Otros proyectos fueron preparados por los goberna-
dores de las provincias, lideres locales o nacionales, para uso de sus
copartidarios (Restrepo Piedrahita, 1979, pdgs. 127-128). El contenido
de estas iniciativas tomaba inspiracién no solo en la Constitucién
de Nueva Granada, sino en la ley de junio de 1848, “orgdnica de la
administracién y régimen municipal”, y en la circular remitida a todas
las provincias por el secretario de Gobernacién (Restrepo Piedrahita,
1979, pags. 123-126).

El proyecto de Arosemena establece un poder judicial de la provincia
(articulo 51) y la facultad de su Tribunal Superior de anular los actos
de los cabildos, cuando sean expedidos fuera de sus atribuciones, y
por iniciativa del gobernador, del personero municipal, o de cualquier

interesado (ordinal 1° del articulo 52):

Articulo 52. Corresponde al Tribunal Superior del Distrito:
1°. Declarar, en sala de acuerdo, si son o no nulos los acuerdos de
los Cabildos, por hallarse fuera de sus atribuciones; a solicitud del
Gobernador, del personero municipal, o de cualquier interesado;
20 ...

Dado que las atribuciones de los cabildos estaban sefaladas en

este modelo de constitucién (articulo 30), podria concluirse que se

@ 121



GOBIERNO

ANO 3 [ N.° 5 | ENERO-JUNIO 2024 | REP. DE PANAMA

disponia un control judicial de constitucionalidad sobre los acuerdos
de los cabildos. Esta es la primera ocasién en la que observamos en los
materiales atribuibles exclusivamente a Arosemena una opcién favorable
al control judicial de constitucionalidad.

Un aspecto llamativo del ordinal 1° del articulo 52 es la legitimacién
de cualquier interesado para demandar la nulidad de los acuerdos de los
cabildos. Permitir que pueda solicitar la anulacién “cualquier interesado”
es una clara ampliacién de la legitimacién para la impugnacién de normas.

En materia de control previo, la Constitucién tipo de Arosemena no
distingue las objeciones del Ejecutivo provincial segin el motivo, fuera
expresamente por inconveniencia o por inexequibilidad. Sin embargo,
parece admitir objeciones por la violacién de las disposiciones relativas
a la formacidn de las ordenanzas (articulo 20). Las normas que regulan
la formacién de las ordenanzas estdn en la Constitucion provincial, de
forma que si se admiten objeciones por violar las normas de formacién de
ordenanzas se pueden presentar objeciones por razones de inexequibilidad.
Los acuerdos de los cabildos también pueden ser objetados por el alcalde,
en los mismos términos (articulo 33).

Ademis, el proyecto de constitucién tipo dispone que las
aclaraciones sobre el sentido de los articulos de las constituciones
provinciales debian ser resueltas por las cdmaras legislativas de cada
provincia (Sdnchez, 2018).

3. Constitucién municipal de Veraguas (1854)

Ernesto J. Castillero indica que el proyecto de la constitucion de
la provincia de Veraguas fue elaborado por Francisco de Fébrega “con
la cooperacién del Dr. Justo Arosemena” (Castillero Reyes, 1967, pag.

62).” Hubo dos constituciones de Veraguas, y Castillero Reyes indica que

7 No es extrano que Arosemena cooperara con Francisco de Fabrega, dado que habian sido
representantes en el Congreso de Nueva Granada al mismo tiempo, y dado que Arosemena llevo
importantes litigios para Fabrega ese mismo ano. Ademas, eran parientes cercanos. Francisco José
de Fabrega de la Barrera y su esposa, Juana Bautista Arosemena del Aguila, eran primos por parte
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aquella en la que cooperé Arosemena es la segunda, de 23 de septiembre
de 1854 (y no de 23 de octubre, como escribe).

Al revisar la Constitucién de Veraguas de 1854 se observa que sigue
de cerca el proyecto tipo de Arosemena. Sin embargo, hay modificaciones
notables, como la desaparicién del capitulo dedicado al poder judicial o
la reduccién de las atribuciones de los cabildos o del nimero de debates
necesarios para la expedicion de acuerdos. Estos cambios ya habian sido
propuestos por la critica al proyecto de constitucién tipo de Arosemena
el afio anterior (Sdnchez, 2018, pdg. 249).

La Constitucién de Veraguas de 1854 mantiene la objecién a las
ordenanzas de la Asamblea Provincial, con mencién indirecta a la incons-
titucionalidad en la forma de su adopcién (articulo 17). Sin embargo,
destaca mds por una disposicién que establece una modalidad de control
judicial de la constitucionalidad de los acuerdos de los cabildos, con
efectos anulatorios en caso de sentencia estimativa, y mediante accién
popular, con efectos suspensivos si se notifica a la autoridad ejecutiva

dentro de un plazo de diez dias:

Articulo 29. Cuando el acuerdo de un Cabildo haya sido obje-
tado por inconstitucional o ilegal, el Alcalde, después de ponerle
su sancidn, si el Cabildo ha insistido, pedird su anulacién al
Tribunal Superior de Justicia del distrito, y hasta tanto que este
no lo declare exequible, no lo pondrd en ejecucion. También
se suspenderdn los efectos de los acuerdos hasta la decision del
Tribunal de Justicia de que se habla, cuando dentro de los diez

primeros dias de publicados en el distrito, se ponga en conoci-

de madre y de padre respectivamente, del padre de Justo Arosemena (Mariano Arosemena de

la Barrera).
@ 123



GOBIERNO

ANO 3 [ N.° 5 | ENERO-JUNIO 2024 | REP. DE PANAMA

miento de la autoridad ejecutiva, haberse pedido su anulacién

por cualquier individuo particular.

El texto del articulo 29 se corresponde ademds con el articulo 31,

que senala:

Articulo 31. El gobernador de la provincia, los alcaldes, el per-
sonero provincial y los parroquiales tienen el deber, y cualquiera
individuo particular, el derecho de solicitar la anulacién de los

acuerdos que creyeren ilegales o inconstitucionales.

Al examinar el texto de constituciones de otras provincias del Istmo,
vemos que la Constitucién de la provincia de Panamd (1853) contempla
en su articulo 36 la misma institucién que el articulo 29 que la de
Veraguas de 1854. Dado que la Constitucién de Panamd fue sancionada
antes que la de Veraguas de 1854, puede considerarse como una fuente
posible de influencia.®

Pero las Constituciones de Panamd de 1853 y de Veraguas de 1854
no fueron las Gnicas constituciones provinciales que establecieron la
accién popular por inconstitucionalidad de los acuerdos.®

4. Proyecto de Cédigo de Organizacién Judicial (1853)

Durante la vigencia de la Constitucién de Nueva Granada de 1853
Arosemena presentd sus proyectos de codigos (organizacién judicial,

enjuiciamiento criminal, enjuiciamiento civil, de comercio, de mineria,

8 Segun Restrepo Piedrahita, una influencia general sobre la segunda Constitucion de Veraguas
provino de la primera Constitucion de Buenaventura (Restrepo Piedrahita, 1979, pag. 167). Sin
embargo, luego de cotejar ambas constituciones no observo el influjo indicado por el maestro
Restrepo Piedrahita.

9 Ademas de Constitucion de Panama de 1853, y de Veraguas de 1854, establecieron accion popular
contra los acuerdos y las ordenanzas las constituciones provinciales de Tundamay Cartagena; las
dos de Ocana; la primera de Bogotg; la tercera de Pamplona; las primeras de Sabanillay Vélez; las
de Santander y Garcia Rovira (Restrepo Piedrahita, 1979, pag. 202).
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penal, y el c6digo de leyes complementarias del cédigo penal). De todos
ellos solo fue aprobado el Cédigo de Comercio.

Los c6digos debian ser respetuosos del texto de la Constitucién,
a la que daban desarrollo. Asi ocurrié con el proyecto de Cédigo de
Organizacién Judicial que, consecuente con el pasaje de la Constitucién de
1853 que establece el control de constitucionalidad, incluyd la disposicién

siguiente:

Articulo 44. La Corte Suprema, reunida en acuerdo compuesto
de sus tres magistrados, o de sus conjueces por falta de uno o
dos de ellos, desempenard las funciones siguientes:

12....

32. Anular las ordenanzas de las Cdmaras provinciales cuando

fueren abiertamente opuestas a la Constitucién o a alguna ley."

Sin embargo, el Cédigo no fue aprobado por el Congreso colom-
biano.

Vale la pena destacar que la anulacién de las ordenanzas se contempla
tnicamente en caso de abierta oposicién a la Constitucién (un lenguaje
que expresa la presuncién de constitucionalidad de las normas). No es
el lenguaje exacto de la Constitucién de 1853, que establece como com-
petencia de la Corte Suprema simplemente resolver sobre la nulidad de
las ordenanzas municipales, en cuanto sean contrarias a la Constitucién.

Esto es interesante porque la doctrina de la presuncién de consti-

tucionalidad de las leyes enfatiza la necesidad de una clara contradiccién

© Obsérvese el lenguaje consistente con la presuncion de constitucionalidad de las leyes (en este
caso, de las ordenanzas de las Camaras provinciales).
Elproyecto de Codigo de Organizacion Judicial fue presentado junto con sus otros proyectos de
codigos (de comercio, civil, penal, mineria, enjuiciamiento en asuntos civiles, y enjuiciamiento en
asuntos penales). De ellos solo fue aprobado el Codigo de Comercio. Un estudio monografico sobre
estos codigos puede encontrarse en Oscar Vargas Velarde (El Dr. Justo Arosemena y los Codigos
Judiciales del Estado Soberano de Panama (siglo XIX), 2017, pags. 125-169).
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entre los textos, para que la ley sea expulsada del ordenamiento. En el
siglo XIX, desde la afirmacién de Hamilton, la inconstitucionalidad se
declaraba judicialmente respecto de actos “contrarios al sentido evidente
de la Constitucién” de tal forma que la duda exigia mantener deferencia al
legislador, lo que se consagraba en la f6rmula latina iz dubio pro legislatore
(Sdnchez Gil, 2008, pdg. 368). En el caso bajo examen, si bien no se
trata de la inconstitucionalidad de la ley, sino de la inconstitucionalidad o
ilegalidad de las ordenanzas provinciales, la presuncién de legitimidad de
lo actuado por el legislador (aunque sea aqui el legislador provincial) queda
de manifiesto: El Cédigo que propuso Arosemena exige que las normas
sean “abiertamente opuestas” para anular la ordenanza. Esto, ademds,
en consistente con la persistencia de normas que disponian la facultad
del legislador de interpretar disposiciones oscuras de la Constitucién
mediante leyes.

5. Constitucién del Estado Federal de Panam4 (1855)

Arosemena presenta el proyecto de Constitucién para el Estado
Federal de Panam4 en 1855 (Gaceta del Estado No.7, 1855)."! En su
publicacién, ya después del segundo debate, no se incluye ningtin aspecto
relativo al control de constitucionalidad. Se observa la institucién de la
objecién ejecutiva (en este caso, del gobernador del Estado respecto de las
leyes estaduales), pero sin precisar si se trata de objeciones por inexequi-
bilidad (articulos 30-33). En las sesiones de la Asamblea Constituyente,
sin embargo, si se hacen propuestas explicitas para incorporar como caso
de objecidn, la colisién con la Constitucidn. 1

No se dispone funcién de control de constitucionalidad para los
tribunales del Estado. En otro sentido, el proyecto sehala que toda duda

sobre el sentido de la Constitucién del Estado serd aclarada por la asamblea

" Proyecto, al final del segundo debate.
2 Acta de la sesion del 24 de agosto de 1855 (Gaceta del Estado No. 7, 1855, pag. 3).
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estadual, mediante ley (articulo 58), y que esas leyes estaduales no pueden
ser objetadas por el gobernador (articulo 60).

La Constitucién del Estado Federal de Panamd adoptada el 18 de
septiembre de 1855 sigue la misma légica que el proyecto de Arosemena
al disponer que todas las dudas sobre el sentido de la Constitucién pueden
ser resueltas por ley especial (articulo 55), y que esas leyes no pueden ser
objetadas por el Ejecutivo del Estado (articulo 57) (Gaceta del Estado,
No. 10, 1855).

En sus articulos 26 a 28, la Constitucién del Estado Federal de
Panamd también contempla la objecién del gobernador del Estado a los
proyectos de leyes estaduales, sin precisar si se trata de objeciones por
raz6n de inconstitucionalidad.

Arosemena tenia la posibilidad de determinar la inclusién de algtin
tipo adicional de control de constitucionalidad durante el establecimiento
del Estado Federal de Panamd, si asi lo hubiera querido. La ausencia de
un mecanismo explicito de control de constitucionalidad, no solo de las
leyes estaduales respecto a la Constitucién del Estado, sino de los actos
del Estado respecto de la Constitucién de Nueva Granada, tiene ademds
obvias implicaciones pricticas.

Este dltimo aspecto se traté antes de la instalacién de la Asamblea
Constituyente del Estado (15 de julio de 1885) y mediante ley del
Congreso nacional, de 24 de mayo de 1855, con aparente interés de
llenar ese vacio, al menos parcialmente. Dicha norma establecié que el
Istmo tendria consideracién general de provincia, en los asuntos en los
que siguiera dependiendo de la Nueva Granada. Esto abria la posibilidad
a la revisién de las leyes del Estado, como si fueran ordenanzas de las
antiguas asambleas provinciales (Gaceta del Estado No.1, 1855).

También se puede considerar el tema tratado por un Acto adicional
a la Constitucién de 1855, aprobado finalmente el 23 de octubre (es

decir, al mes siguiente de adoptada la Constitucién). En €l se senal6 que,
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en caso de una contradiccién entre la autoridad nacional y la del Estado
debido a un acto de la Asamblea del Estado (excluyendo la Constitucién
del Estado), dicho acto podrd ser suspendido por el Ejecutivo del Estado
hasta que el Congreso de la Republica resuelva lo conveniente.

La autoridad que sanciona este Acto Adicional no es Justo Aroseme-
na, sino Francisco de Fabrega, en su calidad de vicegobernador encargado
del Poder Ejecutivo.” De ahi que no podemos atribuirle esta férmula de
control a Justo Arosemena.'t

6. Constitucién de Rio Negro (1863)

El proyecto original de la Constitucién de 1863, de la autoria de
Arosemena, y que €l present6 conjuntamente con T. C. de Mosquera, B.
Herrera, José Aratjo, José M. Herrera, Lorenzo M. Lléras, Felipe Zapata,
C.A. Echeverri y Antonio Ferro al conjunto del congreso constituyente,
no establece nada respecto al control de constitucionalidad (Anales de
la Convencién de Rio Negro No.7, 1863, pdgs. 27-31)." El proyecto
tampoco contempld las razones de inconstitucionalidad/inexequibilidad,
como fundamento explicito de las objeciones del Organo Ejecutivo a las
leyes, ni presenta una disposicién sobre supremacia de la Constitucién.

Ese proyecto de constitucién no conté con el favor de los consti-
tuyentes y se designd una nueva comision para hacerle modificaciones,
que fueron presentadas en la forma de un nuevo proyecto. El proyecto
de Zaldua, Villoria y Camacho Roldén fue mucho mds completo (Anales
de la Convencién de Rio Negro No.9, 1863, pdgs. 41-45). En él se
incluyé como facultades de la Corte Suprema, las relacionadas al control

de constitucionalidad:

3 Justo Arosemena habia renunciado al 3 de octubre de 1855.

4 El Acto Adicional fue derogado el 30 de mayo de 1863.

5 Dicen Moscote y Arce: “Es claro que este proyecto debia representar el acuerdo de quienes lo
presentaban, pero consta que su redaccion estuvo a cargo del doctor Arosemena, como no
podia menos de ser, dada su especial versacion en asuntos constitucionales” (Moscote & Arce,
pag. 296).
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Art. 56. Son atribuciones de la Corte Suprema:

1...

17. Suspender la ejecucién de las leyes del Congreso o de la
parte de ellas que sean reclamadas por inconstitucionales por las
Legislaturas de la mayoria de los Estados de la Unién.
Adicionalmente, en su articulo 57 indicaba:

Art. 57. Corresponde a la Corte Suprema suspender, a pedimento
del procurador general o de cualquier ciudadano, la ejecucién
de los actos de las legislaturas de los Estados, en cuanto sean
contrarios a la Constitucion o a las leyes de la Unién, dando
cuenta de la suspension al Senado, para que este decida defini-

tivamente sobre la validez o nulidad de dichos actos.

Esas propuestas fueron finalmente adoptadas en el texto de la
Constitucién de 1863: la suspensién por la Corte Suprema de las leyes
del Congreso y actos del Ejecutivo, pendiente de la decision de la mayoria
de los legislativos estaduales, en el articulo 25, y la suspensién de las leyes
de las asambleas de los Estados, pendiente de la decisién del Senado, en
el articulo 72.

Arosemena tendrd ocasion de pronunciarse sobre las reformas que
necesitaba la Constitucién de 1863. En 1884 preparé un proyecto de
reforma, y expuso sus principales recomendaciones en su escrito Un
Tributo a la Patria (Arosemena, 1884). En ese proyecto de reforma,
nada se propone sobre control de constitucionalidad. Esto, pese a que
si se ocupa de hacer propuestas respecto a la administracién de justicia.

7. Constituciones del Estado Soberano de Panama

Al amparo de la Constitucién de 1863, que dio nacimiento a los
Estados Unidos de Colombia, cada Estado se dio a si mismo una cons-

titucién. El Estado Soberano de Panamad se dio maltiples constituciones
(1863, 1865, 1868, 1870, 1873, 1875) hasta que el régimen federal fue
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reemplazado al adoptarse la Constitucién de 1886. Durante el periodo,
Arosemena fue elegido diputado para la Asamblea del Estado en 1869
(de la que fue presidente), y senador nacional, en 1870 y 1871 (Méndez
Pereira, 1970, pag. 349).

De estas constituciones panamenas, la Constitucién del Estado
Soberano de Panam4 de 1870 establecié el control preventivo de cons-
titucionalidad de las leyes del Estado (mediante objecién presidencial,
en el articulo 67) y una competencia especifica sobre control de consti-

tucionalidad para la Corte del Estado:

Articulo 76.- Corresponde a la Corte Superior del Estado
suspender por unanimidad de votos la ejecucion de cualquiera
ley o leyes que sean contrarias a la Constitucién, siempre que
asi lo solicite la mayoria de las municipalidades del Estado;
dando cuenta, en este caso, a la Asamblea para que decida

definitivamente sobre el asunto.

No escapard al observador atento que el mecanismo emula el exis-
tente a nivel de la Unién, donde los legislativos de los Estados ejecutan
la tarea que en la Constitucién del Estado de Panama4 se asigna a las
municipalidades.

Adicionalmente, el articulo 59 establece la atribucién de la Asamblea
Legislativa del Estado de anular por inconstitucionales los actos de las

corporaciones municipales:

Articulo 59.- Son atribuciones de la Asamblea Legislativa:
1....
7. Anular los acuerdos y demis actos de las corporaciones mu-

nicipales, cuando sean contrarios a la Constitucién o a las leyes;
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Consistente con la centralidad otorgada al Organo Legislativo en el
control de constitucionalidad, se dispone la facultad de aclarar las dudas

sobre el alcance de las disposiciones constitucionales.

Articulo 132.- Las dudas que ocurran sobre la inteligencia de
cualesquiera de las disposiciones de esta Constitucién, pueden
ser resueltas por leyes especiales, aprobadas en tltimo debate con
el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los Diputados

que correspondan a la Asamblea Legislativa.

Otra de las disposiciones trascendentes de esta Constitucion estd
contenida en el articulo 131:

Articulo 131.- Las disposiciones de esta Constitucion se aplicardn
de preferencia a cualquiera otra ley del Estado.

Contrastemos este texto con el propuesto inicialmente por Aroseme-
na para el Estado del Istmo, en 1840, ya citado: estd en las antipodas. Sin
embargo, el texto del articulo 131 la Constitucién de 1870 ya aparecia
en la Constitucién del Estado Soberano de 1868 (articulo 130).

En todo caso, es en el Cédigo Judicial para el Estado Soberano de
Panamd, como desarrollo del articulo 131 de la Constitucién, donde se
ve todo el potencial de esa disposicién.

8. Proyecto de Cédigo Judicial (1870)

El Cédigo Judicial para el Estado Soberano de Panama de 1870,
que es obra de Justo Arosemena, entré a regir el 1° de febrero de 1871.
Su articulo 195 dispuso la responsabilidad del juez o tribunal por aplicar
leyes inconstitucionales:

Art. 195. No podrd aplicarse en las sentencias ninguna ley claramente
inconstitucional, so pena de exigirse la responsabilidad al tribunal o juez

que hiciere la aplicacién.
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Esta disposicion parece haber establecido un sistema de control
judicial difuso, de la constitucionalidad de las leyes, como en efecto
permitia el articulo 131 de la Constitucién de 1870. Adicionalmente,

expresa el principio de la presuncién de la constitucionalidad de las leyes."
IV. Reflexiones finales

Este articulo presenta el pensamiento de Justo Arosemena sobre
el control de constitucionalidad, observable en su proyeccién como
constitucionalista y legislador.

En una primera época, destaca su proyecto de Constitucion para el
Estado del Istmo. En ¢l introduce un articulo que obliga a aplicar las leyes,
aunque parezcan inconstitucionales. Ese proyecto de constitucién, ademds,
y todos los posteriores examinados aqui, incluyeron una que disponia que
el sentido de los articulos de la Constitucion se aclaraba mediante leyes.

Estos mecanismos son tipicos del periodo del control politico-par-
lamentario, donde el Organo Legislativo y su producto principal, la ley,
tienen un rol predominante.

Arosemena también preserva la competencia del legislativo de aclarar
mediante leyes el sentido de la Constitucién (como resultaba necesario,
dados los fundamentos constitucionales de la época) en su Proyecto de
Cédigo de Organizacién Judicial para la Nueva Granada (ordinal 3.°
del articulo 44).

En sus propuestas de textos constitucionales y legales, puede decirse
que Arosemena solo sale del contexto general de control politico-parla-
mentario en ocasiones puntuales. No propone control judicial en ninguna

los proyectos de constituciones que son inequivocamente suyos.

6 Tambien la constitucion de 1873 del Estado Soberano de Panama contempld un rol destacado de
los tribunales en el control de constitucionalidad, en su articulo 102, numerales 6 (suspension de
leyes del Estado por violacion de la Constitucion, dando cuenta a la Asamblea para que decida) y
7 (suspension de acuerdos municipales por inconstitucionales, admitiendo la accion publica).
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La primera ocasién en la que observé la introduccién de un me-
canismo de control judicial de constitucionalidad, es en su proyecto de
Constitucién tipo para las provincias (bajo la Constitucién de Nueva
Granada de 1853). En él propone el establecimiento de un Tribunal
Superior con la facultad de anular los acuerdos de los cabildos, cuando
sean expedidos fuera de sus atribuciones. Aunque no se mencionan
explicitamente los motivos de inconstitucionalidad, dado que las atribu-
ciones de los cabildos estaban sefialadas en el articulo 30 del proyecto de
Constitucién, podriamos concluir que el Tribunal Superior podria anular
los acuerdos de los cabildos por motivos de inconstitucionalidad. Puede
debatirse, por supuesto, si la falta de mencién explicita corresponde o no
al ejercicio de una técnica normativa imperfecta, pero era frecuente en el
periodo y en las propias propuestas de control previo de constitucionalidad
de Arosemena. Esto, probablemente, porque era frecuente no distinguir
los controles judiciales de constitucionalidad de los de legalidad.

La propuesta de un tribunal provincial que anule los acuerdos
inconstitucionales de los cabildos es importante porque plantea la via
principal (no la incidental) para impugnar esos acuerdos, y la anulacién
por el tribunal (no solo la suspensién) como efecto de la sentencia.
También porque contempla una legitimacién amplia para accionar (al
permitir la demanda por cualquier interesado). Esa atribucién al Tribunal
Superior de la provincia emula la que tenia la Corte Suprema bajo la
Constitucién de Nueva Granada de 1853, y que consistia en la facultad
de anular las ordenanzas provinciales por motivos de inconstitucionalidad.
Sin embargo, la propuesta de Arosemena excedia las facultades reconocidas
por la Constitucién de Nueva Granada a las provincias, tal como la critica
contempordnea a su proyecto le sefialé de inmediato.

Al menos en otras dos constituciones provinciales del Istmo (la
Constitucién de la provincia de Panamd de 1853 y la de Veraguas de

1854) se indica que se suspenderian los efectos de los acuerdos de los
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Cabildos hasta la decisién del Tribunal de distrito (en la organizacién
judicial nacional), cuando dentro de los diez primeros dias de publicados
en el distrito, se ponga en conocimiento de la autoridad ejecutiva haberse
pedido su anulacién por cualquier individuo particular. Es una fé6rmula
mejorada respecto a la de la constitucién tipo, especialmente por lo
explicita, que plantea la accién directa de inconstitucionalidad y su
caducidad. Sin embargo, no he encontrado referencias que permitan
atribuir esos textos a Arosemena, salvo la mencién que hace Castillero
Reyes a que Arosemena contribuyé a la Constitucién de Veraguas de
1854, y que es dudosa (al equivocarse en la fecha del documento).

Por su parte, el proyecto de Constitucién del Estado Soberano de
Panam4, de 1870, presenta un valioso pasaje sobre control judicial de la
constitucionalidad (articulo 131), que parecia dar pie al control difuso
de constitucionalidad, pero que es la réplica de lo que ya la Constitucién
del Estado Soberano de Panamd de 1868 habia adoptado.

El proyecto de Cédigo Judicial del Estado Soberano de Panamd,
también de 1870, contempla un texto atribuible directamente a Aroseme-
na, que hacia responsable a los jueces y a los miembros de los tribunales
por aplicar la ley por sobre la Constitucién (articulo 195).7 Como se
observa, ese proyecto de Cddigo Judicial ofrece un giro favorable a la
desaplicacién judicial de las leyes inconstitucionales y, por tanto, al control
difuso de constitucionalidad.

Hay que mencionar, sin embargo, que estas disposiciones convivian
con la posibilidad de la Asamblea del Estado de anular las disposiciones
inconstitucionales de los cabildos, y de interpretar mediante ley las
disposiciones de la Constitucién (articulos 59 y 132 respectivamente,

de la Constitucién del Estado Soberano de Panamd, de 1870). Se presenta

7" No puede pasarse por alto que se aplica un criterio inverso al incorporado a su proyecto de Cons-
titucion del Estado del Istmo, de 1840.
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por lo tanto un panorama de cierta hibridacién entre modelos de control,
politico-parlamentario, por un lado, e incipientemente judicial, por el
otro. Para entender el verdadero alcance de estas disposiciones, es im-
prescindible verificar la aplicacién de los articulos 131 de la Constitucién
del Estado Soberano y 195 del Cédigo Judicial.

Como he indicado, en el pensamiento de Arosemena se constata
una tensién entre los derechos de los Estados bajo el régimen federal
y su preocupacién por la defensa de la Constitucién, que se expresa
usualmente como escepticismo sobre las posibilidades del control judicial
centralizado en Bogot4, lo que hemos denominado su doctrina de la
soberania judicial.'® Ese escepticismo se alimenté del funcionamiento de
la Corte Suprema de Nueva Granada respecto a los actos de las provincias
panamenas bajo la Constitucién de 1853, y se observa en sus escritos,
como en Fl Estado Federal (Arosemena, 1855).

Para concluir, puede reconocerse que, en la medida que el control
judicial de la constitucionalidad va ganando espacios en la cultura juri-
dica del siglo XIX se observa mds apertura en Arosemena a introducir
regulacién de la materia en los proyectos de normas de su autoria, como
en el Cédigo de Organizacién Judicial para Nueva Granada (1853) o
en el Cédigo Judicial para el Estado Soberano de Panamd (1870). Sin
embargo, en oportunidades centrales, como la Constitucién del Estado
de Panamd (1855), el proyecto de Constitucion de Rio Negro (1863) o
el proyecto de reforma de la Constituciéon de Rio Negro (1884), el tema

sencillamente estd ausente.

'8 Esta frase, en otros contextos, tiene un significado diferente. Por ejemplo, contemporaneamente,
el concepto de “soberania judicial” se contrapone a “supremacia judicial” para describir el papel
de unica palabra (soberania) o de ultima palabra (supremacia) de los jueces en el control judicial
de constitucionalidad de las leyes. En este otro sentido, criticamente, Roberto Niembro Ortega (La
Justicia Constitucional de la Democracia Deliberativa, 2019, pag. 164).
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Resumen: £l amparo de garantias constitucionales tiene como proposito poner un alto
a todas aquellas conductas de autoridad publica que afecten o menoscaben derechos y
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Suprema de Justicia - inconsistentemente - ha sentado como criterio para la admisibi-
lidad de los amparos lo que ha se denominado como el Principio de Preferencia de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. El presente articulo aborda las debilidades del
mencionado criterio y las razones por las cuales debe ser abandonado de manera definitiva
por el Pleno, con objeto que prevalezca la tutela judicial efectiva y una interpretacion pro
persona de la Constitucion. De igual manera, se aborda el escabroso tema de la activacion
en paralelo de la jurisdiccion constitucional y la contencioso- administrativa, y como ello
es viable bajo el sistema normativo actual.
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Abstract: The Constitutional Guarantees Action has the purpose of stopping all conduct
by public authorities that affects or undermines constitutional rights and guarantees.
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Nonetheless, decades ago, the Supreme Court of Justice - inconsistently - established
an admissibility criterion for this type of action known as the ‘Principle of Preference for
the Contentious-Administrative Jurisdiction.” This article addresses the weaknesses of this
criterion and the reasons why it needs to be abandoned by the Supreme Court, aiming to
ensure that access to justice and a pro persona interpretation of the Constitution prevail.
Similarly, this article addresses the complex issue of the parallel activation of the constitutional
and contentious-administrative jurisdictions, and how this is workable within the current
normative system.

Keywords: Constitutional supremacy, Rule of Law, Admissibility, Access to justice,
Constitutional jurisdiction.

I. Consideraciones Introductorias

ntender el ‘Estado de derecho’ o el ‘Estado constitucional de
derecho’ deviene en asimilar que el mantenimiento del mismo
se encuentra intrinsecamente ligado al respeto de las normas que lo
fundamentan, ya sean constitucionales a legales. Sin embargo, por fun-
damental y necesario que pueda ser el respeto de las normas establecidas
para la viabilidad del sistema del cual formamos parte, ciertamente, la
existencia de los preceptos normativos no es suficiente para sostener el
Estado de derecho, toda vez que, siempre existe la posibilidad de que
voluntaria o accidentalmente se desatiendan las normas sobre las que este
se sostiene. Es ante esa innegable realidad que surgen los tribunales de
justicia, pasando a ser los entes encargados de mantener el orden dentro
de la sociedad, ya sea reconociendo derechos, imponiendo sanciones o,
incluso, controlando las actuaciones de las entidades estatales. En virtud
de ello, podemos afirmar que la administracion de justicia es la columna
vertebral del Estado de derecho.
Uno de los puntos mds trascendentales e importantes del rol de
la administracién de justicia es aquel concerniente al control de las
actuaciones de las entidades estatales. En ese sentido, Panam4d cuenta

con mecanismos de control constitucional y legal.
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A pesar de que el objeto de cada uno de los controles mencionados
es distinto, desde hace décadas ha existido la postura de que los amparos
de garantias constitucionales —uno de los mecanismos de control de
constitucional— no deben ser admitidos cuando el acto u orden objeto
de reparo es de indole administrativo, planteando la jurisprudencia —en
especial el Pleno— lo que ha venido a llamarse el ‘Principio de preferencia
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa’, es decir, que la discusién
debe ser conocida privativamente en sede de legalidad por parte de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, la postura no ha
sido consistente a lo largo del tiempo, toda vez que existen casos en los
que, a pesar de que las circunstancias fécticas y juridicas son iguales o
similares, las decisiones en torno a la admisibilidad son distintas entre si.

Ante esa realidad, el presente escrito intenta desentrafar la proble-
matica y justificar las razones por las cuales el criterio jurisprudencial

mencionado debe abandonarse.
II. El Amparo de Garantias Constitucionales

El Amparo encuentra su regulacién constitucional en el articulo 54
de la Constitucién Politica de la Republica de Panami, el cual establece

que:

Articulo 54. Toda persona contra la cual se expida o se ¢jecute,
por cualquier servidor publico, una orden de hacer o de no
hacer, que viole los derechos y garantias que esta Constitucién
consagra, tendrd derecho a que la orden sea revocada a peticién
suya o de cualquier persona.

El recurso de amparo de garantias constitucionales a que este
articulo se refiere, se tramitard mediante procedimiento sumario

y serd de competencia de los tribunales judiciales.
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De igual manera, encuentra su regulacion legal en el Cédigo Judicial

de la Republica de Panamd, en ese sentido, el articulo 2615 nos dice

sobre la figura del Amparo que:

146

Articulo 2615. Toda persona contra la cual se expida o se ejecute,
por cualquier servidor publico, una orden de hacer o de no hacer,
que viole los derechos y garantias que la Constitucién consagra,
tendrd derecho a que la orden sea revocada a peticién suya o de
cualquier persona.
La accién de amparo de garantias constitucionales a que se refiere
este articulo, se tramitard mediante procedimiento sumario y
serd de competencia de los Tribunales Judiciales.
Esta accién de amparo de garantias constitucionales puede
ejercerse contra toda clase de acto que vulnere o lesione los
derechos o garantias fundamentales que consagra la Constitu-
cién que revistan la forma de una orden de hacer o no hacer,
cuando por la gravedad e inminencia del dafio que representan
requieren de una revocacién inmediata. La accién de amparo de
garantias constitucionales podrd interponerse contra resoluciones
judiciales, con sujecién a las siguientes reglas:

1. Lainterposicion de la demanda de amparo no suspenderd
la tramitacién del proceso en que se dictd la resolucién
judicial impugnada o su ejecucién, salvo que el tribunal
a quien se dirija la demanda considere indispensable
suspender la tramitacién o la ejecucién para evitar que el
demandante sufra perjuicios graves, evidentes y de dificil
reparacion;

2. Solo procedera la accién de amparo cuando se hayan agotado
los medios y trdmites previstos en la ley para la impugnacién

de la resolucién judicial de que se trate;
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3. En atencién a lo dispuesto en los articulos 137 y 204 de
la Constitucién Politica, no se admitird la demanda en un
proceso de amparo contra las decisiones jurisdiccionales
expedidas por el Tribunal Electoral, la Corte Suprema de

Justicia o cualquiera de sus Salas.

De la atenta lectura del articulo 54 constitucional y 2615 del Cédigo
Judicial se desprende con meridiana claridad que los dos primeros parrafos
del tltimo de los articulos siguen practicamente la misma redaccién
establecida por el constituyente patrio. En ese sentido, ambos indican
que el amparo debe promoverse contra 6rdenes de hacer o no hacer que
violen los derechos y garantias establecidos en el texto constitucional.
Sin embargo, el articulo del Cédigo Judicial en su tercer parrafo utiliza
una redaccién que, en mayor o menor medida, podria considerarse que
abre la puerta a una concepcién mucho mds abarcadora de aquello que
puede ser objeto de control constitucional por medio del amparo, toda

vez que se refiere a “toda clase de acto que vulnere o lesione los derechos
q q

o garantias fundamentales que consagra la Constitucién que revistan la
forma de una orden de hacer o no hacer...” (El subrayado es propio).
De igual manera, se plantean las condiciones que debe revestir el acto
objeto de estudio, debiendo este ser de una gravedad e inminencia lo
suficientemente importante para ser revocado. Por tltimo, se indica que
los amparos se pueden promover contra resoluciones judiciales, y para

tales casos se establecen una serie de reglas a seguir.
III. Lo que puede ser objeto de amparo de garantias constitucionales
Tal y como se planteé anteriormente, tanto la Constitucién como

el Cédigo Judicial hacen referencia a que el amparo se puede promover

contra una orden de hacer o no hacer que viole derechos y garantias
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constitucionales. El Diccionario Panhispdnico del Espanol Juridico define
la palabra orden’ como un “mandato dictado por una autoridad judicial
o administrativa”, mientras que la Real Academia Espanola define la
13 > « . . .
palabra ‘hacer’ como “realizar o ejecutar la accién expresada por un verbo
enunciado previamente”. Tomando en cuenta lo anterior, por ‘orden de
acer’ debemos entender la ejecuciéon de una determinada accién, en
h
virtud de que asi lo exige una autoridad judicial o administrativa, mientras
que por ‘orden de no hacer’ debemos entender la no ejecucién de una
eterminada accidn, por en virtud de que asi lo exige una autorida
det d tud d | toridad
judicial o administrativa.
En esa direccién se manifest el Pleno en Sentencia de 30 de octubre

de 1998 al decir:

que en estricta 1égica juridica estamos en presencia de una
orden de hacer o no hacer, cuando un acto administrativo o
jurisdiccional contiene en su parte dispositiva o resolutiva un
mandato imperativo dirigido al afectado, para que ejecute o
se restrinja la ejecucién de algtin acto, y que de dicha orden
se derive un virtual o actual desconocimiento de los derechos

fundamentales subjetivos del amparista. (pg. 25)

Lo anterior devendrfa en afirmar que el amparo no se puede promover
contra cualquier afectacion de las garantfas y derechos fundamentales, sino
solamente contra aquellas que constituyan un “mandato imperativo dirigido
al afectado, para que ejecute o se restrinja la ejecucién de algtin acto...”.

Sin embargo, a nuestro criterio, la anterior conclusién solamente
es concebible si nos limitamos a una interpretacién cerrada o restringida
del texto constitucional, lo que desatenderia el Principio de Unidad
de la Constitucién’ consistente en que “la norma constitucional no

debe interpretarse en forma aislada, sino que debe verse su sentido
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considerdndola dentro del conjunto constitucional” (Hoyos, 2011).
Cabe destacar que el precitado principio ha sido sentado por el Pleno
en reiterada jurisprudencia, es asi como en Sentencia de 5 de abril de

1990 este expres6 que:

ni esta norma ni cualesquiera otra de la ‘ley de leyes’, debe
interpretarse aisladamente, toda vez que, de lo contrario, a juicio
de la Corte, se caeria en el riesgo de apreciar el verdadero sentido
orgdnico de la Constitucién, guidndose por el aspecto de su
articulado, prescindiendo, asi, de los preceptos que conforman
su unidad, en cuanto a los principios y temas que la Carta

Fundamental postula. (pdg. 4)

Es asi como a partir de la Sentencia de 21 de agosto de 2008 se produce
un cambio significativo en la postura del Pleno, toda vez que acoge el criterio
de que al amparo se puede promover contra todo acto de autoridad puablica
capaz de lesionar derechos o garantias constitucionalmente reconocidos,
pero sin limitarse a ellos, toda vez que amplia el rango de proteccién a
aquellos que estén dispuestos en convenios internacionales en materia de
derechos humanos de los que Panamd sea signataria.

Sin embargo, la postura del Pleno en la Sentencia de 21 de agosto de
2008 no conté con un recibimiento del todo pacifico, ello en virtud de que
la decisién no fue undnime, puesto que conté con dos salvamentos de voto.

En ese entonces, el exmagistrado Anibal Salas Céspedes manifesté que:

ir mds alld de lo establecido en el ordenamiento juridico patrio
destinado para la referida accién constitucional, traeria como
consecuencia que la misma perdiera la finalidad para la cual fue
creada, que no es mds que tutelar las garantias fundamentales

consagradas en nuestra Constitucién, por la expedicién de
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6rdenes de hacer o no hacer, y no de cualquier acto, como
plantea la mayorfa. Asi, esta se convertiria en una instancia mds
dentro de cualquier proceso, donde se podria examinar cualquier
diferencia que expusiera la parte disconforme con la decisién
de la autoridad administrativa o jurisdiccional. Dicho en otros
términos, el amparo dejaria de ser un mecanismo excepcional
para defender al afectado de la infraccién de sus derechos fun-
damentales, para convertirse en un medio impugnativo mds
frente a las actuaciones de la autoridades administrativas y las

encargadas de administrar justicia.

Mientras que el exmagistrado Jacinto Cérdenas manifesté que:

Es nuestra Carta Magna la que establece que la accién de amparo
procede contra una orden de hacer o no hacer, ni siquiera es una
creacion jurisprudencial, y ese hecho no puede desconocerse por
una interpretacién antojadiza, carente de fundamento legal que,
aun cuando existiera, no estd por encima de la Constitucién
Politica. Para el resto de las infracciones que puedan cometerse,
nuestra legislacién ha previsto otros remedios procesales legales,

incluso, constitucionales.

Contrario a esa posicion, en Sentencia de 19 de noviembre de

2008, a través de un voto concurrente el exmagistrado Jerénimo Mejia

manifesté que:

150

si bien el articulo 54 de la Constitucién Nacional senala que
la accién de amparo procede contra una orden de hacer o de
no hacer que viole derechos fundamentales establecidos en la

Constitucion, lo cierto es que existen justificadas razones juridicas
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previstas en nuestro ordenamiento, que autorizan e imponen la
obligacién de utilizar el concepto de Acto, en vez de los conceptos
de orden de hacer o de no hacer, como acto susceptible de

impugnacion a través de un amparo de derechos fundamentales.
pug t d paro de derechos fund ]

Esas razones justificadas a las que hace referencia Mejia conllevan
a realizar una interpretacién conjunta de los articulos 4 y 17 de la
Constitucidn, el primero de ellos relativo a que nuestro pais acata las
normas del derecho internacional, mientras que el segundo en su parte
final dispone que los derechos y garantias constitucionales reconocidos
deben entenderse como minimos y no excluyentes de otros que incidan
sobre los derechos de cardcter fundamental o que tengan incidencia sobre
la dignidad de las personas.

Interpretamos lo anterior como la autorizacién realizada por el
constituyente a que derechos y garantias desarrollados en mejor manera
o de forma mds clara que en el propio texto constitucional e, incluso,
aquellos que no estén expresamente estipulados en el mismo, en la medida
en que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la
persona que este propugna, deben ser respetados y asegurados por el
Estado a través de sus respectivos érganos.

Pero esos derechos y garantias, desarrollados en mejor manera, y
aquellos no estdn expresamente estipulados; en algtn lugar deberdn
estarlo, ya que, de lo contrario, entrariamos en el émbito de la incer-
tidumbre con respecto a los limites de la proteccién establecida en el
articulo 17. Es precisamente en ese punto en el que entra a colacién
el articulo 4 del texto supremo, llevindonos entonces a las normas de
derecho internacional.

En ese sentido, el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos dispone que:

Articulo 25. Proteccién Judicial:
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1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competente, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso;

b. A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. A garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decisién en que se haya estimado

procedente el recurso.

Una atenta lectura del precitado articulo nos lleva a concluir de
forma insoslayable que, en efecto, las consideraciones de Mejia tienen
sustento juridico, toda vez que, la norma hace referencia al derecho de
toda persona a un mecanismo “que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente Convencién...”. Siendo asi las cosas, una lectura conjunta de
los articulos 4 y 17 del estatuto fundamental nos permite concluir que
el amparo de garantias constitucionales no se puede limitar a érdenes de
hacer o no hacer, sino que debe abarcar todo acto de autoridad publica
que pueda afectar derechos o garantias constitucionales.

De igual manera, mds alld del andlisis de los articulos 4, 17 y las
obligaciones que emanan de la convencionalidad, la interpretacién de
que el amparo debe extenderse a todo acto de autoridad publica, es en s

misma, una conclusién que considero constitucionalmente correcta, toda
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vez que, la Constitucién es un cuerpo vivo que evoluciona con el tiempo,
y si bien el entendimiento o concepcién que existia al momento de
promulgar las normas constitucionales pudo ser uno distinto, ciertamente
queda en manos del Pleno tomar acciones que mantengan vigente el
propésito general del constituyente, adecudndolo a las necesidades y
realidades actuales que existan dentro de la sociedad. En ese sentido, si
analizamos el propésito fundamental del articulo 54 de la Constitucidn,
ciertamente, su importancia no radica en el tipo de acto objeto de reparo
constitucional, sino en el fiel convencimiento por parte del constituyente
de que las personas debian contar con la posibilidad de un mecanismo
que los protegiera de cualquier intromision por parte de las autoridades
publicas en el dmbito de sus derechos o garantias fundamentales.

Lo anterior se puede traducir en la posibilidad de que, en
ciertas ocasiones, algunas materias no expresamente reguladas por el
constituyente, o incluso cuando las regula y no decide incluir ciertas
consideraciones dentro de la Constitucién, bien pueden ser tomadas
como constitucionales, en la medida en que sean acordes con el
propdsito general que este buscé establecer. A nuestro criterio, ello
es exactamente lo que sucede en el caso de los amparos de garantias
constitucionales y lo que nos lleva a diferir de las reticencias que fuesen
externadas por Céspedes y Cdrdenas.

Evidentemente, la posibilidad expuesta solamente puede ser pro-
ducto de un cuidadoso y adecuado ejercicio de ponderacién por parte
del Pleno de la Corte Suprema de Justicia.

Si bien el objetivo principal de este articulo es enervar el ‘prin-
cipio de preferencia’, ello solamente es posible en la medida en que
se entienda la evolucién constitucional de la figura del amparo. Pasar
por alto el cambio de la nocién de ‘6rdenes de hacer o no hacer’ a la
nocién de ‘acto’ al momento de realizar un andlisis constitucional en

sede de amparo, serfa un error, puesto que es precisamente esa evolucién
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la que permite afirmar que en la realidad constitucional actual no
tiene cabida rechazar un amparo de garantias constitucionales bajo el
argumento de que se trata de un acto que resulta mds adecuado para
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Conviene tener presente el objeto del control de constitucionalidad,
el cual, en palabras de Carlos Bolivar Pedreschi, “apunta, de manera
general, al mantenimiento de los valores sociales de cardcter fundamental
que se consignan en las Constituciones.” (2017, pdg. 83). A nuestro
criterio, el mantenimiento de esos valores solamente es posible en la
medida en que todos aquellos actos capaces de vulnerar derechos y
garantias constitucional o convencionalmente reconocidos puedan ser

enervados ante un tribunal competente.

IV. El Principio de Preferencia de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa

Tal y como se adelantd, el Pleno ha asumido —inconsistentemente— la
postura de que ciertos actos atacados mediante amparo no pueden ser
conocidos por la jurisdiccién constitucional, sino que deben ser ventilados
ante la jurisdiccion contencioso administrativa. En apoyo a la postura,

Arturo Hoyos manifiesta que:

la demanda de amparo de garantias constitucionales, al ser
admitida, genera automdticamente la obligacién de suspender
los efectos del acto administrativo impugnado. Es evidente que
por medio de este proceso constitucional se puede entonces
paralizar la labor de la Administracién Pdblica, con riesgos
graves para la gobernabilidad de la democracia... para impugnar
adjudicaciones de contratos administrativos, actos de licitacién

publica o concurso de precios, suspensiones o destituciones
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de servidores publicos se debe acudir ante todo a un proceso

contencioso-administrativo. (2011, pig. 72)

Es asi como encontramos distintos pronunciamientos del Pleno
en los cuales se decide no admitir amparos bajo el argumento de que la
via contencioso administrativa tiene preferencia sobre la constitucional.
A continuacién, citamos algunos de ellos, en los cuales, si bien se
hace referencia a distintos aspectos para la no admisién del amparo,
todos estdn dirigidos a justificar la preferencia de la via contencioso
administrativa.

Sentencia de 17 de agosto de 1994:

El Pleno de esta Corporacién Judicial ha venido sosteniendo
igualmente, en copiosos precedentes jurisprudenciales, que en
los casos en que la accién de amparo recaiga sobre un acto de
naturaleza administrativa susceptible de ser impugnado median-
te alguno de los procesos contencioso administrativos, resulta
imprescindible agotar este medio procesal, antes de presentar
la accién de amparo de garantias, conforme a lo dispuesto en
el articulo 2606 del Cédigo Judicial, y toda vez que en aquella
instancia pueden practicarse las pruebas pertinentes y examinar
con mayor profundidad la alegada violacién al texto legal, que es
en resumidas cuentas lo que resulta supuestamente conculcado

en este caso. (pdg. 62)
Sentencia de 11 de mayo de 1998:

De otra parte, la decisién cuya reconsideracidn se solicité y
la reconsideracién misma constituyen actos administrativos

relativos a la administracién de personal de los servidores ju-
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diciales, de la denominada via gubernativa, cuyo agotamiento
constituye parte de los presupuestos procesales para interponer
la accién contencioso-administrativa que corresponda, sea de
nulidad o de plena jurisdiccién, preferencia a la cual debe acudir
el afectado en lugar del amparo de garantias constitucionales,
como tiene sentado este Pleno, también en un niimero plural
de ocasiones, como por ejemplo las sentencias de 24 de agosto
de 1994, de 8 de mayo de 1992, de 27 de enero de 1993 y la
de 24 de septiembre de 1994.

Ademds, desde la posicién de la tutela judicial efectiva del
afectado, resulta mds apropiado la discusién de la decisién
en sede contencioso-administrativa, que no constituye un
proceso sumario, como lo es el de amparo de garantias
constitucionales, sino por el contrario, un proceso pleno
en el cual pueden hacer uso de todos los medios de defensa
y de aportaciéon de pruebas que considere apropiadas para
acreditar la lesién que el acto administrativo le ha causado.

(pag. 18)

Sentencia de 31 de mayo de 2000:

Ha sido objeto de copiosa jurisprudencia que compete prefe-
rentemente a la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativa
examinar la legalidad o ilegalidad de las acciones emanadas de
autoridad administrativa. Por ello, esta accién constitucional
de naturaleza juridica extraordinaria no procede cuando existen
otros medios de impugnacién consagrados en el ordenamiento

juridico. (pdg. 58)

Sentencia de 14 de mayo de 2004:

@)



El principio de supremacia constitucional como base para la admision de los amparos de
garantias constitucionales: El final del ‘Principio’ de preferencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa / Eustorgio A. Dominguez Diez

Por tltimo, con relacién a otro de los requisitos legales cuyo
acatamiento es obligatorio a efectos de acceder a esta via cons-
titucional, se advierte que siendo de naturaleza administrativa
el acto que se acusa como violatorio de la Carta Fundamental
debié someterse a la revision de los tribunales competentes para
examinar la legalidad de los actos administrativos, como lo es,
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

Solo en el evento en que, finalmente, sean agotados sin éxito los
recursos que procedan en la jurisdiccién contencioso administra-
tiva, podria el accionante acudir a la via constitucional deman-
dando pues el acto que al que imputa una posible transgresién de
la Carta Fundamental, conforme lo ha venido exigiendo la Corte,
en base a la conocida doctrina de la preferencia del contencioso
administrativo, reiterada en constantes fallos como los de 20 de
abril de 1990; de 21 de febrero de 1992; de 26 de enero, 26 de
julio y 10 de noviembre de 1993; de 3 de enero y 17 de agosto
de 1994; y, de 24 de abril de 2000, entre otros. (pdg. 52)

Sentencia de 04 de febrero de 2005:

El acto contra el cual se pide amparo reviste cardcter tipicamente
administrativo, pues se trata de una orden de destitucién. Contra
esta actuacion, la afectada interpuso recurso de reconsideracion
ante el Ministerio aludido, el cual le fue negado, agotdndose con
ello la via gubernativa.

Advierte el pleno que, en razén de la naturaleza administrativa
del acto, la via contencioso-administrativa tiene preferencia sobre

la via constitucional cuando se pretenda impugnarlo. (pag. 41)

Sentencia de 16 de junio de 2021:
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Por lo tanto, por encontrarnos con una decisién de orden
administrativa, tenemos que manifestar lo que ya esta alta
Corporacién de Justicia ha expresado en reiteradas ocasiones:
que la legalidad de los actos administrativos debe determinarse
por la via contencioso administrativa, de manera preferente
sobre la via constitucional. Como consecuencia de ello, son
manifiestamente improcedentes las demandas de amparo a través

de las cuales se pretende revocar actos administrativos. (pg. 490)

V. Falencias del Principio de Preferencia de la Jurisdiccién Con-

tencioso Administrativa

De las decisiones citadas se desprenden dos posturas fundamen-
tales en torno a la linea argumental construida por el Pleno para la no
admisién de los amparos de garantias constitucionales: 1) los amparos
contra actos administrativos no proceden cuando existan otros medios
de impugnacidn; 2) los amparos no proceden contra actos de naturaleza
administrativa. Respetuosamente, a nuestro criterio, ambas posturas son
erréneas desde la dptica del control constitucional, lo cual fundamentamos
en base a las siguientes consideraciones.

La primera postura plantea que los amparos contra actos administra-
tivos no proceden cuando todavia existan otros medios de impugnacién
dentro del ordenamiento juridico, es decir que, una vez agotados esos
remedios, con posterioridad se podria acudir a la via constitucional por
medio del amparo. La postura encuentra fundamento en el articulo
2615, numeral 2 del Cédigo Judicial; sin embargo, la misma no resulta
aplicable al asunto en cuestién, es decir, a cuando se estd impugnando
un acto administrativo, puesto que una atenta lectura de la normativa
adjetiva recién mencionada nos permite arribar, sin el mds minimo grado

de duda, a que la misma solamente es aplicable al caso de las resoluciones
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judiciales. En vista de ello, resulta impropio emitir un pronunciamiento
en torno a la admisibilidad de un amparo de garantias constitucionales
contra un acto administrativo bajo un requisito que, expresamente, la
Ley reservé para un tipo de acto en concreto, en este caso, una resolucién
emitida por una autoridad judicial.

De igual manera, no se puede pasar por alto que acoger al pie de la
letra la forma en que la postura es modulada en los pronunciamientos
citados ut supra, conllevaria a una profunda problemdtica en lo que
respecta al control jurisdiccional establecido en nuestro pais a nivel
constitucional y legal.

Afirmamos lo anterior en virtud de que el acto administrativo que
pudiese ser atacado via amparo, al surgir, el mismo estarfa completamente
rodeado de una naturaleza administrativa, tanto por la entidad que lo emite
como por su contenido, sin embargo, una vez que se da inicio a un proceso
contencioso administrativo y se arriba a una decisién que, por ejemplo,
declare legal el acto, ciertamente el mismo seguird siendo de naturaleza ad-
ministrativa, pero inevitablemente, a partir del momento en que se produzca
la decisi6n, el mismo pasard de gozar de una presuncién de legalidad a una
certeza de legalidad, ello en virtud de la declaracién realizada por el tribunal
competente. Ante esa realidad, si se permitiese la interposicion del amparo,
el tribunal constitucional encargado de su conocimiento ya no analizaria el
acto objeto de reparo en su naturaleza primigenia, sino que lo harfa junto
con la declaratoria de legalidad que lo acompana.

Si bien puede darse el caso de que la conclusién en sede de legalidad
nada o poco influya en la conclusién a la cual pueda llegar un tribunal
constitucional. Ciertamente la linea es muy delgada, puesto que a pesar
que la vulneracién de muchos derechos y garantias constitucionales
pueden valorarse de forma abstracta, en algunos casos, resulta imposible
poder acreditar la vulneracién de tales derechos y garantias sin hacer

alusién, minimamente, a una norma de rango legal que concreta lo
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dispuesto en el texto constitucional, tal y como sucede cuando se alega una
violacién de la garantia del debido proceso, misma que si bien encuentra
su génesis en el articulo 32 de la Constitucién Politica, dificilmente puede
demostrarse su vulneracion si no se acude a la norma de rango legal que
debia aplicarse al proceso en cuestion.

A pesar de que el debate pasa a ser de indole constitucional, la ne-
cesidad de referirse a normas de rango legal supone un problema, puesto
que existe la posibilidad de que las mismas hayan sido consideradas por el
tribunal que se pronuncié en torno a la legalidad del acto administrativo, y
si bien se puede sugerir que las mismas no fueron bien interpretadas o que
a la luz de los preceptos constitucionales su interpretacion se ve comple-
mentada y permite arribar una conclusién distinta, a pesar de poder parecer
razonable, ello serfa a todas luces problemdtico en nuestro pais, puesto que
el control de legalidad no recae en cualquier tribunal, sino que es ejercido
en Unica instancia por la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo y
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la cual emite decisiones que de
conformidad con el articulo 206, numeral 3 de la Constitucién y el articulo
99 del Cédigo Judicial son finales, definitivas y obligatorias.

En vista de lo anterior, el andlisis en sede constitucional tendria matices
complejos, puesto que existirfa una linea muy delgada entre un pronuncia-
miento constitucional que analice nuevos elementos que devengan en una
conclusién distinta y un pronunciamiento constitucional que desautorice o
ponga en tela de duda el cardcter de definitividad de las decisiones emitidas
por las Salas de la Corte. En ese sentido, debemos destacar que el articulo
207 del texto constitucional establece que “no se admitirdn recursos de
inconstitucionalidad ni de amparo de garantias constitucionales contra
los fallos de la Corte Suprema de Justicia o sus Salas”, lo cual se reitera
en el articulo 2615, numeral 3 del Cédigo Judicial. Si bien se podria
argumentar que el amparo no estarfa dirigido a enervar la decisién emitida

por la Sala Tercera. Desde nuestra perspectiva, cualquier pronunciamiento
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posterior afectarfa, al menos indirectamente, el cardcter definitivo de la
sentencia proferida, incluso cuando ambas apunten en la misma direccién,
puesto que erréneamente se estarfa enviando el mensaje de que existe
una instancia u oportunidad adicional. Ciertamente se podrian emitir
argumentos en torno a la conveniencia de una posibilidad como la antes
mencionada, sin embargo, en la actualidad ello no es viable de acuerdo a
nuestro ordenamiento constitucional y legal. Por lo tanto, respetuosamente,
consideramos que cualquier otra tesis carece de sustento. Ahora bien, a
nuestro criterio, la situacién serfa distinta si ambas jurisdicciones se activasen
al mismo tiempo, posicién que intentaremos sustentar mds adelante.

Por ultimo, debemos tener presente que un amparo presentado
con posterioridad a una decisién de fondo de la Sala Tercera encontraria
problemas, ello en virtud del tiempo que toman los procesos contencioso
administrativos, por lo que al momento de plantear el reparo constitu-
cional el acto ya no gozaria de una gravedad e inminencia que conlleven
la necesidad de una revocacién inmediata.

En mérito de lo anteriormente expuesto, desde nuestra perspectiva,
la no admisién del amparo dirigido contra un acto administrativo, bajo
el argumento de que existen otros medios de impugnacién contemplados
en el ordenamiento juridico devendria en negar la posibilidad a que un
particular pueda exigir ante los tribunales la revocacién inmediata de un
acto que atenta contra sus derechos constitucional y convencionalmente
reconocidos. Afirmamos lo anterior en virtud de las consideraciones
expuestas en lineas superiores en torno a las particularidades de las
decisiones de la Sala Tercera.

Es necesario hacer la salvedad que, con lo anterior no criticamos ni
intentamos desvirtuar desde aspectos constitucionales y convencionales
el cardcter definitivo de las decisiones de la Sala Tercera y, por tanto,
no estamos planteando que ese cardcter es contrario a los derechos y

garantias de los cuales gozan los particulares, puesto que todo Estado
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tiene derecho a establecer limites dentro de su sistema de administracién
de justicia que den certeza de las decisiones emitidas por los tribunales.
Lo que puede desconocer derechos y garantias es la no admisién de un
amparo cuando todavia se tenia la oportunidad de conocer los reparos
constitucionales y convencionales endilgados.

La segunda postura plantea que simple y sencillamente los amparos
no proceden contra actos de naturaleza administrativa, planteamiento que
si bien intenta minimamente hacer alusién al estudio de legalidad que
podria hacer la jurisdiccién contencioso administrativa, siendo esta una
via mucho més idénea y con oportunidades para las partes, esencialmente
se centra en la no admisién del amparo por el mero hecho de ser un acto
administrativo. Es asi como encontramos la Sentencia de 16 de junio
de 2021 citada en lineas superiores, en donde se asegura que “...son
manifiestamente improcedentes las demandas de amparo a través de las
cuales se pretende revocar actos administrativos.” (pdg. 490).

A nuestro criterio, la postura desnaturaliza la figura del amparo y
trae a colacién un criterio sin ningtn tipo de sustento constitucional y
legal. Afirmamos lo anterior en virtud de que el amparo fue concebido
como un mecanismo que podia ser utilizado ante los tribunales para, de
manera pronta y expedita, poner un alto a violaciones de derechos y garantias
constitucionalmente reconocidos, marco de accién que tal y como se expresé
con anterioridad, fue ampliado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia
para incluir aquellos derechos y garantias reconocidos a nivel convencional,
postura que en su momento claramente respondié a una interpretacién
constitucional sustentada en el principio pro persona o pro homine.

Sin embargo, acoger el criterio que los amparos no proceden contra
actos de naturaleza administrativa claramente irfa en contra del principio
pro persona que en reiteradas ocasiones ha sido utilizado por parte de
nuestra mdxima corporacién de justicia, y que para la doctrina en su

acepcion interpretativa conlleva a:
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que entre las varias opciones interpretativas de una norma, debe
preferirse aquella que restrinja de menor manera los derechos
en juego (vertiente interpretativa restringida) y, como corolario
de lo anterior, debe preferirse aquella interpretacién que proteja
de una manera mds amplia o efectiva los derechos (vertiente

interpretativa extensiva). (Nanez, 2017, pdg. 14)

Es importante reiterar que la postura tampoco tendria asidero
incluso bajo la interpretacién mds literal y restringida que se pudiese
hacer sobre el articulo 54 del texto constitucional, puesto que incluso
aunque se aceptase la mera procedencia del amparo a cuando se estd
ante érdenes de hacer o no hacer, ciertamente, de ello no se deduce en
el mds minimo grado que tales 6rdenes no podrian ser de naturaleza
administrativa. Resulta de cardcter vital reiterar que la Gnica aclaracién
que hace el texto constitucional en torno a lo que va a ser objeto de reparo
es que vulnere derechos y garantias. Aceptar la tesis expuesta en ciertas
jurisprudencias traeria como consecuencia la imposibilidad de hacer uso
de un medio rdpido y eficaz para desafiar la constitucionalidad de un
acto administrativo que vulnera garantias fundamentales y que requiere
de una revocacién inmediata.

La naturaleza de un acto no define ni su gravedad o idoneidad para
ser objeto de control constitucional difuso, sino que es su contenido y las
condiciones en las que se emite lo que determina esa posibilidad. Dentro
del Estado constitucional de derecho o Estado de derecho, no existe
acto de autoridad publica que pueda darse sin un irrestricto apegado al
orden constitucional o legal vigente, mandato imperativo que encuentra
lugar en el articulo 17 del texto constitucional y que se reafirma en su
articulo 18, cuando asegura que los servidores puablicos son responsables
por infracciones a la Constitucién o la Ley, extralimitacién de funciones

u omisiones durante el desempeno de las mismas. Ante esa realidad
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constitucional, todo acto que vulnere derechos y garantias fundamentales

debe poder analizarse por medio del amparo.

Desatender lo anterior devendria en un claro incumplimiento del

texto constitucional, pero, ademds, de las obligaciones que emanan de

la convencionalidad. Con respecto a este tltimo punto, en Sentencia de

27 de noviembre de 2023, el Pleno manifesté que:

164

con base a esa soberania juridica del Estado, la Republica de Panamd
establece un marco normativo para desarrollar su vision pais, para
lo cual necesariamente debe aplicar: La Constitucién Politica,
las normas que integran el bloque de la constitucionalidad y las
convenciones internacionales, asumidas en derecho interno a través
de ley de la Republica. Entendiendo que este marco constitucional,
convencional y legal, promueve la proteccién de los intereses
publicos del Estado y protege los derechos de los ciudadanos.
(...)

A la Constitucién Politica de 1972, luego de la reforma del Acto
Legislativo N°1 de 2004, se incluyeron dos articulos que exigen
que la interpretacién que realice el Tribunal Constitucional se
vincule a los derechos consagrados en las convenciones, con
mayor énfasis, en aquellas que protegen los derechos humanos,
especificamente en los articulos 4 y 17 (...)

(...)

En consecuencia, el Estado panamefio, al conformarse como
parte de la comunidad internacional, ha adoptado una serie de
compromisos dentro de los cuales se encuentra la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, la cual admite
que los Estados signatarios asuman compromisos internacionales,
fundamentados en el principio pacta sunt servanda, el cual pro-

mueve que los Estados cumplan de buena fe sus compromisos
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internacionales, absteniéndose de aplicar normativas internas a

fin de eludir dichas responsabilidades (pdgs. 109 -111).

Desde nuestra perspectiva, si aceptamos la postura, estarfamos
incumpliendo los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, puesto que se estarfa impidiendo la posibilidad
de hacer uso de un medio judicial que de forma rdpida y oportuna
pueda poner un alto a la vulneracién de derechos fundamentales. Si
bien cada Estado es libre de definir el funcionamiento de su sistema
judicial y por tanto de los medios establecidos en el mismo para impugnar
actos y decisiones, ello de ninguna manera da carta blanca a adoptar
interpretaciones normativas que impidan la posibilidad de desafiar la
constitucionalidad de aquellas actuaciones que puedan llegar a vulnerar
los derechos y garantias de un agraviado.

De igual manera, podria considerarse la postura antes mencionada
como un incumplimiento de la “Tutela Judicial Efectiva’ a la cual estdn
llamados todos los tribunales de justicia, concepto que “...incluye tres
aristas: el acceso a la justicia, el debido proceso y la efectiva ejecucién de las
sentencias.” (Morales Anderson, 2023, pdg. 134). En ese sentido, el acceso
a la justicia no debe entenderse solamente como la posibilidad de acudir
ante un tribunal para hacer valer una pretension, sino también incluye
el derecho a recibir un pronunciamiento de fondo en torno a la misma.

Hablar de tutela judicial efectiva y el acceso a los tribunales como
uno de sus elementos, nos permite hacer frente a uno de los argumentos
corolarios a las dos posturas expuestas; y es el relativo a que, precisamente, la
preferencia de la via contencioso administrativa responde al cumplimiento
de la tutela judicial efectiva, puesto que resulta una via con muchas mds
oportunidades para que los agraviados puedan defender sus derechos y
probar las afectaciones producidas por un acto administrativo, lo que se tra-

ducirfa en mayores posibilidades a que se acceda a sus pretensiones. Si bien
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el argumento tiene sentido y no se aleja de la verdad, ciertamente, cuando
un sistema constitucional y legal permite mds de una via para acceder a los
tribunales y poner un alto a aquellas actuaciones que afectan derechos y
garantias, desde nuestra perspectiva, queda en manos del afectado y su o
sus representantes legales decidir la via que consideren mds idénea, dadas
las circunstancias y necesidades del caso en cuestién para la defensa de los
mismos. En otras palabras, estos tienen el derecho a elegir si desean desafiar
un acto en el plano constitucional o legal, decisién que estd intimamente
ligada al conjunto de estrategias juridicas que en un momento dado pueden
resultar mds convenientes para defender los derechos fundamentales del
afectado. Por lo que no compete a ningdn tribunal decidir la via que resulte
mds idénea para ello, puesto que de hacerlo, estarfan suplantando un rol
que compete exclusivamente a las partes y, ademds, negando el acceso a la
justicia por la mera naturaleza del acto objeto de reparo, sin tan siquiera

entrar a valorar el fondo de los argumentos.

VI. Algunas posturas a favor de abandonar el principio de preferencia

de la via contencioso administrativa

Afortunadamente, durante nuestra investigacion pudimos encon-
trar algunas posturas externadas a favor de abandonar el principio de
preferencia de la via contencioso administrativa y los argumentos que
radican en torno al mismo:

Sentencia de 13 de enero de 2020:

Tratdndose de actos administrativos impugnados, el Pleno ha
sefialado que al encontrarnos con un acto de esta naturaleza,
lesivo de derechos y garantias fundamentales consagrados en la
Constitucidn, resulta manifiestamente contrario a los postulados
del articulo 54 del Texto Fundamental y del articulo 2615 del
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Cédigo Judicial, considerar como condicién de admisibilidad
el otrora principio de preferencia de la via contencioso admi-
nistrativa, que privilegiaba para el conocimiento y revisién de
las actuaciones administrativas a la jurisdiccién contencioso
administrativa y no la via subjetiva de proteccién constitucional,
aun tratandose de casos en los que se recurre actos administrativos
con fundamento en la afectacién de un derecho fundamental.
En atencidn a lo sefialado, el Pleno ha sido conteste al indicar que
en los casos en que la actuacién impugnada sea un acto admi-
nistrativo, la exigencia del agotamiento de los procedimientos o
recursos gubernativos como requisito previo a la accién, tampoco
resulta estimable. El amparo contra actos administrativos, ha
dicho esta Corporacién, puede hacerse de forma directa, sin
ser un requerimiento indispensable el agotamiento de la via
administrativa, pues se reconoce que la finalidad de esta via de
tutela es evitar o hacer cesar el agravio inminente que pueda
generar el acto atacado a través de un proceso sumario, esto
sobre todo cuando la via ordinaria pueda presentarse inidénea
para el restablecimiento oportuno del derecho fundamental

violado. (pdg. 485)
Sentencia de 06 de marzo de 2020:

esta Médxima Corporacién de Justicia ha senalado en distintos
fallos que cuando lo que se demanda ante el Tribunal Consti-
tucional, es una actuacién de naturaleza administrativa no se

requiere el agotamiento de los medios de impugnacién.

Sentencia de 26 de agosto de 2020-Salvamento de Voto del ma-

gistrado Olmedo Arrocha Osorio:
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El principio en comento parte de la idea que cuando se esté
ante un acto de naturaleza administrativa, la via preferente para
conocer y revisar la regularidad de su emisién y su ajuste a la ley,
es la jurisdiccion contencioso administrativa, no la constitucional.
(...)

No ocurre lo mismo en los casos en que se recurren actos de la
administracién con fundamento en la afectacion de un derecho
fundamental, en los que la aplicacién del criterio de preferencia
de la via contencioso administrativa sobre la constitucional,
resulta manifiestamente contrario a los postulados que sustentan
el amparo de derechos fundamentales.

(...)

Debe tenerse presente que cuando nos encontramos ante un acto
lesivo de derechos y garantias consagrados en la Constitucidn,
la exigencia del agotamiento de los procedimientos o recursos
de rango infraconstitucional desnaturalizaria el cardcter sumario
del amparo cuya finalidad es evitar o hacer cesar el agravio que
pueda generar el acto atacado.

Por otro lado, en obediencia al principio de la supremacia cons-
titucional, debe entenderse que la Constitucidn prevalece sobre
cualquier ley, reglamento o cualquier otro acto administrativo

de cardcter general o particular de inferior jerarquia.

Mientras que el magistrado Cecilio Cedalise Riquelme expresa que:

Bien podria concluirse que oponerse a la esfera constitucional,
cuando se intenta controlar jurisdiccionalmente una actuacién
administrativa, argumentando que debe ser preferida la via
contenciosa administrativa, significarfa negar la evolucién de los

divergentes esquemas politicos del Estado y las distintas teorfas
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del derecho que han sido elaboradas para explicar su contenido
y filosofia. (pag. 108)

Si bien uno de los pronunciamientos estd inmerso en un salva-
mento de voto, ello no reduce su importancia, puesto que demuestra
la existencia de la problemdtica, y deja de manifiesto en la historia
su disconformidad con una determinada decisién. Aunque podria
ahondar en la importancia de los salvamentos de voto, considero que
pocas reflexiones responden tan bien a esa tarea como las del entonces
presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos, Charles Evans
Hughes, cuando en 1936 manifesté que “un disentimiento en una corte
de ultima instancia apela... a la inteligencia de un dia futuro, cuando
una decisién posterior puede corregir el error que el juez disidente cree

que engand a la Corte” (Ginsburg, 2016, pdg. 283).

VII. Consideraciones sobre la supuesta desnaturalizacién de la
jurisdiccién constitucional si se admiten amparos contra actos

administrativos

Quienes estdn a favor de la preferencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa suelen argumentar que abandonar el principio y permitir
la presentacién de amparos de garantias constitucionales contra actos de
cardcter administrativo devendria en la desnaturalizacién de la jurisdiccién
constitucional. A nuestro criterio, esa posicion carece de sustento y, en
cualquier caso, exagera peligros que, bajo un responsable ejercicio de
valoracién, ciertamente, son evitables.

Una adecuada compresion de la jurisdiccion constitucional radica
no solamente en conocer los érganos que la componen y los medios
establecidos para actuar dentro de la misma, sino también en conocer

su razén de ser o existencia dentro del entramado juridico. En ese
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sentido, lo primero que debemos conocer es aquello que es objeto
de proteccién por parte de la jurisdiccidon constitucional, es decir, la
Constitucién.

En términos generales, el concepto de Constitucién implica tres ideas
fundamentales: 1) es la ley suprema del Estado, 2) define los derechos,
deberes y principios sobre los cuales se desarrollard la vida del Estado y
3), define y limita los poderes de los 6rganos del Estado. A continuacidn,
nos referiremos brevemente a cada una de ellas.

1. La Constitucién como ley suprema del Estado

Entender la Constitucién como ley suprema del Estado deviene
en acoger la inexorable idea de que ningin acto dentro del entramado
estatal puede producirse de espaldas a la misma, es decir, ninguna
decisién o actuacién puede darse sin un estricto apego a la letra
y espiritu del texto constitucional. Afirmar lo contario pondria en
entredicho todo el sistema sobre el cual se sustenta la organizacién
politica de la cual somos parte.

Comunmente se suele pensar que el texto constitucional y su
conocimiento es una facultad exclusiva del Pleno de la Corte Suprema
de Justicia, es decir, que el resto de entidades publicas carecen o se ven
vedadas de la posibilidad de acudir al texto constitucional al momento
de desempefiar sus funciones, pero ;qué sentido tendria eso?, ;cudl serfa
el sentido de afirmar que la Constitucidn es la ley suprema del Estado y
al mismo tiempo afirmar que no es posible acudir a su texto al momento
de tomar una decisién, bajo el argumento de que su conocimiento es
exclusivo de un ente en concreto?, ;serfa tan siquiera deseable vivir en una
sociedad como esa? Las respuestas son que, por supuesto que afirmar lo
anterior no tendrfa ningtin sentido y que de ninguna manera serfa deseable
vivir en una sociedad como la planteada. Contrario a ese atroz error de
entendimiento, el Pleno de la Corte es el guardidn de la Constitucidn, es

su intérprete, o si se quiere, es el director de orquesta que debe procurar
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la sinfonia del sistema constitucional; pero de ninguna manera es el
dueno de la Constitucién.

En virtud de lo anterior, afirmamos que no es que todas las au-
toridades publicas pueden acudir a la Constitucidn, sino que todas las
autoridades publicas deben acudir a la Constitucién al momento de
ejercer sus funciones.

2. La Constitucién como fuente de derechos, deberes y principios

Entender la Constitucién como fuente de derechos, deberes y
principios conlleva a interpretar y aproximarse a cada una de sus normas
como contentivas de un amplio cardcter sustantivo que puede ser exigido
ante distintas autoridades publicas, pero también deviene en entenderlas
como contentivas de propdsitos establecidos por el constituyente que
deben servir de guia general para particulares y autoridades estatales al
momento de ejecutar el conjunto de actividades que tienen a su haber.

Entender que las normas constitucionales persiguen un propdsito nos
lleva a la inevitable conclusién de que toda actividad que se desempene
dentro del Estado debe estar dirigida al cumplimiento de ese propésito,
y spor qué es importante cumplir ese propésito?, porque tal y como se
expuso, la Constitucién es la Ley Suprema, y por tanto, en la medida en
que su cumplimiento no es una posibilidad, sino una obligacién de toda
autoridad publica, también lo serd el cumplimiento del propdsito que
persigue cada una de sus normas, pero ;lo anterior no seria redundante?,
¢no estarfamos hablando de lo mismo? La respuesta es si y no, ;por qué? La
cuestién estd en que, a pesar de que muchas respuestas constitucionales se
encuentran expresas en el texto, algunas son implicitas y otras, aunque ni
son expresas o imph’citas, ciertamente, son cénsonas con la Constitucién
y su proposito.

Entonces, entender la Constitucién como fuente de derechos,
deberes y principios deviene en apreciar que su contenido juega un rol

fundamental dentro de la vida de los particulares, y que si bien, en muchos
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casos, puede ser exigido su cumplimiento, también puede que no lo sea;
pero a pesar de ello, la autoridad publica siempre seguird manteniendo
la responsabilidad de cumplir el texto y el propésito de cada norma
constitucional. Negar la anterior responsabilidad devendria en faltar al
rol que, tal y como apunta Stephen Breyer, juega la Constitucién dentro
de la sociedad, el cual no es otro que lograr que la vida dentro del Estado
resulte viable (2024).

3. La Constitucién como limite

Entender la Constitucién como limite es verla como la ‘frontera’ de
lo posible dentro del Estado de derecho y que, por tanto, no puede existir
actuacién que vaya mds alld de lo que esta dispone. Ciertamente, esta
concepcidn es una de la mds poderosas que puede existir en el contexto
de la vida del Estado, puesto que sobre esta se sustenta en amplia medida
la relacién entre gobernados y gobernantes, siendo su cumplimiento
vital para que la vida dentro de la sociedad se pueda desempenar tal y
como la conocemos, puesto que de nada serviria tener Constitucién
y considerarla como la Ley Suprema, si al final sus normas podrdn ser
sobrepasadas y desconocidas sin la mds minima contemplacién por parte
de las autoridades.

Idealmente, las autoridades deben ser conscientes de esos limites y su
margen de accién debe mantenerse dentro de los mismos; sin embargo,
lamentablemente, vivimos en una sociedad en la que muchas veces el
apego al texto constitucional pasa a ser la menor de las preocupaciones
que tiene una autoridad al momento de actuar. Es en este punto en
donde entra el rol fundamental de los tribunales, convirtiéndose estos
en los tinicos que pueden frenar o poner un alto a las vulneraciones al
orden constitucional.

Lo anterior nos lleva a afirmar que la jurisdiccién constitucional es algo
mds que leer, interpretar y aplicar friamente un cuerpo normativo comuin

y corriente. Por el contrario, es la tarea mds delicada que tiene a su haber
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la administracién de justicia, puesto que esta se convierte en la guardiana
de un cuerpo de caricter general, dindmico, politico y contentivo de una
serie de principios que sostienen la vida dentro del Estado. Por lo que la
aproximaci6n y entendimiento de cada una de sus normas nunca se puede
dar de forma aislada o de espaldas a lo que la misma supone dentro del
conjunto constitucional y el propédsito que este persigue.

Habiéndonos referido al objeto de la jurisdiccién constitucional,
continuaremos con la supuesta desnaturalizacién. En ese sentido, hay
quienes manifiestan que abandonar la preferencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa conllevaria a que la jurisdiccion constitucional,
en sede de amparo, conociera o tuviera que pronunciarse con respecto
a normas de rango legal al momento de decidir la controversia puesta
ante su arbitrio, invadiendo el d@mbito de lo que, privativamente, le
corresponde a la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo y Laboral
de la Corte Suprema de Justicia. Antes de ahondar en las razones por
las cuales difiero con este argumento, considero relevante referirme a las
facultades constitucionalmente otorgadas al precitado tribunal. El articulo

206, numeral 2 de la Constitucién establece lo siguiente:

Articulo 206. La Corte Suprema de Justicia tendrd, entre sus
atribuciones constitucionales y legales, las siguientes:

1. (...)

2. La jurisdiccién contencioso-administrativa respecto de los
actos, omisiones, prestacién defectuosa o deficiente de los servicios
publicos, resoluciones, 6rdenes o disposiciones que ejecuten,
adopten, expidan o en que incurran en ejercicio de sus funciones
o pretextando ejercerlas, los funcionarios ptblicos y autoridades
nacionales, provinciales, municipales y de las entidades publicas
auténomas o semiauténomas. A tal fin, la Corte Suprema de

Justicia, con audiencia del procurador de la Administracién, podrd
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anular los actos acusados de ilegalidad; restablecer el derecho
particular violado; estatuir nuevas disposiciones en reemplazo
de las impugnadas y pronunciarse prejudicialmente acerca del
sentido y alcance de un acto administrativo o de su valor legal.

Podrin acogerse a la jurisdiccién contencioso-administrativa las
personas afectadas por el acto, resolucién, orden o disposicién
de que se trate; y, en ejercicio de la accién publica, cualquier

persona natural o juridica domiciliada en el pais.

De lo expuesto, se observa que, en efecto, la Sala Tercera tiene la Gltima
palabra para pronunciarse sobre la legalidad de un acto administrativo
y, ciertamente, tal y como lo manifiestan quienes defienden el principio
arriba expuesto, ese cardcter definitivo es irrebatible; y afirmar lo contrario
puedo decir, sin el mds minimo grado de duda, seria ir en contra del
sistema constitucional y legal vigente. Ahora bien, desde nuestra perspectiva,
de la misma manera en que el texto constitucional otorga competencia
privativa a la jurisdiccién contencioso-administrativa para pronunciarse
sobre la legalidad de una amplia gama de actuaciones realizadas por la
Administracién — implicando ello un gran poder —, al mismo tiempo ello
conlleva a limitar su competencia al 4mbito de la ‘legalidad’.

Aceptar la postura expresada por algunos, a nuestro criterio,
conllevarfa a interpretar que la impugnacién de la gama de actua-
ciones administrativas contemplada en el articulo 206, numeral 2,
es exclusiva de la jurisdiccién contencioso-administrativa, es decir,
que su impugnacién solamente se puede producir en el dmbito de
la legalidad, ello a pesar de que en ningtin punto existe un lenguaje
restrictivo o que indique que ello es lo que pretende el texto constitu-
cional. Esa lectura conllevaria a restringir la posibilidad de impugnar
en sede de amparo aquellas actuaciones que pueden vulnerar garantias

constitucionales.
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En virtud de lo anterior, y teniendo en consideracion las potenciales
afectaciones que ello podria implicar, recordando que en lineas generales
y elementales, estamos refiriéndonos a una temdtica que desarrolla la
posibilidad de tener acceso a los tribunales, elemento que forma parte de
la tutela judicial efectiva. Y dada la importancia de los derechos, principios
y valores en juego, una interpretacién pro persona conlleva a considerar
el listado de actuaciones contemplado en el articulo 206, numeral 2, en
el sentido menos restrictivo posible; es decir, a que su mencién en esa
parte del texto constitucional no implica una disposicién que pueda ser
entendida como numerus clausus en torno a la jurisdiccién que puede
conocer impugnaciones contra los mismos. Por lo que, tal y como se ha
expuesto con anterioridad, debe aceptarse la posibilidad de acudir a la
jurisdiccién constitucional.

En ese sentido, la jurisdiccién constitucional, tal y como su nombre
lo indica, se va a encargar de conocer impugnaciones en el dmbito de
la ‘constitucionalidad’, y mientras ello se mantenga asi, ciertamente,
la misma no sufre peligro de verse desnaturalizada. Pero, ;bajo qué
circunstancias si se veria desnaturalizada? La respuesta es sencilla, y es
que ello solamente podria darse en el supuesto de que se admita un
amparo de garantias constitucionales en el cual toda la linea argumental
esté construida en el dmbito de la legalidad y no se busque demostrar
una vulneracion de rango constitucional.

Sin embargo, si ese es el peligro que se busca evitar con la preferencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, desde nuestra perspectiva,
ese peligro es ficilmente evitable haciendo un cuidoso anilisis de admi-
sibilidad, puesto que tal y como lo dispone el articulo 2619, numeral 4,
del Cédigo Judicial, uno de los requisitos que debe cumplir un amparo
es contener “las garantias fundamentales que se estimen infringidas y el
concepto en que lo han sido”, lo cual implica citar la disposicién infringida

y desarrollar de manera clara, precisa y contundente la vulneracién de
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la misma. Por tanto, todo lo que no cumpla con ese estdndar de ley,
ciertamente, no puede ser admitido, y para ello no es necesario apoyarse
en un supuesto ‘principio de preferencia’ que no solamente lleva a la no
admisién del amparo, sino que también conlleva a negar la posibilidad
de proteger derechos y garantias reconocidos en la Constitucién a través

de un medio sumario.

VIII. Consideraciones sobre la activacién en paralelo de la jurisdic-

cién constitucional y la contencioso administrativa

Con anterioridad nos referimos a la inviabilidad de promover un
amparo de garantias constitucionales de forma posterior a una decisién
de la Sala Tercera, puesto que, desde nuestra perspectiva, ello pondria en
jaque el sistema vigente; no porque la discusién vaya a ser la misma, sino
por el hecho de que explicita o implicitamente —depende del observador—
ello supondria una fisura dentro del paradigma de definitividad de las
decisiones de la Sala. Quizds podriamos pensar que, en cualquier caso, la
fisura serfa apenas aparente, y que por tanto no habria una vulneracién
real del sistema. Sin embargo, consideramos que un tema tan delicado
como la estabilidad del sistema juridico requiere de que, incluso, las
apariencias se mantengan, puesto que resulta vital entender que todo
el engranaje sobre el que se sustenta el Estado no es nada mds y nada
menos que un conjunto de ficciones que sirven a un objeto comin o
compartido, que no es otro que hacer posible la vida en sociedad. En
virtud de ello, que el sistema se mantenga depende en gran medida de
la creencia o confianza que se tenga sobre el conjunto de postulados
establecidos en la Constitucidn.

Ante esa realidad, la mds minima de las fisuras devendria en el
deterioro del Estado de derecho y, por tanto, en la pérdida de legitimidad

de los 6rganos e instituciones que componen el mismo. Sin embargo,
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¢:qué pasa si ambas jurisdicciones se activan en paralelo? y buscando hacer
la discusién mds interesante, ;qué pasa si ambas jurisdicciones llegan a
decisiones distintas?

A nuestro criterio, lo anterior no devendria en una vulneracién del
sistema constitucional vigente, puesto que, en principio, son discusiones
distintas entre si y, por tanto, ambas pueden y deben coexistir dentro del
dmbito en que son emitidas, y sus efectos deben respetarse a cabalidad.
En ese sentido, resulta importante tener presente que la legalidad de
una decisién no implica que esta sea constitucional, por lo que resulta
perfectamente viable arribar a una decisién distinta.

Para entender lo anterior debemos partir de la base de que, en
efecto, la situacion es compleja y poco ideal, pero posible de conformidad
con nuestro sistema constitucional. Indudablemente, podria surgir la
idea de que, con objeto de evitar esa situacién compleja y poco ideal,
la solucién radicaria en adoptar una interpretacién restrictiva que cierre
esa posibilidad, y que, a mi criterio, es hacia donde apunta el principio
de preferencia. En efecto, esa solucién facilita y quita complejidad al
sistema, lo cual innegablemente tiene un efecto positivo; sin embargo,
en el intento de resolver problemas constitucionalmente establecidos se
produce una inadecuada ponderacién de los valores en juego y al hacerlo,
se adopta una decisién que —aunque positiva— tiene efectos mucho mds
perjudiciales que los que podrian surgir al seguir otra aproximacién, y
que en este caso, resultan en cerrar la puerta a la posibilidad de desafiar
actos de la Administracién que puedan vulnerar derechos y garantias de
indole constitucional. Lo que a nuestra manera de ver las cosas, pondria
en peligro intereses vitales establecidos en la Constitucién. En virtud de lo
anterior, consideramos que debe prevalecer la aproximacién que, aunque
compleja y poco ideal, hace prevalecer la Constitucién y su propésito.

Como adelantamos, la razén por la cual la activacién en paralelo es

posible, e incluso la viabilidad de decisiones que lleguen a conclusiones
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dispares entre si, radica en que las discusiones en cada una de las juris-
dicciones son y deben ser distintas. Ahora bien, debemos advertir que,
aunque la discusién es distinta, ello no implica que estemos exentos de la
posibilidad de que se incurra en motivaciones que, en efecto, pondrian en
contradiccién las jurisdicciones. Esa posibilidad obliga —en particular— a
los tribunales de amparo a que refinen y limiten la redaccién utilizada al
proferir sus decisiones. Intentaré ilustrar lo anterior con el siguiente ejemplo.

Supongamos que estamos ante un acto administrativo acusado de
violar el articulo 32 de la Constitucién politica. Como bien sabemos,
este articulo es contentivo de lo que se ha denominado como la ‘garantia
del debido proceso’, y, en términos sencillos, la manera de acreditar su
vulneracién es demostrando que, en efecto, no se siguié el procedimiento
que resultaba aplicable al caso en cuestién. Evidentemente, es imposible
identificar el procedimiento aplicable a cada caso con la mera lectura del
articulo 32, por lo que resulta necesario acudir a las normas de inferior
jerarquia que los regulan. Ahora bien, pensemos que una norma especial
regula un proceso en concreto, y establece que el término para oponerse
a las pretensiones de la otra parte es de cinco dias hibiles contados a
partir de la notificacién. Sin embargo, por falta de organizacién en la
entidad, no se hace la respectiva notificacién y se emite una decisiéon
de fondo. Desde nuestra perspectiva, el acto estd viciado y un tribunal
podria llegar a la misma conclusién. Sin embargo, podemos arribar de
diversas maneras a esa conclusion, pero somos del criterio que, en sede
de amparo hay una forma que es mds ‘idénea’ que otra.

Desde nuestra perspectiva, no es conveniente utilizar una redaccién
como la siguiente: “Tras realizar un minucioso estudio de la causa, este
tribunal de amparo arriba a la conclusién de que, en efecto, se viol6 el
procedimiento legal vigente, por lo que, el acto objeto de reparo deviene
en ilegal. En virtud de lo anterior, se considera acreditada la vulneracién

del articulo 32 de la Constitucién”. Por el contrario, consideramos que
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una redaccién mds idénea serfa la siguiente: “Tras realizar un minucioso
estudio de la causa, este tribunal de amparo arriba a la conclusién de que,
en efecto, se desconoci6 el procedimiento legal vigente, por lo que, el acto
objeto de reparo deviene en violatorio de la garantia del debido proceso
contenida en el articulo 32 de la Constitucién Politica de la Republica de
Panamd”. Si bien ambas redacciones apuntan a que no se cumpli6 con el
procedimiento establecido, solamente la segunda cumple con el estdndar
adecuado, puesto que conduce la decisién y el razonamiento de forma
exclusiva al dmbito de la Constitucién. Desde nuestra perspectiva, no es
necesario referirse en torno a la legalidad o ilegalidad del acto, sino que
basta con limitarnos al aspecto constitucional, y por tanto, toda la linea
argumental de la parte motiva debe enfocarse en sustentar las razones por
las cuales ese desconocimiento del procedimiento aplicable es violatorio
del texto y propdsito de la Constitucidn.

Preservar la distincién entre motivaciones de indole legal y consti-
tucional resulta vital para lograr un sistema en equilibrio que soporte la
posibilidad de que se acuda ante ambas jurisdicciones, y en el caso menos
ideal, que puedan coexistir decisiones distintas entre si. Obviamente, surge
la problemdtica de cudl decision debe prevalecer. Ciertamente, por dificil
que resulte entenderlo, la respuesta siempre serd que ambas deben prevalecer
dentro de su respectivo dmbito. Por lo tanto, si una de ellas accede a lo
solicitado, no queda otra opcién que darle cumplimiento a esa decision.

Como ya lo hemos dicho, no pretendemos vender lo anterior como
el escenario ideal; sin embargo, respetuosamente, consideramos que,
dado el estado actual de las cosas, soluciones como las del principio de
preferencia carecen de sustento y producen un dafio mds grande que
aquel que pretende evitar. Si bien entendemos que la tarea es compleja
y delicada en algunos puntos, la administracién de justicia debe estar
preparada para la misma, y a nuestra manera de ver las cosas, aspirar a

menos no es y no debe ser una opcién.
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IX. Consideraciones finales

Los criterios expuestos con anterioridad ponen de manifiesto que ya
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido las falencias de
la preferencia de la via contencioso-administrativa; sin embargo, todavia
persisten algunas decisiones en donde se acude nuevamente el criterio
que ha sido analizado en el presente escrito, por lo que, a pesar de los
importantes avances que se han producido, todavia queda mucho trabajo
para zanjar la problemdtica y abandonar un criterio que no es cénsono
con la Constitucién.

Este trabajo no intenté desvirtuar la preferencia de la via conten-
cioso-administrativa porque si 0 porque buscase enfrascarse en un debate
meramente doctrinal que, aunque interesante, no respondiese a efectos
practicos o que permitiese aterrizar las ideas al plano de la realidad,
sino que fue todo lo contrario. En cada punto de este trabajo se intentd
externar todas y cada una de nuestras posiciones, bajo la fiel conviccién
de que lo expuesto responde a lo que a nuestro saber y entender es el
correcto sentido del texto constitucional. Lo hicimos bajo la conviccién
de que, realmente, el criterio que se intenta desvirtuar cercena garantias
reconocidas en la Constitucién.

Desde nuestra perspectiva, el cambio y la evolucién resultan in-
evitables en la Administracién de justicia. El objetivo de la misma debe
consistir en otorgar ‘justicia’ a quien le corresponda. El presente trabajo
intenta contribuir al abandono definitivo de un mal llamado ‘principio’,
que durante décadas ha negado la proteccién de derechos y garantias
constitucionales, que ha cercenado la justicia constitucional y limitado
el derecho a utilizar los mecanismos jurisdiccionales en la forma en que
mejor resulten para los intereses de los agraviados. Aspiramos a que este
trabajo contribuya a poner fin a un error histérico. La Corte Suprema

de Justicia puede enmendar ese error.
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Para finalizar, y reiterando ese rol que puede jugar la Corte como
‘drbitro final’ en materia constitucional, me gustaria traer a colacién una
reflexién de quien con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial fuese
fiscal durante los Juicios de Naremberg, pero que ademds fue miembro de
la Corte Suprema de Estados Unidos, Robert H. Jackson, quien manifest6
que la Corte “no era final por ser infalible, sino que era infalible por ser
final” (Ginsburg, 2016, pdg. 207). Afirmacion que sin el mds minimo
atisbo de duda refleja la responsabilidad que tienen aquellos que forman
parte de la mdxima corporacién de justicia, puesto que cada decisién
debe ser tomada cuidadosamente, siendo conscientes en todo momento
del rol que juegan dentro del sistema de administracién de justicia, y
el rol que tienen en el mantenimiento del Estado de derecho. Cuando
la Corte habla, ciertamente, no hay nadie que pueda sobreponerse al

ensordecedor peso de sus palabras.
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