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Palabras
del Director

anamd se vio inmersa, desde el pasado 20 de octubre y por espacio
de 43 dias, en un periodo de manifestaciones y protestas causadas
por la aprobacién de un contrato-ley sobre mineria metdlica a cielo
abierto. El movimiento representé un ejercicio de participacién politica
con pocos antecedentes en el pasado reciente que concluyd, al menos
temporalmente, cuando el 28 de noviembre la Corte Suprema de Justicia

declaré inconstitucional, de forma undnime, la Ley 406 de 2023.

La sentencia tiene gran trascendencia, no solo porque los magistrados
de la Corte reconocen que la norma demandada violaba 25 articulos
de la Constitucién Politica, sino por la relevancia que da a los derechos
fundamentales de la poblacién, como lo son el derecho a la vida, a la

salud y a un ambiente sano y libre de contaminacidn.

Es en este marco que se publica el nuevo niimero de la revista Ratio
Legis, que aborda las distintas especialidades de la practica del derecho,
y que busca, a través de sus contenidos, establecer un puente eficaz
entre la investigacién y los tomadores de decisiones, en la elaboracién
de politicas publicas que desarrollen la democracia y promuevan los

derechos humanos.

En el presente niimero contamos con excelentes aportes como el que
nos ofrece José Roberto Castro Montilla, que aborda la doctrina y
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Panam4, en su
escrito sobre las normas del derecho internacional y su incorporacién e
implicaciones en el ordenamiento juridico panameno; el de Julio César

Pérez Martinez, El espiritu de la Ley en la Repiiblica de Panamd, cuyo
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autor trata de responder algunas preguntas como: ;Qué es el espiritu de

la ley?, ;Cudl es su valor juridico? y ;Para qué sirve?;
AL yié q

Por su parte, el conocido historiador colombiano Miguel Malagén Pinzén
hace una retrospectiva de la evolucién del derecho administrativo en el
Istmo, durante el siglo XIX. Documenta asf el autor los antecedentes de
esa disciplina juridica, y de los estudios sobre la Administracién Pablica

en nuestro pais.

La Dra. Cynthia Camargo plantea una propuesta de interpretacién al
articulo 2564 del Cédigo Judicial en funcién al andlisis de una sentencia
de inconstitucionalidad decretada por la Corte Suprema de Justicia en
contra de las palabras “con sueldo” contenida en los articulos 72 y 83 de la
Ley 37 de 29 de junio de 2009, ante accién promovida por el licenciado
Ruiz Diaz en el afo 2009.

Contintia como Pluma Invitada, el exmagistrado del Tribunal Electoral,
doctor Heriberto Aratiz Sinchez, con su escrito Influencia de la revolucion
Jrancesa en los derechos humanos y el derecho administrativo. El autor rastrea
los antecedentes del derecho administrativo contempordneo hasta la
revolucién francesa, examinando las causas de ese proceso histérico

singular.

Suelen las ediciones de Ratio Legis también estar acompanadas de la
revisién de la jurisprudencia. En esta ocasién, las investigadoras del
Instituto de Estudios Democriticos (INED) del Tribunal Electoral,
Miriam Zelaya y Tamara Martinez, ainan esfuerzos para presentar la
jurisprudencia en la Corte en torno a las disposiciones legales relativas

a la participacién igualitaria entre hombres y mujeres en las elecciones.

@)
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Independientemente de la sentencia examinada, debe decirse que la lucha
por la igualdad de las mujeres ha sido prolongada y ardua, pero también
que no pretende decaer pese a ocasionales contratiempos o retrocesos. La
conviccion sobre la necesidad de la igualdad, en la esfera electoral, asi como
en muchas otras esferas, nos exige seguir promoviendo iniciativas para

alcanzarla, y asi lo haremos de la mano con la sociedad en su conjunto.

En esta linea jurisprudencial, la investigadora del INED, Yamileth Bellido,
nos aporta el ensayo "De la suspension de la ciudadania y la rehabilitacién
de los derechos ciudadanos”, en el que se apoya en precedentes relevantes
de la jurisdiccién electoral, del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de
Panamd y de los juzgados penales del Organo Judicial, para confrontar
la efectividad de la norma constitucional en estos aspectos, al momento
de resolver complejidades que demandan salvaguarda y proteccién de
los derechos politicos, conforme a su evolucién y alcance en el Sistema

Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos.

Esta tltima reflexién me permite cerrar estas palabras de presentacién
advirtiendo que la ciudadania tendrd muy pronto la posibilidad de
ejercer el derecho al sufragio. Elegird a sus autoridades con completa
libertad, en una eleccién general garantizada por un Tribunal Electoral
volcado a favor de la preservacién de la democracia panamefa. Es un
compromiso que asumimos los tres magistrados del Tribunal, y todos
nuestros colaboradores a lo largo y ancho del pais. Un compromiso que
se perfecciona en numerosas acciones, grandes y pequenas, ejecutadas en
los anos previos y en los meses posteriores a la jornada de votacién, en
el marco del denominado Plan General de Elecciones (PLAGEL). Todo
esto es parte indispensable de lo que se necesita para que la participacién

del pueblo en la toma de decisiones publicas sea una realidad.

@)
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Sin embargo, ese gran ejercicio de planificacién y toda esa incesante
8 & y

labor serian ilusorios si no se correspondiera con la adhesién de los

panamefios a la forma democritica de gobierno. Ciertamente, el apoyo de

>

los ciudadanos a la democracia es el principal activo con el que contamos

y en tiempos donde es global la creciente desconfianza en las instituciones,

también requiere de nuestra atencién y cuidado.

Concluyo esta presentacién senalando que la reflexién sobre la situacién
juridica del pais, y la publicacién de materiales como la revista Ratio
Legis, son parte de las contribuciones que hace el Tribunal Electoral para
mantenerse en contacto con la comunidad y los temas que le ocupan.
En ese sentido, aunque puede parecer que en esta ocasion presentamos
s6lo un nimero mds de una revista, este nimero es un eslabén de una
cadena, una pieza indispensable para apoyar la accidn de instituciones
como el Tribunal Electoral en la investigacion y el estudio, y por esa via,

brindar a la sociedad mejores politicas publicas.

Alfredo Juncd Wendehake
Magistrado Presidente del TE
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Resumen: Mediante la sentencia de 14 de marzo de 2022, dictada por el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, se declaro que son inconstitucionales las palabras “con sueldo”,
contenidas en los articulos 72 y 83 de la Ley 37 de 29 de junio de 2009 “Que descentraliza
la Administracion Publica”, reformada a través de la Ley 66 de 29 de octubre de 2015. El
problema abordado se relaciona directamente con el estatuto personal del representante
de corregimiento, una autoridad local de eleccion popular en la Republica de Panama. La
autora plantea la indeterminacion de los efectos de la sentencia y la dificultad de fijarlos, en
funcion de la actual regulacion legal de la institucion denominada “aclaracion de sentencia”.
Para afrontar el problema se discuten alternativas de interpretacion y reforma.

Palabras clave: Aclaracion de sentencia; control de constitucionalidad; efecto ultra partes;
licencia con sueldo; representante de corregimiento.

Abstract: Through the ruling of March 14, 2022, issued by the Plenary Session of the
Supreme Court of Justice, it was declared that the words “with salary”, contained in articles
72 and 83 of Law 37 of June 29, 2009, are unconstitutional. “That decentralizes the Public
Administration”, reformed through Law 66 of October 29, 2015. The problem addressed
is directly related to the personal status of the corregimiento representative, a popularly
elected local authority in the Republic of Panama. The author raises the indeterminacy
ofthe effects of the sentence and the difficulty of fixing them, based on the current legal
regulation of the institution called “clarification of sentence.” To address the problem,
alternative interpretations and reforms are discussed.

Keywords: clarification of sentence, control of constitutionality, district representative,
leave with pay, ultra parts effect.

*Doctoranda en Derecho, Universidad Externado de Colombia, con Maestria en Derecho Mercantil
de la Universidad Santa Maria la Antigua (USMA) asi como un Global EMBA 2016 de INCAE Business
School, un Méaster en Derecho Tributario expedido por el Instituto de Investigacion Juridica (INEJ) y
una Especializacion en Servicios Publicos Domiciliarios en la Universidad Externado de Colombia.
Obtuvo su licenciatura en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad de Panama.
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I. Introduccién

La sentencia estimatoria de inconstitucionalidad es la respuesta
institucional de la competencia otorgada a la Corte Suprema de
Justicia en el numeral 1 del articulo 206 de la Constitucién Politica de la
Republica de Panamd, siendo las mismas finales, definitivas y obligatorias.
Estos efectos y alcances de las sentencias de inconstitucionalidad han sido
objeto de un prolijo desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia y, esto es asi, en su mayor parte, pues no contamos con texto
constitucional o legal que disponga expresamente de una tipologia de

sentencias constitucionales per se (Figueroa Mejia, 2022).

En el afio 2009 el licenciado Ruiz Diaz promovié una accién de incons-
titucionalidad en contra de las palabras “con sueldo” contenida en los
articulos 72 y 83 de la Ley 37 de 29 de junio de 2009. Después de trece
afos, mediante la Sentencia de 14 de marzo de 2022, la Corte Suprema
de Justicia declaré que dichas expresiones son inconstitucionales. Para ello
y como veremos mds adelante, nuestro mdximo Tribunal de Justicia eché
mano de sendas lineas jurisprudenciales para concluir que las voces “con
sueldo” son contrarias a nuestra Constitucién y también a la jurisprudencia,
sin embargo, en el fallo se deja ostensiblemente de lado un andlisis consti-
tucional de lo dispuesto en el articulo 229 de la Constitucién Politica de la

Republica de Panamd, con respecto a los representantes de corregimiento.

Y es que nuestra Constitucién Politica, dispone atin de normas especiales
para cargos publicos de eleccién popular y una de ellas es la contenida en
el articulo 229 de la Constitucién Politica. En esta oportunidad, examina-
remos que en la motivacién y la técnica de interpretacién constitucional

que adelantd la Corte Suprema en la Sentencia, se obvid la revisién integral

@)
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de esta norma conforme al Principio de Universalidad. En este espacio
ofrecemos una discusion del fondo de la Sentencia, y aun cuando podria
resultar anecdético (porque ya la sentencia es final, definitiva y obligatoria),
lo hacemos como un esfuerzo académico apegado al ideal del “deber ser”,
cuyo propdsito es reabrir la discusién y en el camino, retomar las propuestas
de reforma legal de las normas procesales constitucionales que nos han
dejado ingentes profesionales y académicos panamenos con gran esfuerzo
y dedicacion, a fin de fortalecer, sobre todo, la institucionalidad de nuestro
méximo érgano de control y la guarda de nuestra Constitucién Politica,

asi sea que el texto de esta sea 0 no de nuestro agrado.
II. Antecedentes

En el ano 2009 el licenciado Ruiz Diaz promovié una accién de inconsti-
tucionalidad en contra de la frase “con sueldo” contenida en los articulos
72y 83 de la Ley 37 de 29 de junio de 2009. El contenido del articulo
72 de la Ley 37 de 29 de junio de 2009, era el siguiente:

...Articulo 72. El Representante de Corregimiento y
su suplente electo gozardn de licencia con sueldo en el
cargo publico, no podrin ser despedidos y el tiempo de
licencia le serd reconocido para jubilacién, sobresueldo
o cualquier otro beneficio. En el caso de laborar en la

empresa privada gozardn de licencia...
En cuanto al articulo 83 de la Ley 37 de 29 de junio de 2009, tenemos:

...Articulo 83. El Alcalde y el Vicealcalde electo gozardn

de licencia con sueldo en el cargo publico. No podrin

@)
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ser despedidos y el tiempo de licencia les serd reconocido
para jubilacién, sobresueldo o cualquier otro beneficio.
En el caso de laborar en la empresa privada gozardn de

licencia...

El accionante considerd que los articulos antes citados, violaban los articulos
17, 19, 302 y 303 del Texto Constitucional, toda vez que consideraba
que el conceder una licencia con sueldo a estos servidores publicos electos
popularmente, se hacia en detrimento de otros servidores publicos que
solo tienen la posibilidad de solicitar licencias sin sueldo, pero que ademds
les permite recibir un salario integro sin siquiera haber trabajado y poder

percibir dos salarios pagados por el Estado, en jornadas simultdneas.

La accién fue admitida mediante providencia de 4 de octubre de 2021 y
se le corri6 traslado al procurador de la Administracién quien concordé
con dichas consideraciones mediante la Vista Fiscal Niimero 1483 de 21
de octubre de 2021, solicitando la inconstitucionalidad de las palabras
“con sueldo” contenida en los articulos 72 y 83 de la Ley No. 37 de 29
de junio de 2009, indicando que ademds de los articulos denunciados
ut-supra, también violaban el articulo 163 (numeral 1) de la Constitucién

Politica.

Mediante la sentencia de 14 de marzo de 2022, dictada por el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia, se declaré que son inconstitucionales las
voces “con sueldo”, contenidas en los articulos 72 y 83 de la Ley 37 de

29 de junio de 2009 en los siguientes términos:

...las palabras “con sueldo” contenidas en los articulos

72y 83 de la Ley No. 37 de 29 de junio de 2009,

@)
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contravienen el articulo 19 de la Constitucién Politica,
que se refiere a la prohibicién de fueros y privilegios. La
violacién de la Norma Fundamental se da porque las
palabras impugnadas establecen un distingo que entrana
una limitacién o una restriccién injusta; es decir un
trato desfavorable para determinadas personas que, en
principio, se encuentran en la misma situacién juridica
que otras.

Bajo esas mismas razones, considera el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia, se da la infraccién del
articulo 17 de la Constitucién Politica, que estable-
ce que es responsabilidad de las autoridades de la
Republica de Panam4 asegurar la efectividad de los
derechos y deberes individuales y sociales, y cumplir
y hacer cumplir la Constitucién y la Ley, también
lo es, que los derechos y garantias que consagra esta
Constitucién deben considerarse como minimos y no
excluyentes de otros que incidan sobre los derechos
fundamentales.

Es oportuno anotar, que la Norma Constitucional
aludida advierte, dentro del conglomerado de las normas
que componen el Titulo IIT de los Derechos y Deberes
Individuales y Sociales de toda persona, la conside-
racién “como minimos” de los derechos y garantias
consagradas por la Constitucién a favor de aquellas.
Adicional, se aprecia la no exclusién que poseen otros
derechos fundamentales de ser reconocidos a favor de
estas personas. Es decir, se colige que los mismos no se

limitan a los otorgados en la Constitucidn, sino que se
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deja abierta la posibilidad de reconocimiento de aquellos
contemplados en otras normativas, tal es el caso de los
Convenios sobre Derechos Humanos que forman parte
del bloque de constitucionalidad. ..

Ortra disposicién constitucional que se indica como
vulnerada es el articulo 302 de la Carta Magna, que
indica que los deberes y los derechos de los servidores
publicos, asi como los principios para los nombramien-
tos, ascensos, suspensiones, traslados, destituciones,
cesantia y jubilaciones serin determinados por la Ley, e
instituye ademds, la obligacién de los servidores publicos
de ejercer personalmente la funcién para la cual han
sido designados o escogidos, lo que dard el derecho a
recibir una remuneracién justa.

Al respecto, es importante insistir que el ejercicio de
la funcién publica conlleva a que el servidor ejerza sus
tareas en el tiempo por el cual ha sido designado o
nombrado, asi como el cumplimiento efectivo de la
jornada laboral y de todas aquellas obligaciones que
le atafien. Es asi que, conforme al tiempo designado,
el Estado debe retribuir en forma adecuada el servicio
prestado. Esto es, que el funcionario publico elegido
para laborar en un tiempo definido, tendrd derecho al
salario correspondiente al lapso en que, efectivamente,
se encargue de una funcién publica...

...Ante este escenario, considera el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia que las palabras “con sueldo”,
contenidas en los articulos 72 y 83 de la Ley No. 37

de 29 de junio de 2009, contravienen el articulo 302 de
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la Constitucién Politica, al permitir a los representante
de corregimiento, sus suplentes, alcaldes y vicealcaldes,
el beneficio de percibir un sueldo, sin haberlo laborado
personalmente, pues es obligacién de los servidores
publicos ejercer personalmente la funcién para la cual
han sido designados o escogidos, lo cual dard el derecho
a recibir una remuneracién justa.

Aunado a lo anterior, nos remitimos al articulo 303 de
la Constitucién Politica, que dispone que los servidores
publicos no podran percibir dos o mds sueldos pagados
por el Estado, salvo los casos especiales que determine
la Ley, ni desempenar puestos con jornadas simultdneas
de trabajo.

La Norma Fundamental mencionada es lo suficiente-
mente clara para desestimar tajantemente la duplicidad
de ingresos aplicable a los servidores publicos o la de
ocupar posiciones que exigen jornadas simultdneas de
trabajo, salvo excepciones legales.

Por tanto, este Tribunal Constitucional es del criterio
que las palabras “con sueldo”, contenidas en los articulos
72y 83 de la Ley No. 37 de 29 de junio de 2009,
también vulneran el articulo 303 de la Constitucién Po-
litica, que sefala que los servidores piblicos no podrin
percibir dos o més sueldos pagados por el Estado, salvo
excepciones legales, de lo que se colige la prohibicién
de ejercer, de manera simultdnea, dos cargos y percibir
por ambos remuneracién proveniente del erario publico.
Finalmente, dada la obligacién de la Corte Suprema

de Justicia de realizar el examen de las palabra tachadas
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de inconstitucional, no solo respecto a las normas in-
vocadas expresamente por el accionante, sino también
frente a la totalidad del texto constitucional, comparte
esta Superioridad lo sefalado por el procurador de
la Administracién, al considerar la infraccién del
numeral 1 del articulo 163 de la Constitucién Politica,
que dispone que es prohibido a la Asamblea Nacional
expedir Leyes que contrarien la letra o el espiritu de
la Constitucién, ya que las palabras atacadas no se
avienen con el texto ni con el espiritu de la norma
constitucional citada.

Por los razonamientos antes sefialados, le permiten a la
Corte Suprema de Justicia, en pleno, declarar la incons-
titucionalidad de las palabras “con sueldo” contenidas
en los articulos 72 y 83 de la Ley No. 37 de 29 de junio
de 2009 “Que descentraliza la Administracién Publica”,
publicada en la Gaceta Oficial No. 23314 de 30 de junio
de 20097, reformada a través de la Ley No. 66 de 29 de
octubre de 2015, al vulnerar los articulos 17, 19, 163
(numeral 1), 302 y 303 de la Constitucién Politica, y
asi se procede a declarar.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Pleno, administrando justicia en nombre
de la Reptblica y por autoridad de la Ley, DECLARA
QUE SON INCONSTITUCIONALES las pala-
bras “con sueldo” contenidas en los articulos 72 y
83 de la Ley No. 37 de 29 de junio de 2009 “Que
descentraliza la Administracién Publica”, publicada

en la Gaceta Oficial No. 23314 de 30 de junio de
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2009, reformada a través de la Ley No. 66 de 29 de
octubre de 2015...

Como se concluye, la Sentencia declar inconstitucional la expresién “con
sueldo” contenida en los articulos 72 y 83 de la Ley N° 37 de 29 de junio
de 2009 en relacién con los representantes de corregimiento y alcaldes,
respectivamente. Sin embargo, en el caso especial de los representantes
de corregimiento, la Sentencia no tomé en cuenta que dicha figura tiene
una reglamentacién constitucional y, por tanto, no entré en el andlisis
del articulo 229 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Panami,
que supone que la Unica limitacién constitucional relacionada con la
remuneracién de los representantes de corregimiento guarda relacion a que
los mismos “no podrin ser nombrados para cargos piiblicos remunerados por
el respectivo Municipio”. Siendo que, para el constituyente, la infraccién

de dicho principio supondria la nulidad absoluta del nombramiento.

Frente a la anterior realidad, algunos miembros de la colectividad tuvieron
la intensién de solicitar la aclaracién de la referida Sentencia dictada por
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, solicitudes estas que no fueron
recibidas por parte de dicha dependencia judicial, argumentando que
no “eran partes’, cosa que es cierta, pues, de las constancias procesales,
dentro de este proceso constitucional, no hubo partes distintas al activador
constitucional, por lo que no fue permitido a ningtn otro ciudadano

presentar solicitudes de aclaracién a la sentencia.
ITII. Anilisis del problema de fondo de la sentencia

De la Sentencia de 14 de marzo de 2022, dictada por el Pleno de la

Corte Suprema de Justicia, podemos ensayar las siguientes reflexiones:
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No se colige, de la parte motiva del fallo, que haya aplicacién
del Principio de Universalidad constitucional a la interpretacién
de la Corte. La aplicacién del principio podria haber dado como
conclusién que, con fines constitutivos, la inconstitucionalidad
de las palabras licencia “con sueldo” solo aplicaba a los represen-
tantes de corregimiento cuando se les nombrase en cargos con
remuneracion “en el respectivo municipio” (Cfr. Articulo 229 de la

Constitucién).

La sentencia también podia haber considerado incluir un razona-
miento con relacién a los derechos adquiridos por los representantes
de corregimiento, los alcaldes y sus respectivos suplentes con rela-
cién a su jubilacién, sobresueldo o cualquier otro beneficio hasta la

publicacién del fallo.

De cara al texto del articulo 229 de la Constitucién Politica se
pudo hacer una reflexién con respeto al derecho de los represen-
tantes de corregimiento, los alcaldes y sus respectivos suplentes
de ejercer cargos de maestro o profesor en centros de educacién
oficial o particular, por ser compatible conforme con la Constitu-
cién y la Ley y al derecho de los representantes de corregimiento,
los alcaldes y sus respectivos suplentes de percibir dos o mds suel-
dos pagados por el Estado, cuando se aplique por una excepcién
legal, actividades en horarios que no interfiera con otras labores

de cardcter publico con horario definidos.

1. El representante de corregimiento tiene una reglamentacién consti-
tucional que debid ser considerada al momento de decidir el fondo

de la controversia constitucional planteada.
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La sentencia de 14 de marzo de 2022 del Pleno de la Corte Suprema
de Justicia parecié pasar por alto lo dispuesto en el articulo 229 de la

Constitucién Politica de la Reptblica de Panamd, cuyo tenor es el siguiente:

...Articulo 229. Los Representantes de Corregimien-
tos no podrdn ser nombrados para cargos puablicos re-
munerados por el respectivo Municipio. La infracciéon

de este precepto vicia de nulidad el nombramiento...

La Constitucidn, atin después de los Actos Reformatorios de 1978, el
Acto Constitucional de1983, los Actos Legislativos No. 1 de 1993 y
No. 2 de 1994, y al Acto Legislativo No. 1 de 2004, ha mantenido el
mismo contenido y naturaleza juridica de la figura del representante
de corregimiento y su suplente, siendo que su origen constitucional,

es especial y distinto a los de otros cargos puiblicos de eleccién popular.

De hecho, si revisamos con detenimiento nuestra historia y textos
constitucionales, en el propio Acto Constitucional de 1983, el poder
constituyente reconocio la sensible importancia histérica, politica y social de
la figura del representante de corregimiento al punto que mantuvo intacta

la reglamentacién constitucional de la figura, misma que data de 1972.

Recordemos que el referido Acto Constitucional de 1983, si bien es
cierto que le devolvi6 a la Asamblea Legislativa la potestad constitucional
de crear leyes, también mantuvo la histérica figura del representante de
corregimiento, lo cual consideramos nosotros, humildemente, como un
importante reconocimiento a la rescatable fundamentacién socio politica
del proceso que dio lugar a la Constitucién de 1972. En palabras del
doctor Oscar Vargas Velarde (2013):
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...El régimen militar fue paulatinamente transfor-
mando su esencia: de instrumento represivo contra los
obreros, campesinos, profesionales y estudiantiles fue
evolucionando a un Gobierno de entendimiento con
esos sectores sociales y otros también populares. Desde
entonces se engarzé una Yunta Pueblo-Gobierno y se
desarrollaron politicas sociales y econédmicas y ejecu-
taron medidas a favor de las transformaciones de la
sociedad panamefia, en lo que se denoming el proceso

revolucionario... (pdg. 124).

A tal efecto, la norma constitucional vigente, y cuyo texto reiteramos,
es el mismo desde 1972, contenido que supone que la Gnica limitacién
constitucional relacionada con la remuneracién de los representantes de
corregimiento guarda relacién a que los mismos “zo podrin ser nombrados
para cargos piiblicos remunerados por el respectivo Municipio”. Siendo
que, para el constituyente, la infraccién de dicho principio supondria la
nulidad absoluta del nombramiento. Desde el punto de vista del Control
concentrado de constitucionalidad con efectos nomofilécticos, era per-
fectamente viable que la Corte Suprema de Justicia hubiera ensayado una
interpretacién que enfrentara el Principio de Igualdad con el Principio
de los Deberes de los Servidores Publicos de cara a la reglamentacion
establecida en el articulo 229 de la Constitucién Politica. Pero es claro,
que no lo fue y por ende, no se cuenta con esta revisién de valores

constitucionales de cara a su Texto.

Explicado lo anterior, cobra vital importancia, en este caso, el denominado
Principio de Universalidad Constitucional, que se encuentra consagrado

en el articulo 2566 del Cédigo Judicial, que es del tenor siguiente:
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Articulo 2566. En estos asuntos la Corte no se limitard
a estudiar la disposicién tachada de inconstitucional
Unicamente a la luz de los textos citados en la demanda,
sino que debe examinarla, confrontdndola con todos los

preceptos de la Constitucién que estimen pertinentes.

Este principio ha sido reconocido por la Corte Suprema de Justicia en

los siguientes términos:

Esto en virtud de que en materia constitucional objetiva
rige el principio de universalidad constitucional, que
permite a la Corte Suprema en Pleno confrontar los
actos acusados de inconstitucionales con la totalidad
de los preceptos de la Constitucién, siendo que si el
juzgador encuentra que las disposiciones sometidas a
su valoracién pudieran transgredir mandatos constitu-
cionales distintos a los contenidos en la demanda, o que
la posible violacién de esta pudiese ocurrir por causa
o en forma diferente a la indicada por el peticionario,
es de su potestad examinar el asunto a la luz de los
preceptos de rango superior que considere pertinente,
en aplicacién de un principio de hermenéutica cons-
titucional: la interpretacién sistemdtica que se traduce
en el principio de unidad de la Constitucién.” (Cfr.
Sentencia de 23 de noviembre de 1995. Pleno. Accién
de Inconstitucionalidad incoada por los L.L.C. y
M.S.W. contra el articulo 775 del Cédigo de la Familia)
En estos asuntos la Corte no se limitard a estudiar la

disposicién tachada de inconstitucional inicamente a la
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luz de los textos citados en la demanda, sino que debe
examinarla, confrontdndola con todos los preceptos
de la Constitucién que estime pertinentes.” (Fallo de
28 de Junio de 2019 del Pleno de Corte Suprema de

Justicia, Magistrado Ponente Abel Augusto Zamorano).

En igual sentido, sefiala el fallo de 28 de junio de 2019, pero del magis-

trado Ponente Harry Alberto Diaz Gonzdlez, que establece:

Y es que, al internarnos al andlisis de los bienes juridicos
protegidos por el constituyente, que el activador cons-
titucional estima son vulnerados, se debe observar lo
dispuesto en el articulo 2566 del Cédigo Judicial, que
establece el principio de universalidad constitucional
o de interpretacién integral, a partir del cual la Corte
Suprema de Justicia, al ejercer su funcién de control
constitucional objetivo, debe examinar las normas
acusadas confrontdndolas con otros preceptos de la
Constitucién que estén relacionados y estime perti-
nentes; y con ello, aplicar el método de la ponderacién
en el andlisis de las normas juridicas.

Esto es asi, porque al momento de hacer el examen de
constitucionalidad de las normas demandadas, debe
mantenerse la unidad e integridad constitucional y la
eficacia de los derechos fundamentales que ella contiene,
por lo que en el estudio de la constitucionalidad que se
propone, el acto o norma demandada debe también,
confrontarse a todos los preceptos constitucionales, y

no limitarse a las normas que se aducen vulneradas.
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La Constitucién, como toda norma, debe interpretarse
sistemdticamente y sobre la base de ello, en ponderacién
de intereses obviamente constitucionales, observindose
los contenidos de los derechos fundamentales como
parte de un todo; por lo que no pueden interpretarse las

normas fundamentales de modo incompatible entre si.

Siendo esto asi, y siguiendo una interpretacién literal de la Cons-
titucion, no le era dable a la Corte Suprema de Justicia, declarar la
inconstitucionalidad de las palabras “con sueldo” del articulo 72 de
la Ley 27 de 29 de junio de 2009, sin hacer una revisién integral y
universal que incluyera al articulo 229 del propio texto constitucional,
pues, a diferencia de la regulacién contenida para otros servidores
publicos de eleccion popular, se ha reservado una tnica limitacién
relacionada con la remuneracion de los representantes de corregimiento.
La ley, mal puede establecer limitaciones, en cuanto a salarios o sueldos
o licencias “con sueldo” a los que tengan derecho los representantes
de Corregimiento, cuando la propia Constitucion (y reiteremos que
es asi desde 1972) se ha tomado el trabajo de abordar y analizar el
tema, y solo lo ha restringido a la circunscripcién de su municipio
respectivo. Es decir, a diferencia de otros cargos de eleccién popular,
nuestra Constitucion ha reglamentado sobre la remuneracién de los
representantes de corregimiento, y sus limitaciones, por lo tanto, el
andlisis constitucional de cualquiera norma legal, de menor jerarquia,
que desarrolle este tema, debe y debia hacerse teniendo en cuenta el

referido articulo 229 del propio texto constitucional.

Ademis, debemos senalar que la Corte Suprema de Justicia si puede

hacer una interpretacién que valore la igualdad, la no discriminacién y
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el cumplimiento de los deberes de los funcionarios publicos por encima

de lineamientos histéricos y socioldgicos de una figura en particular.
Citando al doctor Humberto Ricord

...Precisa recordar que la Constitucién defiende su
integridad, tanto en la letra como en su espiritu. Es
decir, tanto en sus normas literales, como en los sistemas
de instituciones que ella crea. Por ende, la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de una ley no sélo es
problema referido a una determinada violacién de este o
aquel articulo de la Carta Magna. Es necesario indagar
en los sistemas de instituciones juridicas de la Consti-
tucién, para poder concluir legitimamente si hay o no
inconstitucionalidad. (Ricord, La Constitucionalidad
del Fuero Sindical, 1961, pdg. 48).

En la sentencia de 14 de marzo de 2022, se citan los egregios textos
de nuestro maestro el doctor César Quintero que hacen referencia
al articulo 21 de la Constitucién Politica de 1946 (ahora articulo
19) que expresamente senala que la propia Constitucién no prohibe
“que haya o se establezcan distinciones entre los habitantes del Estado.
Lo que prohibe es que haya distingos...”. Continta citando la Corte
que, al doctor Quintero, quien de forma extraordinaria entra a definir
‘el distingo” como una “limitacion o restriccion injusta”, no obstante,
deseamos resaltar lo expuesto por el propio doctor Quintero con
relacién a que “el Principio de la igualdad ante la Ley consiste...en que
no se establezca excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que

se concede a otros en iguales circunstancia...”.
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Por lo anterior, nos parece necesario pasar revisado de lo manifestado
por la Corte Suprema de Justicia, citando también al doctor Quintero,
en el Fallo de 26 de mayo de 2005, en el cual se hace un andlisis doc-
trinal y jurisprudencial del articulo 19 de la Constitucién, senaldndose

taxativamente lo siguiente:

El anilisis del articulo 19 de la Constitucién Nacional
nos permite explicar lo antes detallado. En dicha
norma de rango constitucional se prohiben los fueros,
privilegios o discriminaciones personales, tal y como
expresé el Doctor César Quintero:

Todo lo expuesto indica que la Constitucién no pro-
hibe que haya o se establezcan distinciones entre los
habitantes del Estado. Lo que prohibe, pues, es que
haya distingos. Y esto nos lleva, por fin, a precisar este
término.

El distingo entrafa una limitacién o restriccién injusta;
un trato desfavorable para determinadas personas que,
en principio, se hallan en la misma situacién que
otras que, sin embargo, reciben un trato favorable. El
concepto de distingo se identifica, asi, como el de discri-
minacion, el cual, no obstante ser un neologismo quizd
exprese mejor la idea que hemos tratado de explicar.
Pues, el término discriminacién, muy usado en otros
idiomas, significa distincion injusta e injuriosa.

Esto es, pues, lo que el articulo que examinamos
prohibe, o sea que las normas legales establezcan, o
las autoridades publicas practiquen, un tratamiento

desfavorable contra cualquier persona por la sola razén

@)

31



&L L egis / ANO 3 N°6 JULIO-DICIEMBRE 2023

de su raza, nacimiento, clase social, sexo, religién o
ideas politicas.

Toda esta larga exposicién nos lleva a concluir que el
principio de la igualdad ante la Ley consiste, como ha
dicho mds de una vez la Corte Suprema de la Argentina,
en que no se establezca excepciones o privilegios que
excluyan a unos de los que se concede a otros en iguales
circunstancias. (C.S.]. Pleno, fallo de 27 de junio de
1996).

La jurisprudencia antes citada, en adicién a lo expresado en lineas
anteriores permite establecer que la Norma Fundamental permite
las distinciones entre unos y otros, lo que no puede ser aceptado de
ninguna manera, son los distingos (trato diferente entre personas
colocadas con igualdad de circunstancias, es decir, que lo que protege
el Principio de Igualdad es que se establezcan excepciones o privilegios
entre miembros de un mismo grupo o categoria con identidad de

circunstancias o condiciones.

En cuanto al Principio de Igualdad consagrado en el articulo 19 de
la Constitucidn, la jurisprudencia constitucional establece que este se
infringe cuando la Ley confiere un trato privilegiado a unas personas en

detrimento de otras que ocupan igual “posicion juridica”.

Ante todo, debemos indicar que estamos totalmente de acuerdo con lo
citado por nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia y mds atin con
lo magistralmente explicado por el doctor Quintero, sin embargo, es muy
importante resaltar que tanto la Constitucién como la propia ley, conforme

al texto del referido articulo 19 de la Constitucién, pueden fundarse en
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una distincién para desarrollar una proteccién especial y esta proteccién
puede venir dada por diferentes razones. De ninguna manera se puede
llegar a interpretar que el articulo 19, supone que a la ley le estd vedado
regular en forma distinta, las diversas situaciones en que pueden estar
colocadas las personas. Al articulo 19 de la Constitucién Politica (antes
21), en esta segunda parte, lo mismo que la primera, hay que interpretarlo
con insoslayable sensibilidad, a menos que se quiera llegar al absurdo de ver
en toda situacién particular reglamentada por la ley, una discriminacion,

un privilegio, un fuero, de los que la Constitucién prohibe.

Es por ello que la jurisprudencia sentada por el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia en relacién con el articulo 19 ha senalado como
orientacion para aplicar el test, que permita determinar si existe o no
una infraccién al principio de igualdad y no discriminacién, en base

a lo siguiente:

* Ladiscriminacién o desigualdad serd contraria a la Constitucién en
la medida en que la misma adolezca de una ausencia de racionalidad
en la diferenciacién y vulnere el principio de proporcionalidad y la

interdiccién de los excesos.

*  Que ante igualdad de circunstancias debe ofrecerse igualdad de
trato y, como regla general, el Legislador debe asignar las mismas
consecuencias a hechos que, en principio, sean iguales o parecidos
(Sentencia de 27 de junio de 1996, 19 de marzo de 1994 y 29 de

abril de 1994, entre otras).

Por lo anterior, este silogismo resulta inexorable al momento de determinar

que la Constitucién expresamente indica que esta prerrogativa, junto al
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resto de las garantias constitucionales de todos los servidores publicos
descritas en la misma, conforman un minimo de derechos (articulo 17), lo
que significa que pueden ser mejorados o superados. Esto es exactamente
la connotacién juridica del articulo 72 de la Ley 37 de 2009. Por eso
es cuestionable decir que las palabras “con sueldo” en el contexto del

articulo 229 de la Constitucién resultan inconstitucionales.

Esta prerrogativa, establecida hasta el dia de hoy en nuestra Constitucién
politica, concede a los representantes de corregimiento y sus suplentes,
el derecho de gozar de los beneficios que reconozca una Ley especial, en

seguimiento del articulo 303 de la Constitucién Politica.

ebemos hacer una obligada referencia a que, esta no es la primera norma

Deb h bligada ref q t 1

que le reconocié a los representantes de corregimiento prerrogativas

especiales y existen sentencias de la Sala Tercera de la Corte Suprema
e Justicia que asi lo reconocen (sentencia de 8 de noviembre de

de Justicia q 1 t de 8d bre de 2000
e la Sala Tercera de lo Contencioso ministrativo). Es decir, estas

de la Sala T de lo Cont Ad trat Esd t

prerrogativas legales que dimanan de una norma constitucional que

suponen “distingos” no violan los articulos 19 y 21 de la Constitucién

Politica, ni tampoco, infringen los articulos 302 y 303.

La naturaleza de los representantes de corregimiento hoy dia sigue siendo tan
importante como lo fue en 1972, pues, integran los Consejos Municipales,
que a su vez conforman el organismo que reglamenta el régimen politico
administrativo del distrito. Y ello es asi, no porque la Ley 82 de 1978 y
la Ley 37 de 2009, hubieran querido hacer una concesién graciosa a los
representantes de corregimiento, sino porque su proteccion es una garantia
constitucional, establecida como una excepcidn propia de estos funcionarios

de eleccién popular. Vale mencionar que es solo de ellos, no extensiva a otros.
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En el caso especifico que nos ocupa, es innegable que el articulo 72 de la
Ley 37 de 2009, formula un distingo para los representantes de corregi-
miento y sus suplentes. Es por ello que reiteramos que, ante la existencia
del articulo 229 de la Constitucidn, para que la palabra “con sueldo”
pudiera considerase inconstitucional era necesaria una “ponderacién de
valores” que generase una concordancia de la Constitucién consigo misma
(Belaunde Garcia, 1993) pero ademds con la propia jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia. El autor Marc Carrillo Lépez, en su obra

“Derechos fundamentales y pluralismo jurisdiccional”, senala:

Dado que la Constitucién no predetermina ningtiin
método de interpretacién constitucional, desde
sus primeras resoluciones ha sido a través de la via
pretoriana que el Tribunal Constitucional utiliz6 no
sblo los criterios hermenéuticos tradicionales de la
interpretacion juridica sino que sobre todo incorpord
los nuevos métodos especificos de la interpretacién
constitucional (por ejemplo, la jurisprudencia de
valores, la interpretacion conforme a la Constitucion,
las decisiones interpretativas, el juicio de ponderacién,
el juicio de proporcionalidad, etc.). Seguramente, la
presencia mayoritaria en los primeros tiempos de la
actividad del Tribunal, de magistrados procedentes del
dmbito universitario, influidos por sus estudios sobre
la experiencia de otras jurisdicciones constitucionales
(sobre todo, Italia, Alemania y los Estados Unidos)
facilité la adopcidn de nuevos métodos de interpretacién
adaptados a la singularidad de la norma constitucional”
(Carrillo Lépez, 2019).
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2. Los efectos hacia el futuro de la sentencia de 14 de marzo de 2022

no afectan los derechos adquiridos.

La sentencia de 14 de marzo de 2022 declaré la inconstitucionalidad de
las palabras “con sueldo” en los articulos 72 y 83 de la Ley 37 de 29 de
junio de 2009 disposiciones que, en el texto, establecian una proteccién
juridica especial a los representantes de corregimiento, los alcaldes y
sus suplentes, de la que se han de reconocer derechos adquiridos en
materia de seguridad social y laboral. En este punto, debemos recordar
que las Sentencias de Inconstitucionalidad, en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad que ¢jerce el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia, al ser de cardcter declarativo, tiene efectos prospectivos,
es decir, que tiene efectos ex nunc o hacia el futuro, y asf lo define la

doctrina:

...ex nunc o pro-futuro, es decir, que no se remontan
al momento de la promulgacién de la ley considerada
inconstitucional. Por lo tanto, los efectos producidos
hasta el momento de la anulacién de la ley se con-
sideran vélidos. En consecuencia, la ley declarada
inconstitucional por un juez constitucional en el sistema
concentrado de control de la constitucionalidad debe
considerarse como un acto valido que ha producido
efectos completos hasta su anulacién por la Corte...”

(Brewer Carias, 1995, pig. 74).

En tal sentido debe destacarse en la doctrina, la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, establecida de 8 de agosto de 1990, cuyo texto es

el siguiente:

36
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La Corte ha sostenido en innumerables fallos que la
declaratoria de inconstitucionalidad no tienen efectos
retroactivos. Esta posicién ha sido siempre sostenida
cuando la que se declara inconstitucional es una norma
legal. Igualmente, el articulo 2564 del Cédigo Judicial
establece que las decisiones de la Corte en materia de
inconstitucionalidad no tienen efectos retroactivos.
Tratdndose de normas legales, no queda entonces la
menor duda de que las decisiones de la Corte en materia

constitucional no producen efectos retroactivos. ..

De igual manera, y en cuanto a los derechos adquiridos, la Corte amplié
mds aun esta garantia, cuando en la sentencia de Pleno de la Corte

Suprema de Justicia de 11 de agosto de 2014, senald

...La primera perspectiva partia del significado
etimoldgico del término inexequibilidad (lo que no
produce efectos), para concluir que la declaratoria de
inexequibilidad equivalia a la nulidad. Adicionalmente
esta tesis se apoyaba en distintos preceptos del Cédigo
Civil que senalaban que existe objeto ilicito en todo
aquello que vulnera el derecho publico de la Nacién
(Art. 1519) y que las nulidades derivadas de causa ilicita
son absolutas (Art. 1741), en esa medida la declaratoria
de inconstitucionalidad de una ley se asemejaria a una

nulidad por vulneracién de la Constitucién, que pro-

yectaria sus efectos hacia el pasado. Segin esta postura

la nulidad de la norma declarada inexequible se extiende

hacia el futuro, pero también hacia el pasado con tres
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limitaciones: la proteccién de los derechos adquiridos,

el respeto por la cosa juzgada y por los hechos consu-

mados...

Por todo lo anterior, queda claro que la sentencia de 14 de marzo de
2022 que declaré la inconstitucionalidad de las palabras “con sueldo”
en los articulos 72 y 83 de la Ley 37 de 29 de junio de 2009 solo tiene

efectos hacia el futuro, una vez notificada y publicada en Gaceta Oficial.

3. No afectaba el derecho, el ¢jercer cargos de maestro o profesor en

centros de educacion oficial o particular de forma remunerada.

El articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que
establece que “... Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo...” estd debidamente protegido y amparado como
un Derecho Fundamental conforme lo dispuesto en el articulo 17 de la
Constitucién Politica de la Reptblica de Panamd. Los planteamientos
contenidos en la parte resolutiva de la sentencia de 14 de marzo de
2022, con relacién a la interpretacidn constitucional de los articulos 19
y 21 de la Constitucién Politica de Panamd, parecieran concluir que los
representantes de corregimiento, los alcaldes y sus respectivos suplentes,
tampoco pueden acceder a la excepcién constitucional relacionadas con
el ejercicio de cargos de maestro o profesor en centros de educacién
oficial o particular de forma remunerada. Este planteamiento, que si fue
aceptado inclusive por el proponente de la Accién de Inconstituciona-
lidad, es desestimado tajantemente sin excepciones, interpretacién que
podria violar una garantia constitucional ampliamente aceptada por la

jurisprudencia de la propia Corte Suprema de Justicia.
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Vemos en este contexto, que el numeral 1 del articulo 825 del Cédigo

Administrativo expresa lo siguiente:

Articulo 825. Por regla general una misma persona no
puede desempefiar dos 0 mds destinos remunerados.
Se excepttian los casos siguientes:

1. Los empleados politicos y administrativos de cual-
quier clase o categoria podrdn ser nombrados profesores

en los establecimientos de instruccién publica. ..

A los efectos de lo indicado, la Corte Suprema de Justicia, estableci6 en

sentencia de 27 de agosto de 2004, lo siguiente:

Frente a ese escenario, la Corte advierte, primeramente,
que no constituye ningtin cargo ilicito ejercer funciones
en dos instituciones publicas y consecuentemente,
percibir dos sueldos pagados por el Estado. Consti-
tucionalmente se trata de una posibilidad laboral
permitida. En efecto, la consulta del articulo 298 de
la Constitucién Nacional, permite conocer que, si
bien la norma constitucional prohibe a los servidores
publicos devengar dos o mds sueldos del Estado, lo
cierto es que para esa regla opera una excepcion, la cual
se verifica en el evento de que existan casos especiales
determinados por la ley. Y, precisamente en el caso de
personas nombradas como docentes en instituciones
de ensefianza publica, concurre dicha excepcién, de
conformidad con lo que preceptia el numeral 1 del

articulo 825 del Cédigo Administrativo. Esta norma
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legal establece que por regla una misma persona no
puede desempenar dos o mds destinos remunerados
salvo, entre otros supuestos, los empleados politicos
y administrativos de cualquier clase o categoria, que
podrdn ser nombrados profesores en los establecimientos

de instruccién piblica. ..

Tal como ha quedado senalado, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia
reconocié expresamente la causal contenida en el numeral 1 del articulo
825 del Cédigo Administrativo, como excepcidn a la prohibicién de
doble erogacién de sueldos pagados por el Estado, contenida en la
norma fundamental (articulo 303 de la Constitucién), sin embargo, en
la Sentencia, no se hace mencién alguna de este derecho fundamental

reconocido por la propia Corte.

4. No afectaba el derecho de percibir dos o mds sueldos pagados por

el estado cuando aplique por excepcidn.

El Decreto Ejecutivo 222 de septiembre de 1998, por el cual se reglamenta
laley 9 de 20 de junio de 1994 que regulada la Carrera Administrativa

establece los siguiente:

Articulo 119. Los servidores publicos tendran derecho a
gozar de permisos para ejercer la docencia universitaria
hasta por un mdximo de seis horas semanales, el mismo
deberd ser compensado por el servidor. Similar derecho
se les concederd a los servidores que sigan estudios

formales con éxito.
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Dicho articulo, guarda estricta relacién con la norma constitucional y
administrativa previamente citadas y del mismo se colige que la intencién
de la legislacién fue la de facultar a los servidores publicos para que
pudiesen ejercer tanto la docencia universitaria como el seguimiento de
estudios formales, con el derecho de permisos hasta por seis (6) horas
semanales, tiempo que deberd ser compensado por el servidor publico a

la institucién en la que labore.

En consecuencia, conforme al propio criterio de la Corte Suprema de
Justicia, si bien es cierto que por disposicién constitucional una misma
persona (servidor publico) no puede desempenar dos o mds destinos
remunerados, la propia norma permite por via de excepcién que un ser-
vidor publico pueda ser nombrado profesor o maestro en una institucion
publica siempre y cuando no exceda del mdximo de permisos permitidos

y que esto sea compensando.

Ademds de lo visto, el articulo 45, numeral 7 de la Ley 106 de 1973,

sefiala:

“...Articulo 45. Los Alcaldes tendrdn las siguientes

atribuciones:

7. Fijar el horario de trabajo de los servidores publicos

municipales, si por acuerdo municipal no se hubiere

fijado...”

Vemos, que, particularmente para el caso de los alcaldes, la propia
norma legal establece una excepcién que, adicional a lo ya dispuesto en

el articulo 825 del Cédigo Administrativo, que les permite conforme
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al principio de estricta legalidad, cumplir con lo senalado en el articulo
302 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama, ejerciendo
personalmente sus funciones y recibiendo una remuneracion justa, sin
que una jornada interfiera con otra. Asi las cosas, consideramos que era
preciso aclarar el alcance de la sentencia de 14 de marzo de 2022, con
relacion a las facultades legales de organizar horarios y jornadas que por
ley se le ha conferido al alcalde y a los propios consejos municipales

(conformados por los representantes de corregimiento).

IV. De los efectos erga omnes, ultra partes y de las oportunidades
para ampliar la participacién ciudadana en la discusién cons-

titucional

Los tltimos treinta afos, la Corte Suprema, ha incorporado las corrientes
modernas del Derecho Procesal Constitucional a sus pronunciamientos,
fortaleciendo particularmente, lo relacionado a las sentencias estimatorias
de inconstitucionalidad, sus efectos o alcances, siendo que, ademis, la
propia Doctrina nacional ha hecho lo propio. Citamos a tal efecto al
ilustre César Quintero “...La sentencia que recae sobre una demanda
de inconstitucionalidad tiene siempre efectos erga omnes en Colombia.
Ello se debe a que en ese pais las demandas de inconstitucionalidad
s6lo proceden contra normas de cardcter general. Como quiera que en
Panamd la demanda de inconstitucionalidad también cabe contra actos
individualizados, la sentencia tiene efectos generales si recae sobre una
norma general legal o reglamentaria. En cambio, los efectos sélo son
Inter partes si se trata de sentencia recaida sobre un acto individuali-
zado o concreto...” (Quintero, 1998). En el mismo sentido el Jurista
Sebastidn Rodriguez Robles ha senalado que “...podemos indicar que

si la pretensién constitucional hace referencia la inconstitucionalidad de
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una norma legal o acto administrativo de contenido general o abstracto,
el fallo del Pleno de la Corte afectardi erga omnes. De otra parte, si la
solicitud del peticionario se contrae a la inconstitucionalidad de actos
individualizados, entiéndase actos administrativos concretos o sentencias,
la decisién incidird Ginicamente en las partes de la Resolucién judicial o

actos administrativo atacado...” (Rodriguez Robles, 2008).

En este punto vale la pena senalar que algunos estudios consideran que, en
la Justicia Constitucional, la Corte Suprema de Justicia al ejercer el control
abstracto, como lo es la Sentencia estimatoria de Inconstitucionalidad,
profiere una resolucién que tiene efectos ultra-partes, es decir, que su
alcance es erga omnes, pues, es oponible a la generalidad; en tanto que,
en la Justicia Constitucional de Garantias Fundamentales, la sentencia
proyecta sus efectos inter.-partes, esto es, dentro de un especifico circuito
de intereses y derechos como lo son los del agraviado directo, los de
los terceros con interés legitimo y los de la autoridad que ha dictado la
orden cuestionada. Si bien, la Corte Suprema de Justicia, ha considerado
sinénimos los efectos ultra partes con el alcance erga omnes (sentencia de
7 de abril de 2009; 3 de abril de 2009, 11 de mayo de 2009 del pleno
de la Corte Suprema de Justicia), si ha entrado, en casos puntuales a
revisar las consecuencias de las diferencias entre el control abstracto
de constitucionalidad y tutela a derechos fundamentales, sin llegar a
desarrollar propiamente como tal una “técnica” (Vasquez Armas, 1995)
en dicho sentido. A ese efecto, es que consideramos que el “@lcance erga
omnes” de una sentencia estimatoria de inconstitucionalidad otorga la
oportunidad procesal y legitima a todas las personas para ser parte del
proceso constitucional, inclusive si no intervino en la fase de alegatos y
especialmente, si directamente puede verse afectada por el pronuncia-

miento constitucional.
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El articulo 206 de la Constitucién Politica de la Republica de Panamd

dispone que:

...La guarda de la integridad de la Constitucién para lo
cual la Corte en pleno conocerd y decidird, con audiencia
del Procurador General de la Nacién o del Procurador
de la Administracién, sobre la inconstitucionalidad de
las Leyes, decretos, acuerdos, resoluciones y demds actos
que por razones de fondo o de forma impugne ante ella

cualquier persona. ..

El articulo 2573 del Cédigo Judicial sefiala que, “.. Las decisiones de la
Corte proferidas en materia de inconstitucionalidad son finales, definitivas,
obligatorias y no tienen efecto retroactivo...”. Y es que la Sentencia estima-
toria de Inconstitucionalidad produce efectos erga omnes, es decir, contra
todos en general, y la misma tiene efectos hacia el futuro o ex — nunc,
y no hacia el pasado o ex — tunc, es decir, que sus consecuencias no se
retrotraen al periodo o tiempo anterior a la publicacién de la declaratoria

de inconstitucionalidad.

Como bien ha determinado la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
3 de febrero de 2017, la sentencia de inconstitucionalidad tiene efectos
ultra partes con alcance erga omnes pues la accién per se tiene por propdsito

proteger la integridad de la Constitucién.

La sentencia de 12 de febrero de 2015, senalé con absoluta claridad,
que los efectos de la sentencia constitucionalidad o inconstituciona-
lidad afectan a todas las personas, no solo a las partes. Para referencia

tenemos:
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...Al hablar del alcance de las sentencias de inconstitu-
cionalidad, el constitucionalista panameno, Dr. Carlos
Bolivar Pedreschi, se ha expresado con gran lucidez al
senalar que, “Dado el cardcter oficial y definitivo de
la sentencia y el efecto derogatorio que tiene, cuando
el acto impugnado es inconstitucionalidad, produce
efecto erga omnes y, en consecuencia, alcanza y afecta a
todas las personas”. En este sentido, Pedreschi sostiene
que, “en Panamd el control de la constitucionalidad,
lejos de haber significado un instrumento de regresién
y “conservatizacién” del Derecho, ha cumplido, hasta
el presente y en sentido general, el destino de un eficaz
instrumento de afirmacién y progreso juridico’; agre-
gando que, la jurisprudencia constitucional panamena
ha cumplido un papel en orden de afianzamiento de
principios y de instituciones que, en el peor de los casos,

nada tienen de conservadores...

Hoy dia ninguna persona cuenta con un remedio procesal, que permita
acercarse, obviamente con respeto y prudencia, al méximo Organo de
Justicia para realizar planteamiento alguno desde la perspectiva consti-
tucional, con fines nomofildcticos, que pueda suponer el brindar nuevas

luces al problema que se analizé.

Es por ello que consideramos que, teniendo en cuenta los efectos
erga omnes de las Sentencias de Inconstitucionalidad dictadas en
la jurisdiccién concentrada de constitucionalidad, se hace necesario
contar con los mecanismos para que cualquier persona sea parte o

no, pueda pedir las aclaraciones respectivas, pues, es su derecho,

@)

45



&L L egis / ANO 3 N°6 JULIO-DICIEMBRE 2023

conforme al propio numeral 1 del articulo 206 de la Constitucién
Politica de Panamd. No puede limitarse sus derechos argumentando
“no se parte” en el proceso, porque si bien el Cédigo Judicial establece
una serie de etapas procesales y términos, para la partes, como lo es la
posibilidad de presentacién de aletos por parte de cualquiera persona,
no pueden de ninguna manera imponer limitaciones a personas que,
no hayan participado en esas etapas procesales, pero que al final se

vean afectadas por la decisién.

La doctrina constitucional vigente, supone que negar el derecho de una
persona, de presentar una solicitud de aclaracién, violaria el articulo 32
de la propia Constitucién. El derecho de alegar que dispone el articulo
2564 del Cédigo Judicial, deberia considerar una aplicacién extensiva
para ampliar o aclarar cualquier duda que surja en la ciudadania, sobre la
manera de interpretar una Sentencia de Inconstitucionalidad, sobre todo
en aquellas situaciones en las que, por razones ajenas al conocimiento
de las propias personas, existan personas que fueron dejadas fuera del

pronunciamiento original.

Hemos de aclarar que, a nuestro juicio, es posible la aplicacién dogmdtica
juridica de una intervencién de todas las personas, sin que se requiera de
la modificacion del articulo 2564 del Cédigo Judicial. Consideramos que,
es viable una solicitud de aclaracién de sentencia de un fallo proferido por
la Corte Suprema de Justicia que estime la inconstitucionalidad y esto
solo requiere de una interpretacién garantista, puesto que conforme a lo
dispuesto en el articulo 2564, en concordancia con el articulo 2668 del
Cédigo Judicial, a fin de que cualquiera parte o no del proceso, tiene el
derecho a presentar una solicitud de aclaracién de sentencia fundamentado

en el articulo 999 del Cédigo Judicial.
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No obstante, somos conocedores de los pronunciamientos de la Corte
Suprema y como mejor referencia de su posicién contamos con la sen-
tencia de 11 de junio de 2014, ademds de los reiterados fallos emitidos
en el mismo sentido por lo que, consideramos que se requiere de una
modificacién del articulo 2564 y del articulo 999, pues, estos limitan
las competencias constitucionales de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, para que se analizaran argumentos de terceros que, hasta le
fecha, no se considerasen parte del proceso constitucional, de referencia.
De hecho, esta limitacién, que como he dicho, no es procesal sino
jurisprudencial podria coadyuvar con la Corte en su tarea de proteger

la Constitucién.
V. Conclusién

De una prolija revision de las sentencias Estimatorias de Inconstitucionali-
dad publicadas desde 1955, en la Gaceta Oficial, se concluye su naturaleza
final, definitiva y obligatoria establecida desde la Constitucién Politica de
1941 y que fue asumida por la propia Corte Suprema de Justicia y por el
foro, como una acepcion (técita) del alcance erga omnes o de cardcter general
o de afectacién general de sus fallos a todos los particulares y publicos,
en materia de inconstitucionalidad, cuando recaiga sobre una norma de
cardcter general (Quintero, 1998). Sin embargo, esta linea jurisprudencial se
apega, en gran medida, al andlisis de la inconstitucionalidad procedimental
para “encontrar la esencia de las contradicciones normativas” (Bonilla
Lépez, 2015). Este ensayo es una cautelosa propuesta a la academia, a la
vista de los pronunciamientos de nuestra Corte Suprema de Justicia y de
las limitaciones propias de nuestro Derecho positivo, a fin de fortalecer
dicha construccién y desarrollar, una suerte de interpretacién ampliada al

procedimiento previsto en los articulos 2564, 2568 y demds concordantes
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del Cédigo Judicial, a fin de que prevean la posibilidad de que, al estimarse
la inconstitucionalidad de una norma o acto de cardcter general, sea posible
superar el concepto estricto de partes, y se le pueda otorgar el derecho,
a cualquier persona, sea el accionante o no, para que pueda presentar las
aclaraciones a la Sentencia que pudieran ser pertinentes a una situacién

juridica determinada, resultante de la inconstitucionalidad.

Después de prolijos estudios y aportes académicos, como el Anteproyecto
de c6digo procesal constitucional de Panamd de 2016, es justo reiterar
lo ya dicho y es que nuestra Jurisdiccién Constitucional requiere de
ajustes procesales para garantizar que el control abstracto, en su funcién
nomofildctica, cumpla efectivamente con resguardar la integridad de la
Constitucién, respetando en su interpretacién con todos los Principios
Procesales Constitucionales reconocidos por la propia Corte, pero en

particular, para los efectos de esta reflexién, con el Principio de Univer-

salidad y de Publicidad.

Para proteger los derechos se requiere del concierto de todos. No solo
de los operadores y de los activadores judiciales. Debemos procurar que
nuestro sistema juridico, en vez de limitar, promueva la mayor participa-
cién de todos los ciudadanos. La legitimacién de nuestro sistema judicial

y la institucionalidad depende de ello.
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I. Introduccién

La nacionalidad es un término derivado del concepto nacién, cuyo
surgimiento como nocidn socioldgica, estd ligado al Estado moderno,
el cual adopté como relevantes ciertos elementos comunes, como el origen,
idioma, cultura e historia, con propésitos integradores, cohesionando

poblacién, territorio y autoridad.

La nacionalidad es un estatuto juridico, que vincula al Estado con los
individuos que confluyen en su territorio, del que derivan reconoci-
mientos, protecciones y restricciones tanto para nacionales como para

los extranjeros.

En el periodo que transcurre entre 1919-1945, en que funcioné la
Sociedad de Naciones, antecedente de la actual Organizacién de las
Naciones Unidas, no existia consenso entre sus miembros en cuanto a
la proteccién internacional de derechos individuales como obligacién
vinculante para los Estados Miembros. En ese contexto es entendible,
que la privacién de derechos de ciudadania derivados de la nacionalidad,
estuvieran al arbitrio de los Estados, sin ningtin control de legalidad,

interno ni externo.!

Posterior a la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional,
retoma el proyecto de fundar un ordenamiento mundial, para evitar la
ocurrencia de graves actos perpetrados contra la dignidad y la especie

humana, a través de la definicién de un sistema de justicia con tipologias

T En Alemania, el 15 de septiembre de 1935, se dictaron la Ley de Ciudadania del Reichy la ley para
la proteccion de la sangre y honor alemanes, conocidas como leyes de Nuremberg, las cuales
establecieron un entramado discriminatorio, para excluir a los judios del servicio publico, de las
escuelas y universidades, del ejercicio de profesiones liberales y de las actividades economicas.
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delictivas, sancionables ante el ordenamiento juridico internacional como

el genocidio, la esclavitud, los trabajos forzados.

Estas perturbaciones constituyeron el trasfondo para la creacién de
la Organizacién de las Naciones Unidas y para el surgimiento de los
pactos para la proteccién de los Derechos Humanos, que amparan la
nacionalidad, protegida en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 (articulo 15), en la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (articulo 19), en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, y respecto a
los derechos de la infancia (articulo 24), en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 (articulo 20) y en la Convencién de

los Derechos del Nifo de 1989 (articulos 7 y 8).
II. La ciudadaniay los derechos politicos

En esta seccién cabe destacar dos conceptos relevantes, ciudadania y
derechos politicos, segin las definiciones que brinda el Diccionario
del Centro de Asesoria y Promocién Electoral (CAPEL), del Instituto

Interamericano de Derecho Humanos.

Ciudadania. Es una construccién histérica que resulta
de la relacién juridica entre una persona y un Estado y
se adapta al desarrollo politico de la sociedad. No existe
un contenido universal e invariable para el concepto
de ciudadania.

Desde el punto de vista del derecho electoral, la ciuda-
danfa es la condicién juridica que otorga la titularidad

de los derechos politicos, esencialmente el derecho de
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sufragio activo y pasivo. Se trata del concepto clésico de

ciudadania que se identifica como “ciudadania politica”.

Derechos Politicos. Los derechos politicos son una

categorfa dentro de los derechos humanos.

Los tratados que fueron estableciendo con mayor pre-
cisién la obligatoriedad de los derechos humanos, en
especial a partir del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 y el desarrollo de los sistemas
universal y regionales de proteccién a esos derechos, con-
figuraron finalmente a los derechos politicos como parte
de los derechos humanos, aunque su titularidad quedé
restringida a la condicién de ciudadania, sustancialmente
mds acotada que la de toda persona. Los derechos que
conforman la categoria son el de elegir, el de ser elegido
y el de desempenar funciones publicas, aunque hay sin
duda, conexiones de otros derechos (civiles, econédmicos,

sociales y culturales. (Instituto Interamericano de Dere-

chos Humanos, 2017, pdg. 149 y 311).

Visto lo anterior, la ciudadania es la condicién juridica de la que dependen
el reconocimiento y la proteccién de los derechos politicos, que son
preponderantes tanto en los sistemas nacionales como en los regionales

de proteccién de los Derechos Humanos.

En la experiencia latinoamericana, en virtud del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, se registra una evolucién positiva en el dmbito de

los derechos politicos al revisar interesantes precedentes como: Gutman
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vs. Estados Unidos Mexicanos, Yatama vs. Nicaragua, Petro Urrego vs.

Reptblica de Colombia, Leopoldo Castillo vs. Venezuela.
ITI. La proteccién de la nacionalidad en el sistema interamericano

El reconocimiento y la proteccién que goza el derecho a la naciona-
lidad, merece valorarse como logro que se gesté por la creacién de la
Organizacién de las Naciones Unidas y sus diversos sistemas regionales
de proteccién de los Derechos Humanos (europeo, interamericano y

africano).

La proteccién de la nacionalidad en el sistema internacional, emergi6
como fundamental, desde que la préctica politica de los regimenes habia
sido afectar la nacionalidad y los derechos de ciudadania, despojando
a grupos humanos de atributos juridicos, de proteccién, dejéndoles a
expensas de la solidaridad de la comunidad internacional. Tales actos
politicos, basados en ideologias extremistas, étnico-religiosas o politicas,

desencadenaron incuantificables victimas de violencia y exterminio.

En lo que al Sistema Interamericano se refiere, el derecho a la nacionalidad
se encuentra protegido en el articulo 20 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos de 1969, como se expone a continuacién,
Articulo 20. Derecho a la Nacionalidad.

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del
Estado en cuyo territorio nacié si no tiene derecho

a otra.
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3. A nadie se privard arbitrariamente de su naciona-

lidad ni del derecho a cambiarla.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ha sido enfdtica en cuanto a las limitaciones de los Estados al regular la
nacionalidad, no obstante, al hacerlo, estin compelidos a cumplir ciertos
pardmetros fijados para contrarrestar la tendencia abusiva del poder que

puede involucrar la indefensién de los asociados.

El derecho a la nacionalidad, es un derecho humano fundamental,
habilitante para el ejercicio de otros derechos. En ese sentido, en la
Sentencia de 8 de septiembre de 2005, del caso de las Nifas Yean y
Bosico vs. Repuiblica Dominicana, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos indicé, en su pdrrafo 139,

La Convencién Americana recoge el derecho a la na-
cionalidad en un doble aspecto: el derecho a tener una
nacionalidad desde la perspectiva de dotar al individuo
de un minimo de amparo juridico en el conjunto de
relaciones, al establecer su vinculacién con un Estado
determinado, y el de proteger al individuo contra la
privacién de su nacionalidad en forma arbitraria, porque
de ese modo se le estarfa privando de la totalidad de sus
derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se
sustentan en la nacionalidad del individuo. (Caso de las

nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, 2005).

Si bien los Estados en atencién a su soberania, mediante medidas legisla-

tivas y administrativas, pueden regular lo concerniente a la adquisicidn,
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pérdida y recuperacién de la nacionalidad, deben sujetarse no solo al

mandato constitucional, sino también al estdndar convencional.

Cuando los Estados se abocan a la regulacién de la nacionalidad, han de
cenirse a lo establecido en el articulo 30 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, que estatuye,
Articulo 30. Alcance de las Restricciones.

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Con-
vencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de
interés general y con el propésito para el cual han sido
establecidas. (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1969).

Dicho asi, la regulacién de la nacionalidad requiere un juicio de ponde-
racién a fin de cumplir con los criterios exigidos, tales como: licitud, es
decir la regulacién debe estar conforme a la ley; debe atender al interés
publico; y en cuanto a los propésitos, han de ser legitimos, proporcionados
y no admitir criterios discriminatorios, discrecionales, arbitrarios que

degenerarian la regulacién en ineficaz e ilegitima.
IV. El derecho a la nacionalidad en la historia constitucional

La Constitucién vigente, se expresa claramente cuando dispone que la
nacionalidad panamena de origen o adquirida por el nacimiento, no

se pierde. Dicha salvaguarda constitucional, talvez tiene su origen en
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hechos histdricos que involucrd a importantes personajes politicos que
en determinados momentos fueron sometidos a procesos judiciales que
produjeron afectaciones en los derechos de ciudadania, uno motivado
por el aspecto de la nacionalidad, como fue el caso de Belisario Porras y

otro, que involucré extralimitacién de funciones en el caso de Arnulfo

Arias Madrid.

Tales situaciones contribuyeron a idear un remedio juridico desde la
Constitucién, que asegurara los derechos politicos de los nacionales
panamefos por nacimiento u origen y evitar situaciones injustas; por
tal razén, la renuncia a la nacionalidad, por parte de los mismos, si
bien tiene consecuencias restrictivas para el ejercicio de sus derechos
ciudadanos, encuentran hoy garantias en la propia Constitucién para
enervar tales consecuencias. Dicho asi, no debemos soslayar la intencién
clara del Constituyente en cuanto a la temporalidad y la redencién, de

las restricciones a la ciudadanfa.
1. Caso Belisario Porras

La Constitucién Politica de 1904 disponia que, la calidad de nacional
panameno se perdia por los supuestos consignados en el numeral 3 del

articulo 7 de dicho texto, que referfa,
Articulo 7. La calidad de nacional panameno se pierde:

1. Por adquirir carta de naturaleza en pais extranjero,
fijando en él; domicilio.
2. Por adquirir empleos u honores de otro Gobierno

sin el permiso del Presidente de la Republica;
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3. Siendo nacido panameno, por no aceptar el
movimiento de Independencia de la Nacién;

4. Por haberse comprometido al servicio de una
Nacién enemiga.

La nacionalidad solo podrd recobrarse en virtud de

rehabilitacién de la Asamblea Nacional. (Resaltado es

mio).

Belisario Porras, afronté un proceso judicial a raiz de una denuncia, por
haberse manifestado en contra del movimiento de independencia de 1903.
La Corte Suprema de Justicia, mediante Acuerdo de Sala N°54 de 15 de
noviembre de 1905, decidi6 la pérdida de la nacionalidad panamena,

con fundamento en lo mandatado por la Constitucién Politica de 1904.

Posteriormente, Porras recobré sus derechos ciudadanos, mediante
resolucién de la Asamblea Nacional, que en el ejercicio de las funciones
administrativas establecidas en el articulo 67 de dicha Constitucién,
era el drgano competente para rehabilitar a quienes hubieren perdido la
ciudadanfa. (C)rgano Judicial, 2003, pigs. 234-235).

La Constitucién establecia en los articulos 14 y 15 causales, tanto para
la pérdida, como para la suspension de la ciudadania, respectivamente.
En el caso de Porras, el numeral 2 del articulo 13, fue el aplicado por la

Corte Suprema de Justicia; dicho articulo sehalaba,

Articulo 13. La ciudadania, una vez adquirida, solo
se pierde:
1. Por pena, conforme a la ley, pudiéndose obtener

rehabilitacién de la Asamblea Nacional;
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2. Por perderse la calidad de panamefio, conforme

a la Constitucién Nacional. (Resaltado es mio).

Las constituciones posteriores, de 1941 y 1946, mantuvieron esa
severidad en cuanto a la pérdida de la nacionalidad panamefa y la
subsecuente pérdida de la ciudadania, en relacién a los panamenos

por nacimiento.

2. Caso Arnulfo Arias Madrid

La Constitucién Politica de 1946, consignaba las funciones judiciales de
la Asamblea Nacional, en el articulo 119, facultdndola para conocer de

acusaciones o denuncias contra el Presidente de la Republica.

Arnulfo Arias Madrid, habia tomado posesién como Presidente de la
Reptblica, ante la Asamblea Nacional, en la sesién trigésima primera
(extraordinaria) efectuada el 25 de noviembre de 1949, luego de un

convulso proceso electoral celebrado el 9 de mayo de 1948.

En virtud de la expedicién del Decreto de Gabinete de 7 de mayo de
1951, el Presidente Arias Madrid, puso en vigor la Constitucién de
1941, pero, dos dias después, en virtud del rechazo popular, dicté el
Decreto de Gabinete de 9 de mayo de 1951, suspendiendo los efectos

del decreto anterior.

La consecuencia de tal actuacién generd que, se presentara ante la Asam-
blea Nacional una denuncia en su contra. Dicho érgano en el ejercicio
de sus funciones judiciales, lo condené por extralimitacién de funciones
constitucionales y lo destituy6 del cargo de Presidente de la Republica,

imponiéndole, ademds, pena de inhabilitacién perpetua para ejercer
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cargo publico, segin Sentencia de 23 de mayo de 1951 de la Asamblea
Nacional, publicada en Gaceta Oficial 11.560 de 14 de agosto de 1951.

El ascenso a la presidencia de Roberto E Chiari, generd un clima politico
favorable para rehabilitar el derecho politico de Arnulfo Arias Madrid,
para el gjercicio de cargos publicos, lo que se concreté con la expedicién
de la resolucién N°1 de 3 de octubre de 1960 de la Asamblea Nacional.
(Valdés Escoffery, 2022. 2.ed., pdg. 252).

V. El derecho a la nacionalidad en el texto constitucional de la

Repiblica de Panam4 de 1972, vigente

En el andlisis del articulo 13 de la Constitucién Politica, conviene revisar
otras normas en la legislacion y en la jurisprudencia nacional, tanto de
la justicia ordinaria, como la constitucional y electoral, para deducir si
existen o no pardmetros claros, para decidir los conflictos conforme a la

norma constitucional, cuando se han presentado.

Las situaciones problemidticas planteadas al Tribunal Electoral, posterior
a la mds reciente reforma constitucional llevada a cabo a través del Acto
Legislativo N°1 de 2004, permitird arribar a algunas conclusiones, to-
mando en cuenta el desarrollo de normas de procedimientos aplicables

para el resguardo de los derechos politicos.

La nacionalidad es fundamental para los individuos asociados a una
comunidad politica, por ser el vehiculo que dota de un conjunto de
derechos que garantizan la proteccién del Estado, la cobertura de servicios
publicos bésicos (educacidn, salud, servicios), vitales especialmente para

la poblacién menor de edad, que los verd materializarse a través del
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certificado de nacimiento que expresa el reconocimiento del Estado a la

identidad y a la nacionalidad.

Los criterios fijados para la adquisicién de la nacionalidad panamena segin
el articulo 9 de la Constitucién Politica vigente, en base al territorio (jus
soli) y al vinculo bioldgico (jus sanguinis), privilegian el origen nacional de
los progenitores, mientras que la adopcién por disposicién constitucional,

constituye una deferencia especial que otorga el Estado.

Dado que el objeto de este estudio se centra en el articulo 13, que establece
un nexo entre nacionalidad y ciudadania, amerita distinguir que esta
tltima se alcanza, al igual que en la mayoria de los paises, tras cumplirse
18 anos de edad, habilitando el ejercicio de los derechos politicos, dentro

de los cuales estd el derecho al sufragio.

El sufragio, en su dimensién activa, se manifiesta en el derecho a ejercer el
voto en calidad de elector y en su dimensién pasiva, permite al ciudadano

ser elegido para ejercer cargos de eleccién popular.

La aplicacién del sufragio en estos términos, debe valorarse como elemento
caracteristico del sistema republicano y democritico, al que se adhiere
el Estado panameno desde el articulo 1 de la Constitucién vigente, en
el cual la ciudadania tiene la posibilidad de participar e involucrarse en
el gobierno del Estado, segtn lo disponen los articulos 131, 132 y 135

de la Constitucién Politica de la Republica.

La Corte Suprema de Justicia de Panamd, con motivo de acciones de
inconstitucionalidad, en multiples ocasiones ha tenido ocasién para

examinar la infraccién de los citados preceptos constitucionales, ante
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normas de jerarquia inferior, por su contenido restrictivo han exigido la
condicién de nacional panameno de origen, para el ejercicio de ciertos
cargos en la administracién publica, pese a que el articulo 300 de la
Constitucién Politica simplemente exige, que los servidores puablicos

sean de nacionalidad panamena.

Como muestra de sentencias dictadas por el Pleno de la Corte Suprema

de Justicia de Panamd en el sentido expresado, lo ha decidido en,

* Sentencia de 30 de octubre de 1992, que declaré inconstitucional la
frase ‘por nacimiento”, que fijaba esta condicién como requisito para
ejercer el cargo de director y sub director general de la Caja del Seguro
Social, segtin el articulo 20 del Decreto Ley N°14 de agosto de 1954.

* Sentencia de marzo de 2005, bajo la ponencia de Graciela Dixon, que
analizd la frase inserta en el articulo 8 de la Ley N°24 de 21 de julio
de 1980 (que creé el Instituto Auténomo Cooperativo) que requeria
Ser panameno de nacimiento o por naturalizacién” para ejercer el cargo
de director ejecutivo de la institucion.

* yenlaSentenciade 11 de noviembre de 2014, que declaré inconstitucional
la frase “..por nacimiento, o por naturalizacion con quince anos de residencia
en el pais después de haber obtenido la carta de naturaleza” del numeral 1
del articulo 42 de la Ley 18 de 1997, Orgénica de la Policia Nacional,
referente a los requisitos para ser director general de la Policia Nacional,

por rebasar el texto constitucional especificamente los articulos 19 y 300.

La jurisprudencia constitucional, ha reafirmado la intencién del constitu-
yente, en cuanto quiso establecer como premisa general para el ejercicio
de funciones publicas, la condicién de nacional panameno sin mayor

especificidad.
63
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Como excepciones a esa premisa, la propia Constitucién, para ciertos
cargos de relevancia en la estructura del Estado, si precisa la condicién de
panamenos por nacimiento, en caso del presidente y vicepresidente de la
Republica (articulo 179), ministros de Estado (articulo 196), magistrados
de la Corte Suprema de Justicia (articulo 204), procurador de la Nacién y
procurador de la Administracién (articulo 221), contralor y sub contralor
de la Republica (articulo 279), defensor del pueblo (articulo 130) y

magistrados del Tribunal Electoral (articulo 142).
VI. Larenuncia de la nacionalidad y sus efectos

Al aproximarnos a los efectos de la renuncia de la nacionalidad, es
necesario dejar sentado el contenido del articulo 13 de la Constitucién

Politica de 1972, vigente, que dice:

Articulo 13. La nacionalidad panamefa de origen o
adquirida por el nacimiento no se pierde, pero la renun-
cia expresa o tdcita de ella suspenderd la ciudadania.
La nacionalidad panamefia derivada o adquirida por la
naturalizacién se perderd por las mismas causas.

La renuncia expresa de la nacionalidad se produce
cuando la persona manifiesta por escrito al Ejecutivo su
voluntad de abandonarla; y la técita, cuando se adquiere
otra nacionalidad o cuando se entra al servicio de un

Estado enemigo2. (Resaltado es mio).

2 Las nociones amigo- enemigo, fueron formuladas por Carl Schmitt dentro de su teoria del Estado

o del Poder Soberano, tales denominaciones se sustentan en el decisionismo, el soberano decide
quien es Estado amigo o Estado enemigo.

Envirtud de la vigencia del Derecho Internacional, en el que rigen los principios de igualdad,
cooperacion y reciprocidad entre los Estados, el binomio amigo-enemigo, deviene obsoleto.
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Se desprende de lo anterior que, la renuncia de la nacionalidad ocasiona
a los nacionales de nacimiento u origen, la suspensién de la ciudadania,
afectando el ejercicio de los derechos ciudadanos; mientras que para
quienes la renuncian, habiéndola adquirido por via de la naturalizacidn,
conlleva una gravedad mayor, al producir la pérdida tanto de la nacio-

nalidad como la pérdida de la ciudadania.

La Constitucién panamena no contempla la pérdida de la nacionalidad,
ni la pérdida de la ciudadania respecto a los panamenos de origen o
nacimiento, solo establece suspensién o restriccién temporal de los

derechos ciudadanos para los mismos.

A diferencia de las cartas constitucionales anteriores, que estatufan la
pérdida de la nacionalidad y preveian el recobro de la nacionalidad, via
acto administrativo de la Asamblea Nacional, en la actualidad, compete
a este mismo organo del Estado, pronunciarse sobre la rehabilitacién de
derechos ciudadanos. Si el constituyente hubiere querido que la suspen-
sién de derechos ciudadanos tuviera efectos perpetuos e irredimibles, lo
hubiese consignado taxativamente, sin embargo, asegurd la reserva legal
que f1j6 en el articulo 134 de la Constitucién Politica, para reincorporar

la ciudadania a sus nacionales.

La Constitucién vigente, no reconoce expresamente la doble o multiple
nacionalidad, que poseen y pueden adquirir por derechos consanguineos
muchos nacionales, producto de la convergencia histérica de diversas

culturas y nacionalidades, desde la época colonial en el suelo istmeno.

Valorar el contexto politico en que se forjé el texto constitucional de

1972 y consultar la opinién de constituyentes, como la de Juan Materno
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Viésquez®, que destacamos, porque aporta luces, a la hora de dilucidar
tanto el alcance, como la intencién que tuvieron los constituyentes para

disponer sobre el estatuto de la nacionalidad.
El precitado constituyente, manifesté lo siguiente,

La norma del actual articulo 13 de la Constitucién
de 1972 implica, como se ve, un profundo cambio en
el concepto de la nacionalidad. El Estado panameno,
al adoptar esta norma, se aparté de la teoria de la
“nacionalidad Gnica”, para ingresar en el circulo de
los Estados que reconocen la concurrencia de varias
nacionalidades en sus nacidos dentro de su territorio.
El autor, siendo ministro de Gobierno y Justicia, y con
alguna injerencia en los trabajos preparatorios de nueva
carta, fue el propiciador del nuevo concepto, que viene
a resolver la situacién incémoda en que se colocaban los
panamenos, principalmente los que habfan adquirido la
nacionalidad norteamericana por razones econémicas,
cuando al volver al pais eran tratados como extranjeros.
Ademds de esa situacion sujeta a limitaciones jurisdic-
cionales, usualmente llamada Zona del Canal, de padre
o madre panamefios, que no obstante estar registrados
como ciudadanos norteamericanos permanecian, sin

residencia legal, en el pais. (Visquez, 1982, pdg. 40).

8 Juan Materno Vasquez, en su obra, La Constitucion de 1972, ofrece una explicacion sistematica

sobre el referido texto.
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En contraste, la Constitucién de Panamd de 1904, respecto a la actual

de 1972, regulaba técnicamente mejor las distintas modalidades,

* La pérdida de la nacionalidad, reglamentada en el articulo 7, procedia
en base a cuatro causales.

* Lapérdida de la ciudadania, en el articulo 13, en base a dos causales.

* Lasuspension de la ciudadania, en el articulo 14, en base a tres causales.

* El recobro de la nacionalidad y la rehabilitacién de la pérdida de
la ciudadania, constitufan prerrogativas de la Asamblea Nacional,

establecida en el numeral 2, articulo 67.

Como quiera que, en la Constitucién Politica de 1972, los articulos 13
y 133, se articulan entre si, procederemos a desarrollar las causales que
originan la suspensién de los derechos ciudadanos, conforme al orden que
indica el articulo 133, que remite en su primer numeral al articulo 13,
seguin la renuncia de la nacionalidad sea expresa o tcita y seguidamente,

se abordard el numeral dos, en virtud de la pena conforme a la ley.

1. La renuncia expresa a la nacionalidad panamena de origen o

por nacimiento.

El procedimiento para renunciar expresamente a la nacionalidad paname-
fia, tratdndose del nacional panameno por nacimiento, se surte mediante
memorial o formulario dirigido al presidente de la Republica, como
titular del Organo Ejecutivo, a través del cual manifiesta su decisién de

renunciar a la nacionalidad, antes de adoptar otra.

El ministro de Gobierno y Justicia, con fundamento en el articulo 13,

expide la resolucién aceptando la renuncia, y en consecuencia indica
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al peticionario la suspensién de sus derechos ciudadanos, razén por la
que se le notifica personalmente, remitiéndole copia autenticada, via
Ministerio de Relaciones Exteriores; surtida la notificacién, se publica
en Gaceta Oficial y se remite copia autenticada de dicha resolucién a la
Direccién Nacional del Registro Civil, para la anotacién que refiere el
articulo 104 de la Ley 31 de 2006.

Los efectos de la anotacién a cargo de la Direccién Nacional de Registro
Civil, segtn el articulo 18 de la precitada ley, se materializan a partir de

la ejecutoria de la resolucién expedida por el Ministerio de Gobierno.

La resolucién que se publica en Gaceta Oficial, el momento de la notifi-
cacién, es importante para efectos de la anotacién que corresponde hacer
a la Direccién Nacional del Registro Civil, una vez esté ejecutoriada,
segun el articulo 18 de la Ley 31 de 2006.

Este procedimiento ante el Ministerio de Gobierno, es muy peticionado
por los nacionales y entre las justificaciones de la solicitud, entre las mds
frecuentes, se esgrimen oportunidades migratorias y laborales, por lo
que la renuncia habilita al nacional para el ejercicio de cargos oficiales,

en otros paises.

2. Larenuncia tdcita a la nacionalidad panamena de origen o por

nacimiento.

En la renuncia técita a la nacionalidad, los efectos suspensivos en la ciu-
dadania se presentan cuando el nacional de origen o nacimiento adquiere
otra nacionalidad a la que no tiene derecho, mediante un procedimiento

de naturalizacién en el pais de su eleccién.
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El articulo 107 de la Ley 31 de 2006, dota de competencia a la Direccién
Nacional del Registro Civil, para ordenar la suspensién de derechos
ciudadanos, siempre que compruebe que un nacional panameno de
origen o nacimiento, ha adquirido otra nacionalidad o entrado al servicio
de un Estado enemigo. La anotacién que corresponda, se realiza sobre la

partida o registro de nacimiento de la persona respectiva.

De conformidad con lo anterior, cabe confrontar lo que consigna el
numeral 2, del articulo 10, del Cédigo Electoral, en cuanto a la suspensién
de derechos ciudadanos por adquirir una nacionalidad, a la que no se
tiene derecho a reclamar en razén del nacimiento, dejando entrever que
la renuncia a la nacionalidad panamena de origen, para adquirir otra a
la que se tiene derecho por razones fundadas en derecho, en funcién de
su nacimiento (por derecho de sangre de sus progenitores) no genera

suspension de derechos ciudadanos, dice asi:

Articulo 10. No podrin ejercer el sufragio ni ser can-
didatos a ningin cargo de eleccién popular, quienes
tengan suspendidos sus derechos ciudadanos por:

1. Estar inhabilitados para el ejercicio de funciones
publicas mediante sentencia ejecutoriada.

2. Haber renunciado a la nacionalidad panamefia
o adquirido otra nacionalidad a la que no tenian
derecho a reclamar por nacimiento.

3. Entrar al servicio de un Estado enemigo.

Estar sujetos a la interdiccion judicial. (Resaltado es mio).

Juan Materno Vésquez, parece explicar la razén por la que los constitu-

yentes del afo 1972, dispusieron, sobre el efecto de la suspension de los
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derechos ciudadanos tal cual se consigné en el articulo 13 del Estatuto
Fundamental, en reaccién a la Constitucién de 1946 y textos anteriores,
que sancionaban la renuncia de la nacionalidad de origen o nacimiento,

con la pérdida de la misma, cuando expreso,

¢Por qué Panamd, que no ofrece a la mayoria de sus
nacionales las mejores condiciones de vida se da el
lujo de perder unidades solo porque se naturalizan en
otro pais con el solo propésito de gozar de privilegios

econémicos? (Vasquez, 1982, pdg. 4).

...no se debe castigar, con la pérdida de la nacionalidad,
a aquel que emigra y forzosamente tiene que adoptar
otra nacionalidad. El efecto de este acto solo puede
implicar la suspension de los derechos de ciudadania
definidos en el Capitulo 1° del Titulo IV de la Carta.
Estos derechos de ciudadania suspendidos se vuelven a
ejercer cuando el interesado compruebe que ha dejado
de ser ciudadano del pais al cual se ha naturalizado.

(Vésquez, 1982, pdg. 40).

3. Larenuncia expresa a la nacionalidad panamena, adquirida por

naturalizacién.

El memorial solicitando la renuncia de la nacionalidad panamefa obtenida
por naturalizacidn, también debe dirigirse al presidente de la Republica
como titular del Organo Ejecutivo. La renuncia producird la pérdida de
la nacionalidad y la pérdida de derechos ciudadanos. Esta modalidad

estd prevista en el articulo 105 de la Ley 31 de 2006.
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Puede presentarse en caso del panamefio naturalizado, que, por encontrar-
se en el extranjero, pretende optar por la nacionalidad del pais en el que
se encuentra, renunciando previamente a la panamefia por naturalizacion;
si la persona no se encuentra en Panamid, esta solicitud con su firma
autenticada debe presentarse a través del consulado panamefo acreditado

en el pais en el que vive o via notario en dicho pais, con sello de apostilla.

4. Larenuncia tdcita a la nacionalidad panamena, adquirida por

naturalizacién.

Esta posibilidad, ocasiona igual que el supuesto anterior, la pérdida
de la nacionalidad y la pérdida de derechos ciudadanos. Se encuentra
fundamentada en el articulo 107 de la Ley 31 de 2006, que habilita a
la Direccién Nacional de Registro Civil, para que proceda mediante
resolucién motivada a cancelar la partida de nacimiento, en base a

informacidn acreditada oficialmente.
5. Entrar al servicio de un Estado enemigo.

El estar al servicio de un Estado enemigo, como causal de renuncia tdcita
a la nacionalidad, no fue reivindicada por el constituyente Juan Materno
Visquez, el cual se opuso a la inclusion de la misma durante las discusiones

del anteproyecto de constitucién, por dar lugar a confusiones.

El texto constitucional de 1972 dejé en la ambigiiedad este concepto, el

citado constituyente al respecto, plasmé lo siguiente,

...no se sabe si el concepto de “estado enemigo”

comprende a un estado extracontinental que esté en
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guerra con algin estado del sistema interamericano
con el cual tenemos que ser solidarios en virtud del
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR).
Tampoco se concreta si el “estado enemigo” es aquel con
cuyo gobierno se hayan roto las relaciones diplomaticas,
por razones meramente politicas, que las mismas se
hayan producido por actos de agresion a su poblacion y
territorio sin que se haya declarado el estado de guerra.
(Vésquez, 1982, pdg. 41).

La expresién Estado enemigo, estd recogida no solo en la Constitucidn,
también en el articulo 10 del Cédigo Electoral y en el articulo 107 de
la Ley 31 de 2006, lo cual genera curiosidad, dado que nuestro pais
no ha estado implicado ni en guerras mundiales, ni en guerras civiles,
excepto por el enfrentamiento en la regién de Coto, desde que surgié

como Republica en 1903.

Consideramos que en una futura reforma constitucional debiera ser reti-
rada del texto constitucional y expulsada de los otros textos normativos,
la alusién al Estado enemigo, pues no conocemos que haya sido aplicada
como fundamento juridico, para cancelar la partida de nacimiento o
para suspender los derechos ciudadanos de algtin nacional de origen o
nacimiento, o para decretar la pérdida de la nacionalidad respecto a un

panameno naturalizado.

Si bien Panam4 no ha participado activamente, ni deberia participar en

conflictos bélicos*, ha enfrentado situaciones que han afectado su orden

4 ElTratado de Neutralidad Permanente suscrito entre Estados Unidos y Panama, rige a perpetuidad;
impone a Panama obligaciones como la de asegurar el orden publico internoy la paz en el territorio
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interno, como ocurrié en 1918 y 1925 en momentos electorales, por
citar algunos eventos, que propiciaron la justificacién de la intervencién
militar del ejército de Estados Unidos a peticién de los presidentes de
turno. La actuacion de los Estados Unidos, para intervenir en nuestros

asuntos internos se amparaba en la cldusula séptima del Tratado del Canal

de 1903 y en el articulo 136 de la Constitucién de 1904.

La dltima intervencién militar sufrida por Panamd a expensas de Los
Estados Unidos, ocurrié el 20 de diciembre de 1989. Previo a ese fatidico
dia, la Asamblea de Representantes de Corregimiento emitid las respectivas
resoluciones N°10 y N°11 de 15 de diciembre de 1989, a través de las
cuales declaré al pais en estado de guerra y adopté medidas para hacer
frente a la agresion extranjera, cuiddndose de no calificarlo de “Estado
enemigo”, otorgando poderes especiales al jefe de Gobierno, Manuel

Antonio Noriega.

Ambas resoluciones fueron declaradas inconstitucionales por el Pleno
de la Corte Suprema de Justicia, la primera, en virtud del fallo de 21
de febrero de 1992° y la segunda, mediante fallo de 22 de septiembre
de 1992.

En el dmbito del derecho internacional, la expresién “Estado enemigo”,
también aparece consignada en los articulos 53 y 107 de la Carta de las
Naciones Unidas. El modo en que lo emplea la Carta, alude a los paises
que, en la Segunda Guerra Mundial, hubiesen sido enemigos de cualquiera

de los signatarios de dicha Carta suscrita el 26 de junio de 1945.

nacional, con el proposito de garantizar el transito normal por el Canal de Panama. Dicho tratado
contiene un Protocolo de Adhesion que ha sido suscrito por multiples paises de la Organizacion
de Naciones Unidas, como garantes del cumplimiento del tratado.

5 Gaceta Oficial, N°22.324 de jueves 8 de julio de 1993.
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6. La suspension de los derechos ciudadanos por pena conforme

alaley.

La suspension de los derechos ciudadanos por pena conforme a la ley, al
tenor de lo indicado en el numeral 2 del articulo 133 de la Constitucion
Politica, solo procede en virtud de sentencias de los jueces penales elec-
torales, por la infraccién de los tipos delictivos, contenidos en el Cédigo

Electoral vigente, desde el articulo 519 al 541.

Desde que inici6 la vida republicana, las afectaciones a los derechos
ciudadanos siempre estuvieron contempladas en materia electoral, de ello
es prueba la Ley 89 de 1904, sobre elecciones populares, dictada por la
Convencién Nacional, que establecia reclusién, multa, inhabilitacién para
el ejercicio de funciones publicas y la privacién de derechos ciudadanos,

para castigar las conductas contra la eleccién y el sufragio.

La pérdida de derechos ciudadanos, constituia la sancién de mayor
gravedad, para cualquier individuo, o miembro de los jurados municipales
o jurados de votacidén, que osara impedir la votacién o influir en los

resultados de la misma, a través de actos fraudulentos o violentos.

Otros textos como el Cddigo de Comercio aprobado mediante Ley 2
de 1916°, vigente, contenia una norma consignada en el articulo 1554,
que sancionaba a los condenados por quiebra, con la pérdida de los

derechos ciudadanos.

5 Ley 2de 1916 de 22 de agosto de 1916, aprobo los codigos, penal, de comercio, de minas, fiscal,
civily judicial, elaborados por la Comision Codificadora. Gaceta Oficial No. 2418 de 7 de septiembre

de 1916.

74



De la suspension de la ciudadania y la rehabilitacion de los derechos
ciudadanos/Yamileth Bellido

La aludida norma habia logrado subsistir hasta inicios de los afios noventa,
pese a que contrariaba al Texto Constitucional de 1972 que no legitimé la
pérdida de la nacionalidad, ni de la ciudadania en relacion a los nacionales
de origen o nacimiento, termind siendo declarada inconstitucional en
virtud de una advertencia de inconstitucionalidad, decidida mediante
Sentencia de 20 de julio de 1990, publicada en Gaceta Oficial 21,713
de 28 de enero de 1991.

La norma del Cédigo de Comercio, declarada inconstitucional, decia

asi:

Articulo 1554. El quebrado estard privado del ejerci-
cio de los derechos inherentes a la ciudadania con la
Constitucién de la Repiblica y sujeto a las restricciones

establecidas por la legislacién fiscal. (Resaltado es mio).

El argumento juridico para declarar la inconstitucionalidad, hizo alusién a
que la pérdida de capacidades para elegir y ser elegido en cargos de eleccién
popular, representaba perjuicios excesivos al quebrado, anticipando una
sancién accesoria de suspensién de sus derechos ciudadanos y en general

de sus derechos politicos.

Es interesante observar en ese contexto de 1991, que la Corte empezaba a
razonar en funcién de los instrumentos convencionales, porque Panamd
recién adheria a la competencia contenciosa de la jurisdiccién de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos; la Corte Suprema de
Justicia, manifest6 en el aludido fallo que el articulo 1554 del Cédigo de
Comercio no tenia sentido en la sociedad actual, luego de la expedicién

del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos de 1966.
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La evolucién nacional en el tratamiento de los derechos individuales y
politicos, propiciado por el retorno democritico a inicios de la década de
1990, en que se alcanza a distinguir entre derechos ciudadanos y derechos
politicos, fue relevante para la organizacion de las diversas jurisdicciones

y la administracién de sus competencias.

En la actualidad, los juzgados penales de la jurisdiccién ordinaria, segtin el
articulo 50 del Cédigo Penal, pueden aplicar dentro del catdlogo de penas
principales: prisién, arresto y dias multas; dentro de las penas accesorias,
pueden imponer multas, prohibir el porte de armas e inhabilitar para el

ejercicio de funciones publicas.

En la jurisdiccidn electoral, las categorias delictivas son: contra la libertad del
sufragio, contra la pureza del sufragio, contra la eficacia del sufragio, contra
la administracién de justicia electoral y los delitos informdticos electorales;
estos tipos delictivos conllevan como pena principal: penas de prisién,
que oscilan entre 6 meses a 4 afos de prisién y como penas accesorias,
contemplan suspensién de los derechos politicos e inhabilitacién para el

ejercicio de funciones publicas’, por igual periodo al de la pena principal.

La suspensién de los derechos ciudadanos, que afecta el ¢jercicio de los
derechos politicos, solo procede en virtud de sentencias ejecutoriadas,
impartidas por los jueces penales electorales, ante la ocurrencia de las
conductas que van desde el articulo 519 al 541 del Cédigo Electoral

vigente.

7 Las penas accesorias han sido materia de regulaciones electorales desde inicios de la Republica. La
Ley 89 de 1904, dictada por la Convencion Nacional, contemplaba inhabilitacion perpetua para el
ejercicio de funciones publicas, privacion de derechos ciudadanos, por conductas que cometieran
durante las elecciones, electores, jurados de votacion y jueces de escrutinio.

En2021, en la Asamblea Nacional de Panama, se presento un anteproyecto de ley, que propuso la
eliminacion de las penas accesorias.
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El articulo 10 del Cédigo Electoral, especifica, qué comprende la suspen-

sién de los derechos de ciudadania, cuando dice textualmente:

Articulo 10. No podrdn ejercer el sufragio ni ser can-
didatos a ningtn cargo de eleccién popular, quienes
tengan suspendidos sus derechos ciudadanos por:

1. Estar inhabilitados para el ejercicio de funciones
publicas mediante sentencia ejecutoriada.

2. Haber renunciado a la nacionalidad panamefia
o adquirido otra nacionalidad a la que no tenfan
derecho a reclamar por nacimiento.

3. Entrar al servicio de un Estado enemigo.

4. Estar sujetos a interdiccidn judicial.

En principio, la inhabilitacién para ejercer funciones puablicas, que deriva
de una sentencia proferida por jueces penales del Organo Judicial, no
afecta la capacidad politica, para ejercer el sufragio o para postularse

como candidato de eleccién popular.

En ese sentido, se aplicé en relacién a la situacién juridica que enfrentaba
la candidata Ana Matilde G6mez Ruiloba, quien, al momento de su
postulacién al cargo de diputada por libre postulacion para las Elecciones
Generales de 2014, en Panamd, tenia pendiente el cumplimiento de la pena
accesoria de inhabilitacién para ejercer funciones publicas, proferida por
sentencia de la justicia penal ordinaria. La inhabilitacién, no afectaba su

capacidad para ejercer los derechos politicos, en su dimensién activa y pasiva.

En las elecciones del 4 de mayo de 2014, la citada candidata resulté electa

como diputada, pero para tomar posesion del cargo ante la Asamblea
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Nacional, debié esperar que trascurrieran, algunos meses para computar

el cumplimiento de la pena accesoria, ordenada.

De cara a las Eleccién General a realizarse el 5 de mayo de 2024, otro
caso relevante, por su incidencia en la politica electoral, guarda relacién
con Ricardo Alberto Martinelli, postulado para el cargo de presidente
de la Republica y diputado principal en el circuito 8-4, por los partidos

Realizando Metas y Alianza.

En virtud de la sentencia de 17 de julio de 2023, emitida por el Juzgado
Segundo Liquidador de Causas Penales del Primer Circuito Judicial, se
declar6 a Ricardo Alberto Martinelli, penalmente responsable en grado
de autor, por el delito contra el orden econémico, en modalidad de
blanqueo de capitales y se le condené a 128 meses de prisién, como pena
principal, correspondiente a mds de 10 afios, adicional al pago de una

multa de mds de 19 millones de balboas como pena accesoria. (Sentencia

Mixta N°02, 2023).

Una vez ejecutoriada la referida sentencia penal, por mandato del numeral
9 del articulo 620 del Cédigo Electoral, se abrian dos escenarios para el

Tribunal Electoral, para decidir lo correspondiente.

* La procedencia de la solicitud de inhabilitacién de candidaturas en
representacion de la sociedad e interés de la ley, a cargo de los fiscales
administrativos electorales (numeral 9, articulo 620 C.E.), ante los
jueces administrativos electorales (numeral 10, articulo 615 C.E.),

bajo la aplicacién de las reglas del proceso sumario establecidas en la

Seccién 22 Del Capitulo VIII, Titulo IX.

78

@)



De la suspension de la ciudadania y la rehabilitacion de los derechos
ciudadanos/Yamileth Bellido

* Procedencia de oficio, via Pleno de los Magistrados del Tribunal
Electoral, en virtud de los articulos 17, numeral 4, articulo 153 y

articulo180 de la Constitucién Politica.

El Pleno del Tribunal Electoral, reivindicé su facultad oficiosa para
declarar la inhabilitacién de la candidatura presidencial y a la diputa-
cién, de Ricardo Alberto Martinelli, que sobrevino, estando en firme
sus postulaciones®, a consecuencia de una condena ejecutoriada, segin
confirmacién remitida por el Juzgado Segundo Liquidador de Causas
Penales a la Direccién de Asesorfa Legal del Tribunal Electoral, via

certificacion de ejecutoria fechada 4 de marzo de 2024°.

La decisién del Pleno del Tribunal Electoral, se emitié mediante Acuerdo
de Pleno 11-1 de 4 de marzo de 2024,

que inhabilita al ciudadano Ricardo Alberto Martinelli
Berrocal, como candidato a presidente de la Reptblica
y diputado principal a la Asamblea Nacional por el
circuito 8-4, postulado por el partido Realizando Metas
y el Partido Alianza, por haber sido condenado por
delito doloso con pena privativa de libertad mayor a
cinco afos, mediante sentencia ejecutoriada, proferida

por un tribunal de justicia.

El Pleno del Tribunal Electoral, fundamenté su decisién en los articulos

17, 153 y 180 de la Constitucién Politica. El articulo 17, constituye

8 Boletin Electoral 56883-E de 20 de junio de 2023 y 5508-A de 8 de noviembre de 2023.
9 Boletin Electoral 55692 de 12 de marzo de 2024.
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un mandato a cargo de las autoridades nacionales para cumplir y hacer

cumplir la Constitucién y la Ley.

La afectacion de los derechos politicos, acaecen por inelegibilidad taxativas
en el Texto Constitucional, de efectos inmediatos, respecto al cargo de
presidente segtin al articulo 180 y al cargo de diputado, en virtud del

numeral 4 del articulo 153.

La inhabilitacién declarada sobre Ricardo Alberto Martinelli, mediante
Acuerdo 11-1 de 4 de marzo de 2024, ocasiona,

* Su expulsién del torneo electoral. Al estar inhabilitado para participar
como candidato a presidente y a diputado en el circuito 8-4, se habilita
a la figura suplente a que ocupe el lugar en la boleta de votacién como
principal, en el cargo de diputado, no asi en el cargo de presidente,
dado que el cargo de vicepresidente no es un suplente, dado que tiene
atribuciones constitucionales propias.

* ylaremocidn de toda propaganda electoral en la que aparezca como
candidato a la Presidencia de la Reptblica y diputado por el Circuito
8-4, que incluye la campana publicitaria que se difunda por los diversos

medios de difusién nacional.

7. La pérdida de la nacionalidad, por haberla obtenida fraudu-

lentamente.

La procedencia de esta causal que incide en la nacionalidad, atacando la
inscripcién de nacimiento para que sea cancelada, tiene su antecedente
en la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, que

establece en el articulo 8 que los Estados contratantes no privardn de
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nacionalidad a una persona si con ello queda en estado de apatridia,

excepto cuando haya sido obtenida por declaracién falsa o por fraude.

Aunque tardiamente, Panamad ratifica los convenios sobre apatridia, el
primero, el Estatuto de los Apdtridas de 1954, mediante Ley 28 de 30
de marzo de 2011, reglamentado a través del Decreto 10 del 16 de enero
de 2019 y el segundo, el Convenio para reducir los Casos de Apatridia
(Convenio de Nueva York 1961), mediante Ley 29 de 30 de marzo de
2011, la causal de cancelacién de nacionalidad obtenida por medios

fraudulentos, se implementa a partir de la Ley 31 de 2006.

El mecanismo legal, que produce el efecto de pérdida de la nacionalidad, a
consecuencia de la cancelacién de inscripcién de nacimiento, en atencién

alaLey 31 de 2006, se tramita mediante las reglas del proceso sumario.

La presentacién de la demanda de cancelacién corresponde a la Direccién
Nacional de Registro Civil, dirigida al magistrado Presidente del Pleno
del Tribunal Electoral, aunque también procede a peticion de parte o por
tercero interesado. Dicha demanda se interpone ante la Secretarfa General
del Tribunal Electoral y posteriormente se corre en traslado al Fiscal General
Electoral para emisién de concepto. Los afectados con la declaratoria de
cancelacion, tienen un plazo de 3 meses para promover la solicitud de

correccién de la inscripcién correspondiente (articulos. 130-131).'°

La Ley 31 de 2006 ha sido objeto de adecuaciones legislativas importantes

en virtud de la Ley 17 de 2007, que ordend la numeracién corrida de

19 Boletin Electoral N°3,797 de viernes 3 de julio de 2015, contiene el Decreto 14 de 29 de junio de
2015, por el cual se subroga el Decreto 6 de 30 de mayo de 2007 y se reglamenta el procedimiento
para la cancelacion de inscripciones de nacimiento que se hayan hecho para adquirir ilegalmente

la nacionalidad panamena.
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la Ley 31 de 2006, mediante la expedicién de un Texto Unico y
de la Ley 79 de 2009, que introduce el término de 15 afios para la
prescripcién de la demanda de cancelacién, a partir de la inscripcién

del nacimiento.

Este procedimiento es activado, la mayoria de las veces por la Direccién
Nacional de Registro Civil, que, al tener conocimiento de inscripciones
fraudulentas, procede a recopilar como pruebas, los documentos de
sustento obtenidos de las bases de datos de la institucién, para presentarlos
acompanados de la demanda. Estas inscripciones fraudulentas se han
detectado con regularidad en relacién a ciertas nacionalidades, muy

frecuente en relacion a originarios de China.

Tabla 1. Demanda de cancelaciones de inscripciones de nacimiento, frau-
dulentas, presentadas por la Direccion Nacional de Registro Civil (2021-a
mayo de 2024).

Cancelaciones de inscrip- 2021 | 2022 | 2023 | 2024 | TOTAL
ciones de nacimiento, 7 12 0 0 19
fraudulentas.

Informacién proporcionada por Secretaria General del Tribunal Electoral.

VII. Precedentes juridicos en la jurisdiccién electoral

En momentos electorales, plenos de incertidumbre politica, se han
planteado situaciones juridicas inéditas que han propiciado intensos
debates en la opinién publica, respecto al tema de la nacionalidad, que
al final han sido resueltos por la jurisdiccién electoral, con base a las
regulaciones juridicas existentes que se revelaron en ocasiones limitadas

e insuficientes.
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Tales casos que resefiaremos, son de gran importancia en atencién a los
derechos politicos que involucran, por ser derechos fundamentales, en el

orden nacional y comportan derechos humanos en el orden convencional.

1. Caso Aydeé Milanés Guzman, por supuesta inscripcion de

nacimiento en base de documentacion fraudulenta.

Inicid a rafz de una denuncia presentada contra Aydeé Milanés Guzmdn,
ante la Procuraduria de la Nacidn, por presunta falsedad de documentos,
que sirvieron para realizar la inscripcién tardia de su nacimiento. Se
aducia que el sitio del nacimiento habia ocurrido en zona fronteriza,

del lado colombiano.

La norma existente para casos similares, en ese momento, era el Decreto 17
de 25 de noviembre de 2002 del Tribunal Electoral, que reglamentaba la Ley
100 de 3 de diciembre de 1974, sobre la organizacién del Registro Civil.

La Direccién General del Registro Civil (como se denominaba ante-
riormente), tenia facultades para revocar o anular inscripciones, de
oficio o0 a peticién de tercero interesado, cuando el beneficiario hubiere
incurrido en declaraciones falsas o aportado pruebas falsas para obtenerla,
siempre que la inscripcién del hecho vital no se hubiera llevado a cabo

en cumplimiento de la orden de un tribunal.

La Direccién General del Registro Civil, en el ano 2004, instauré la
tramitacion oficiosa del proceso administrativo. En medio de la tramita-

cién del caso, fue aprobada la Ley 31 de 2006,'" que otorgé al Pleno del

" Que regula el registro de los hechos vitales y demds actos juridicos relacionados con el estado civil
de las personas y reorganiza la Direccion Nacional del Registro Civil del Tribunal Electoral.
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Tribunal Electoral, la facultad de cancelar inscripciones de nacimiento
fraudulentas; la Ley 17 de 2007, que modificé y adicioné la prenombrada
ley, precisé que la procedencia de la demanda de cancelacién, debia

interponerse ante el Tribunal Electoral.

En base a la expedicién del Decreto 6 de mayo de 2007, en este caso,
se ordend la sustanciacién del proceso a cargo de la Direccién Nacional
del Registro Civil, para que se subsanara la presentacién inicial del caso,
acorde a la nueva normativa, para presentarlo nuevamente ante el Pleno
del Tribunal Electoral como “demanda de cancelacién de la inscripcién

de nacimiento”.

En el Tribunal Electoral, con la emisién del Decreto 3 de 11 de febrero
de 2008", se inicié la implementacién de recursos de impugnacién
(reconsideracion, apelacidn, de hecho,) para recurrir decisiones emitidas
por la Direccién Nacional de Registro Civil, sustituyendo la aplicacién
supletoria de las normas generales del procedimiento sumario, establecidas

en la Ley 38 de 31 de julio de 2000.

En vista de lo anterior, cuando se expidié la resolucién N°46 de 1° de
agosto de 2008, que ordené cancelar la inscripcién de nacimiento de
Aydée Milanés Guzmdn, posteriormente confirmada por resolucién
001 de 5 de enero de 2009, solo fue posible promover el recurso de
reconsideracién en su nombre y representacion, en virtud del Decreto

3 de febrero de 2008, ya citado.

2 Por el cual se reglamenta la Ley 31 de 2006, que regula el Registro Civil, modificada y adicionada
por la Ley 17 de 22 de mayo de 2007.
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La cancelacién de la inscripcién de nacimiento, implicé a la afectada,
la condicién de apatridia aproximadamente entre agosto de 2008 a
diciembre del 2009.

Con motivo de la promulgacién de la Ley 79 de 22 de diciembre de
2009, que modificé el articulo 131 del Texto Unico de la Ley N°31 de
2006, se 11j6 el término de 15 anos para interponer la prescripcién de la
accion de cancelacidn, a partir de la inscripcién de nacimiento efectuada

para adquirir ilegalmente la nacionalidad panamena.

La aplicacién de la Ley 79 de 22 de diciembre de 2009, de cardcter
social y de efectos retroactivos resolvié la situacién legal de la afectada, al
expresar que todo proceso de cancelacién promovido fuera del término
de prescripcion, quedaba sin efecto alguno, sin necesidad de aclaracién.
Adicional a ello, se concedié un plazo de 3 meses a favor de los afectados
con cancelaciones de inscripcién por esa causa, para solicitar la correccién

de la inscripcién correspondiente.

Que el Estado panameno, a la finalizacién del caso de Milanés
Guzmin no hubiera ratificado los convenios de apatridia, no le
eximia de las obligaciones de garantizar el respeto de los Derechos
Humanos, como en este caso correspondia, en atencién al estatuto

de la nacionalidad.

Somos del criterio, que no cabia despojar de la nacionalidad via cance-
lacién de la inscripcién de nacimiento de la afectada, mdxime que ésta
no posefa otra nacionalidad que la amparase, aunado al hecho, de la
carencia de procedimientos garantistas para defenderse de un proceso

iniciado en el ano 2004.

85

@)



&L L egis / ANO 3 N°6 JULIO-DICIEMBRE 2023

Para la época en que le fue cancelada la inscripcién de nacimiento a
Milanés Guzmadn, ya existia jurisprudencia convencional que podia ser
utilizada como referencia, como la Sentencia de 8 de septiembre de 2005,
relativa al caso de Las Nifias Yean y Bosico, de madres dominicanas y
de padres haitianos, privadas del reconocimiento a su nacionalidad por
parte del Estado dominicano por mds de 4 anos. (Caso de las nifas Yean

y Bosico vs. Republica Dominicana, 2005).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el referido caso,
decidié por unanimidad, que la Repuiblica Dominicana habia violado el
derecho a la nacionalidad, el derecho a la igualdad, el derecho al nombre,
el reconocimiento de la personalidad juridica y la integridad personal
de las Ninas Yean y Bosico, en los términos que senalaba la Convencién

Americana.

Adicionalmente, en el caso Ivcher Bronstein vs. Pert1, de 6 de febrero de

2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que,

136. Ademds, la Corte ha sefialado que,

la inexistencia de un recurso efectivo contra las viola-
ciones a los derechos reconocidos por la Convencién
constituye una transgresién de la misma por el Estado
Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese
sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista,
no basta con que esté previsto por la Constitucién o
la ley o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idéneo para establecer
si se ha incurrido en una violacién a los derechos

humanos y proveer lo necesario para remediarla. No
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pueden considerarse efectivos aquellos recursos que,
por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten

ilusorios. (Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, 2001).

2. Caso Bosco Ricardo Vallarino, por la adopcién de una naciona-

lidad a la que no tenia derecho.

Bosco Ricardo Vallarino, periodista de profesién y empresario, incursiond
en el escenario politico siendo postulado por la alianza de los partidos,
Panamenista, Molirena y Cambio Democritico, al cargo de alcalde del

distrito de Panam4 para las Elecciones Generales de mayo de 2009.

Previo a las elecciones, circulé en titulares de periédicos y articulos de
opinién, que el candidato Bosco Ricardo Vallarino, no gozaba de la
plenitud de sus derechos ciudadanos, por haber adoptado la nacionalidad
estadounidense, situacién que lo inhabilitaba para ser candidato en
la Elecciones Generales y para ejercer el cargo, en el caso de resultar

ganador®.

La Ley 31 de 25 de julio de 2006, que podia ser aplicable al caso indicaba

lo siguiente,

Articulo 107. Cuando la Direccién Nacional del
Registro Civil compruebe que un nacional panameno
ha adquirido otra nacionalidad o ha entrado al servicio

de un Estado enemigo, procederd, mediante resolucién

S https://www.pren m/politica/Polemica- le-nacionalidad-B 2534746751.html
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motivada, a ordenar la suspensién de los derechos ciuda-
danos o a cancelar la nacionalidad, segiin corresponda,

en la partida de nacimiento de la persona de que se trata.

Segin la norma, la Direccién Nacional del Registro Civil, debe primero,
comprobar que un nacional ha adquirido otra nacionalidad, antes de
ordenar via resolucién motivada, la anotacién sobre la suspension de

los derechos ciudadanos.

Pasadas las elecciones de mayo de 2009 y luego que Bosco Ricardo
Vallarino resultara ganador, recurrié por intermedio de abogado a la
Direccién Nacional del Registro Civil, expresando mediante escrito,
que habia renunciado a la nacionalidad panamena al adoptar la
nacionalidad estadounidense, por lo que solicitaba la inscripcién de
ese hecho y que seguidamente se hiciera la anotacién de que habia

recobrado la ciudadania.

La Direccién Nacional de Registro Civil, se inhibi6 parcialmente en lo
solicitado, procediendo primero, a abrir una investigacién, a través de
la cual comprobé via certificacién de la embajada estadounidense, por
conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores, el hecho cierto de
la renuncia a la nacionalidad panamefia; y, en segundo lugar, negé la
solicitud de inscripcién sobre el recobro de la ciudadanfa, argumentando

falta de competencia.

Tal decisién fue recurrida y confirmada por el Pleno del Tribunal Electoral.
La Direccién Nacional del Registro Civil, procedié a realizar la anotacién
que produjo el efecto de suspensién de la ciudadania de Bosco Ricardo

Vallarino.
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La propia actuacién ante la Direccién Nacional del Registro Civil

por parte del candidato Bosco Ricardo Vallarino, propicié su cal-

vario politico, teniendo que recurrir a la Asamblea Nacional, para

solicitar la rehabilitacién de sus derechos ciudadanos. La Asamblea

Nacional mediante resolucién N°2 del 3 de julio de 2009'4, expresé

lo siguiente:

Declarar que el senior Bosco Ricardo Vallarino Castrellén reasu-
mi6 su ciudadania desde el afio 2000, cuando fijé su domicilio
permanente en el territorio de la Republica de Panamad.
Rehabilitar los derechos inherentes a la ciudadania del sefior
Bosco Ricardo Vallarino Castrellén, desde el afio 2000.

Contra la resolucién N°2 del 3 de julio de 2009, se presentaron tres

demandas de inconstitucionalidad, que argumentaron sobre:

La reserva legal establecida en el articulo 134 de la Constitucién
Politica, para la suspensién y el recobro de la ciudadania.
Que los derechos ciudadanos no pueden ser regulados por
normas de inferior jerarquia a la Ley, como la resolucién N°2
del 3 de julio de 2009.

Que la resolucién administrativa de la Asamblea Nacional,
infringié al principio de irretroactividad de la ley, estipulado
en el articulo 46 de la Constitucidn, al retrotraer sus efectos
cuando declaré que “Bosco Ricardo Vallarino Castrellon reasumié
su ciudadania desde el ario 2000”.

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, mediante resolucién de 24

de enero de 20127, declard inconstitucional la frase desde el ario 2000,

4 Publicada en la Gaceta Oficial N°26320, del jueves 9 de julio de 2009.

5 Gaceta Oficial Digital N°26990, viernes 9 de marzo de 2012. Expediente N°127-10, Accion de
Inconstitucionalidad presentada contra la Resolucion N°2 de 3 de julio de 2009, expedida por la
Asamblea Nacional.
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inserta en la aludida resolucién, validando la rehabilitacién de los derechos
ciudadanos de Bosco Ricardo Vallarino a partir del 3 de julio de 2009,
expresando que, la Asamblea Nacional no estaba facultada para afectar

con tal resolucién, actos anteriores a su vigencia.

La Corte Suprema de Justicia de Panamd, en lo concerniente a la Ley 31
de 2000, expresé que ésta no desarrolla el mecanismo de recuperacion
de derechos ciudadanos, por tanto, corresponde a la Asamblea Nacional,
legislar en relacién a su propia competencia, dentro de los limites y

permisiones que establece la Constitucién.

Pese al vacio juridico, para remediar la suspensién de los derechos
ciudadanos del afectado, el mérito que vale reconocer en torno a la Ley
31 de 25 de julio de 2006, es que a partir de su promulgacién empiezan
a desarrollarse mecanismos para acreditar la renuncia a la nacionalidad
panamena, tanto para los nacionales de origen, como para los naturali-

zados, viabilizando las anotaciones correspondientes.

La Direccién Nacional del Registro Civil, al realizar las anotaciones,
se ajusta a sus procedimientos, pero depende también de informacién
oficial que reciba de otras instituciones o de embajadas; y para el caso de
la suspensién de derechos ciudadanos, que ordenan los juzgados penales
electorales, debe recibir las respectivas resoluciones autenticadas, en
base a la que procederd, para que produzcan el efecto definido en la

Constitucion.

La Direccién de Organizacién Electoral, en funcién de actualizar el
Registro Electoral, también realiza anotaciones sobre las suspensiones e

inhabilitaciones de los derechos politicos.
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3. Caso Rémulo Roux Moses, por la adopcz'o’n y renuncia de una

nacionalidad a la que si tenia derecho.

El aspecto de la nacionalidad en referencia al actual candidato presi-
dencial de la alianza, entre el Partido Cambio Democritico y el Partido
Panameiista, para la Eleccién General del 5 de mayo de 2024, Rémulo
Roux Moses, cobrd relevancia en titulares de medios de comunicacién,
producto de acciones presentadas ante la jurisdiccién electoral, como
ante la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, por la supuesta
renuncia de Rémulo Roux Moses a la nacionalidad panamena, al adoptar

la nacionalidad estadounidense.

Una primera demanda en ese sentido fue presentada ante el Tribunal
Electoral en 2018, por el abogado Rodrigo Sarasqueta. El abogado
demandé en su momento, la inscripcién de Rémulo Roux Moses, como
miembro del partido Cambio Democrético, que, para enero de 2018,

habia ganado la eleccién interna para el cargo de presidente de su partido.

En el ano 2023, se presenté una demanda contencioso administrativo,
que estd pendiente en este momento de decisién, ante la Sala Tercera
de la Corte Suprema, promovida por el abogado Tedfanes Lopez Avila,
contra una resolucién de la Direccién Nacional del Registro Civil, segtin
informacién obtenida de los titulares de los medios impresos y digitales

nacionales.

Segtin la version que reproducen los medios de comunicacién, el abogado
Lépez Avila, pretende anular la resolucién expedida por la Direccién
Nacional del Registro Civil, argumentando que rehabilité los derechos

ciudadanos de Roux Moses, sin tener competencia para ello.
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Al referirse a la polémica, el precitado ha manifestado ante el periodista
de Telemetro Atendgenes Rodriguez, que si tuvo la nacionalidad estadou-
nidense, pero renuncié a la misma en el afio 2009, antes de ejercer como
ministro de Estado, en el quinquenio 2009-2014, dijo expresamente “yo
adquiri esa ciudadania por derecho sanguineo, no porque yo fui a buscarla

después de ser mayor de edad" '

Segun la hoja de vida que aparece en la web del Tribunal Electoral y la
entrevista radicada en YouTube en el programa realizado por TVN-2,
Conoce tu Candidato, Rémulo Roux Moses, nacié el 8 de enero de 1965,
en ciudad de Panam4; su madre se llamaba Manuela Moses Arias, nacié
en Estados Unidos y vivié en la Zona del Canal. Su padre, Ramén Roux

Varela, era nacional panameno.

El documento que aparece en el segmento Panamd Check, del medio
de comunicacién Telemetro, proporcionado por Roux Moses, deno-
minado CERTIFICATE OF LOSS OF NACIONALITY OF THE
UNITED STATES, expedido por la oficina de Asuntos Consulares
del gobierno de Los Estados Unidos, probaria la renuncia de la
nacionalidad estadounidense del precitado, en julio de 2009. Del
documento se desprende que obtuvo la nacionalidad estadounidense
por consanguinidad materna, coincidiendo con lo que ha sefialado,

que la obtuvo por derecho.

Mayin Correa, en su condicién de diputada de la Reptblica, en consulta
dirigida a la Procuraduria de la Administracidn, solicita opinién sobre

el alcance del numeral 10 del articulo 161 de la Constitucién Politica,

6 http://elsigl m nama/romulo-roux-nacionali 242
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respecto a la recuperacion de derechos ciudadanos suspendidos en alusién
a la denuncia presentada contra Rémulo Alberto Roux Moses, por el
supuesto de ostentar la nacionalidad estadounidense; dicha consulta
absuelta por la Procuraduria de la Administracién, con la salvedad de
la facultad privativa asignada en el articulo 206 de la Constitucién, al
Pleno de la Corte Suprema de Justicia como intérprete constitucional,
lo que no es ébice en base al numeral 5, articulo 220 del mismo texto,
para que el consejero juridico de la Administracién Pablica emita opi-
niones no vinculantes sobre la interpretacién de normas que integran el

ordenamiento juridico.

La Procuraduria de la Administracién en su contestacién, consigna y
subraya extractos de la Resolucién 75/DNRC/DAL de 7 de marzo de
2019, emitida por la Direccién Nacional del Registro Civil del Tribunal
Electoral, que resolvié el mérito de una denuncia presentada por la Aca-
demia de Derecho Internacional en relacién al ejercicio de los derechos

ciudadanos de Rémulo Alberto Roux, en la cual ésta sustentd,

... es evidente que en Panam4 si se permite la multiple
nacionalidad, sin que ello conlleve a la renuncia ticita
de la nacionalidad panamena, esto siempre y cuando
se trate de una nacionalidad a la cual tengan derecho
a reclamar, ya sea por ius soli o ius sanguini, debido

a que ambos implican la existencia de un vinculo

reexistente originado en el nacimiento, a diferencia

de la naturalizacién en el cual se crea un vinculo a partir
de la voluntad de la persona y previo al cumplimiento
de otros requisitos legales. (Procuraduria de la Admi-
nistracién, Nota C-201-22, 2022).
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Conforme a la opinién de la Direccién Nacional del Registro Civil, refe-
renciada via consulta de la Procuraduria de la Administracidn, se infiere
que Rémulo Roux Moses se encuentra bajo el amparo del ordenamiento
constitucional, que no prohibe la doble ni la nacionalidad multiple, y
el hecho de haber asumido la ciudadania estadounidense, a la que tiene
derecho por ius sanguinis, no le apareja efectos juridicos adversos, como

la suspensién automadtica de sus derechos ciudadanos.

Es pertinente mencionar la reflexién que hace Juan Materno Vdsquez, en
la obra ya citada con anterioridad, impregnada de ideologia nacionalista

de la que se deduce el temor en contra de “los zoneitas o zonians™"’

, en
cuanto a que, en virtud del Acto Legislativo de 31 de enero de 1959,
reformatorio del acdpite b) del articulo 9 de la Constitucién de 1946,
se reconocié como panamefios por nacimiento a los hijos de padre y
madre extranjeros, nacidos en el territorio nacional. Derivando como

consecuencia dos situaciones,

* La posibilidad de que el hijo de un matrimonio zoneita, llegara a la
Presidencia de la Republica.

* ylaatribucién de doble nacionalidad a un grupo especial de paname-
fios, contrario al principio que El Constituyente habia consagrado,

de tinica nacionalidad. (Visquez, 1982, pdg. 3).

Pese al prejuicio que se revela en Vdsquez, si bien se eliminé en la Cons-
titucién de 1972, la situacién que regulaba el acdpite b del articulo

9 de la Constitucién de 1946, introducido por Acto Legislativo, los

7" Persona norteamericana que habita en la Zona del Canal, porcion territorial constituida en virtud de
la Convencion del Canal de Panama, suscrita entre Panama y Estados Unidos en 1903, en virtud
de la construccion del Canal. Dicho territorio, pese a que se encontraba bajo control y ocupacion
de los Estados Unidos, siempre fue reivindicado como territorio nacional.
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constituyentes no quisieron ser enféticos en la prohibicién de la doble

nacionalidad.

Lo expresado en su momento por Vdsquez, confrontdndolo con la con-
dicién de la madre de Roux Moses como poseedora de la nacionalidad
estadounidense y la panamefia, se puede deducir la existencia de un miedo
latente, reaccionario, respecto a los zoneitas y su descendencia, como
para considerarlos un elemento no llamado a integrar la nacionalidad
panamena, a los que se les pondria trabas para evitar el peligro de que

alcanzasen la Presidencia del Estado.
VIII. El aspecto de la nacionalidad en el derecho comparado

Panamd, constituye un grupo de excepcidn, en el que via constitucional
se consagra la renuncia a la nacionalidad por la adopcién de otra, por
parte de los nacionales por nacimiento, con la consecuencia de producir

efectos suspensivos en el ejercicio de los derechos ciudadanos.

Chile y Brasil, sancionan desde sus constituciones, la pérdida de la

nacionalidad por la adquisicién voluntaria de otra nacionalidad.

La Constitucién de Chile'®, en el numeral 1, articulo 17, preceptia que la
calidad de ciudadano se pierde por pérdida de la nacionalidad chilena. Si
la renuncia de la nacionalidad es voluntaria y presentada ante autoridad
chilena competente, tendrd efectos si la persona se ha nacionalizado en
pais extranjero. La rehabilitacién de los derechos ciudadanos en el caso

chileno, procede via legislativa.

8 Constitucion de Chile, htt
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La Constitucién de Paraguay, en el numeral 1 del articulo 153, admite
la suspensién de la ciudadania por la adopcién de otra nacionalidad,
excepto por reciprocidad internacional. Sefala que la suspension concluye,

cuando cesa legalmente la causa que gener6 la suspension.

La Constitucién Federal de Brasil lo indica en el numeral 4, articulo 12,

cual es atributo de elegibilidad para los derechos politicos.

Argentina contempla en el articulo 9 de la Ley 346 de 1 de octubre
de 1869, que la rehabilitacién de los derechos ciudadanos, de oficio o
a solicitud del peticionario, la decreta el juez electoral “siempre que la
cesacién de la causal inhabilitante surja de las constancias que se sirvieron

al disponerla”.

En la mayoria de las constituciones de los paises que integran América
Latina, como México, Nicaragua, Costa Rica, Bolivia, Uruguay, Ecuador
y Colombia®, la renuncia de la nacionalidad de origen, o la adopcién
de otra nacionalidad no apareja efectos restrictivos ni a la nacionalidad,

ni a la ciudadania.

La Constitucién de México® es similar a la de Panamd, en tanto que no
admite la pérdida de la nacionalidad para los nacionales de origen. En
cuanto a la pérdida y suspensién de la ciudadania, no estd prevista por
adoptar otra nacionalidad, pero la Constitucién establece reserva legal para

regular la pérdida, suspensién y rehabilitacion de los derechos ciudadanos.

9" Constitucion de la Republica de Colombia, https://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Colombia
colombia91.pdf
20 Constitucion Politica de los Estados Mexicanos https://www.diput: X mx/L. Bibli f

CPEUM.pdf
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IX. Propuestas

En atencidn al andlisis desarrollado, con base en informacién histdrica,
en la regulacion constitucional y legal expuesta, podemos allegar algunas

propuestas.

* Lo relativo a la nacionalidad y los efectos que apareja la renuncia sobre
los derechos ciudadanos, amerita regulacién mediante ley especial,
lo mds adecuado para ordenar la materia, mejorar procedimientos y
subsanar vacios que el orden juridico actual presenta.

* En un panorama, propicio para reformas constitucionales, deberia
repensarse la pertinencia de mantener la suspensién de los derechos
de ciudadania, como forma sancionaria, para los panamefos por
nacimiento al adoptar por conveniencia otra nacionalidad.

* En base a la historia constitucional, el recobro y la rehabilitacién de
derechos ciudadanos no son sinénimos. El recobro solucionaba la
pérdida de la nacionalidad y la rehabilitacién la pérdida de la ciuda-
danfa. La Constitucién vigente segtin el articulo 134 y el numeral 10
del articulo 161 Constitucién Politica, asimila ambas acepciones. La
propuesta apunta a retomar la distincidn entre una y otra, en base a
nuestra historia constitucional.

* Daises vecinos como Argentina, México, Brasil, cuentan con leyes de
nacionalidad y ciudadania. Vale la pena seguir ese ejemplo, con la
expectativa de tener leyes disenadas arménicamente, que contribuyan
a reforzar éstas temdticas fundamentales, conforme a los estdndares
de proteccién reconocidos por el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. La insuficiencia normativa en Panam4, se reduce a
algunas normas constitucionales y a otras dispersas en otros cuerpos

normativos.
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* En lo que atafe a la asimilacién del recobro y rehabilitacion de los
derechos ciudadanos, como facultad administrativa de la Asamblea
Nacional, la férmula ha operado como norma de aplicacién subjetiva.
Lo ideal, seria que los ciudadanos contaran con la norma objetiva
o reglamentaria que desarrolle la rehabilitacién de los derechos
ciudadanos, sobre lo que también ha llamado la atencién, la Corte
Suprema de Justicia, en el caso Bosco Vallarino. !

* Laalusién al Estado enemigo debe ser retirada de la Constitucién y

demds textos normativos por obsoleta e ineficaz.
X. Conclusiones
Conforme a todo lo expuesto, arribamos a las siguientes conclusiones:

* Los derechos de la nacionalidad y los que derivan de la ciudadania,
requieren mejor disposicion constitucional, a fin de establecer garantias
y principios juridicos para salvaguardarlos de la discrecionalidad o
arbitrariedad.

* Los precedentes juridicos debatidos en la jurisdiccion electoral, han
coadyuvado en la produccién normativa, al desarrollar mecanismos
para materializar los efectos juridicos, previstos en los presupuestos
constitucionales. Tal es el caso de la Ley 31 de 20006, y sus reglamen-
taciones, que han coadyuvado al mejoramiento en la gestién de las
competencias de la Direccién Nacional del Registro Civil.

* LaJurisdiccién Electoral, en lo administrativo y penal, estd en cons-

tante perfeccionamiento, a través de procedimientos garantistas, para

21 Las resoluciones de rehabilitacion de derechos ciudadanos, no se publican en Gaceta Oficial a
diferencia de la resolucion que resuelve la solicitud de renuncia de la nacionalidad, ante el Ministerio

de Gobierno.
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asegurar el debido proceso y juzgar las conductas que infrinjan el
ordenamiento electoral, puntal para la vigencia del sistema politico
y democrdtico.

* Aunque hasta el momento, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no ha dictado una sentencia motivada por decisiones
electorales, de suceder seria muy interesante, valorar el razonamiento
de la Corte Interamericana sobre las decisiones nacionales, en aras
de determinar la consonancia de las mismas con la Convencién
Americana, a la luz de la expansién que han alcanzado los derechos
politicos en el sistema convencional.

* La falta de marcos juridicos, que han debido ser desarrollados, al tenor
del articulo 134 de la Constitucién Politica vigente, para asegurar
los derechos politicos, en este caso, inherentes a la nacionalidad en
relacién a los panamefos por nacimiento, supone una debilidad para
el Estado democrético, que debe ser fortalecido, en procura de un
espacio para la sana y limpia competencia entre los actores politicos,
en vez de exponerlos, al cdlculo de sus adversarios, que alentados por

las ambigiiedades, intentardn vias para eliminarlos de la contienda.
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I. Introduccién

Las normas imperativas de derecho internacional general o ius cogens,
segun el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, son normas aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como normas que no admiten
acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas por normas

ulteriores de derecho internacional general de igual jerarquia.

Las mismas, son de vital importancia para la comunidad internacional,
pues imponen limites a la autonomia de los Estados en lo concerniente
a la suscripcién de los tratados internacionales, la realizacién de actos
unilaterales y la invocacién de la doctrina del objetor persistente, para
oponerse al cumplimiento de una norma de derecho internacional

consuetudinario.

La Republica de Panamd, como sujeto activo de la comunidad internacio-
nal, comprometido con el respeto y observancia del derecho internacional
publico, no estd exenta del cumplimiento de estas normas. De hecho,
por el cardcter y alcance del ius cogens, se encuentra obligada a acatar

las obligaciones que se derivan de él.

Para el cumplimiento de esas obligaciones es importante que exista
claridad en cuanto a cémo se incorporan estas normas al orden juridico
interno y cudles son sus implicaciones juridicas a nivel nacional, especi-
ficamente, en lo relativo al dmbito de competencias de los poderes del
Estado. El presente trabajo busca contestar estas interrogantes tomando
como referencia la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de Panama.
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Para ello, se ha propuesto dividir la investigacién de la siguiente forma:
una primera parte, en donde se explican los antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales del ius cogens; una segunda parte, destinada a analizar
su definicién convencional, su naturaleza, sus elementos constitutivos
y sus consecuencias juridicas; una tercera parte, en donde se exponen
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia en las cuales se ha hecho
referencia de forma directa o indirecta al ius cogens y una cuarta parte,
en donde se realiza un andlisis de los hallazgos jurisprudenciales a la luz

de los aspectos relevantes del ius cogen desarrollados en la primera parte.

Los hallazgos sugieren que las normas imperativas de derecho internacional
general o ius cogens, por su naturaleza, se incorporan automdticamente
al ordenamiento juridico interno de Panamd y que los tres 6rganos
del Estado (judicial, legislativo y ejecutivo) se encuentran obligados a
reconocer e implementar medidas especificas en sus respectivos dmbitos
de competencia para garantizar no solo la vigencia del ius cogens sino

también su aplicacién tanto a nivel interno como internacional.
II. Contenido
1. Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales del ius cogens

Hace un tiempo, algunos autores como Marek (1968, como se cité en
Rojas Amandi, 2022, p. 345) llegaron a referirse al ius cogens como un
fantasma sin sangre ni hueso, sin contenido que le diera sentido, sin reglas
de procedimiento que les diera vida y sin relacién con el derecho positivo.
Ortros, si bien no negaron su existencia, lanzaron duras criticas contra el
proyecto de articulo sobre el ius cogens presentado durante la Conferencia

de Viena sobre el Derecho de los Tratados, expresando que la “belleza de una
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definicién del jus cogens internacional en contraposicién a una mds concreta,
deja a cada uno absolutamente libre para argumentar a favor o en contra del
cardcter de jus cogens de cualquier regla particular de Derecho Internacional”

(Schwarzenberger, 1965, como se cité en Puceiro Ripoll, 2014, p. 362).

Hoy, a pesar de los avances doctrinarios y jurisprudenciales con relacién al
ius cogens, atn persiste la idea de que, el mismo, es un concepto ambiguo
o de dificil comprensién. Esto se debe a que su estudio es realizado
desde el presente, omitiendo su origen y proceso de consolidacién en el
derecho internacional, los cuales son un especial punto de partida para
explicar el alcance de este tipo de normas, que, segiin Miaje de la Muela
(1960, p. 88), garantizan la evolucién y pervivencia de la comunidad

internacional y de sus miembros.

Por ello, previo al desarrollo de los aspectos mds relevantes del ius cogens,
es importante realizar un breve recuento de sus antecedentes a fin de
explicar su origen doctrinario y relacién con el derecho natural y destacar
algunas sentencias dictadas por tribunales internacionales con motivo
del ius cogens, previo a su establecimiento como una norma de derecho
positivo en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de

1969 (en adelante, CVDT de 1969).

Asi, en lo concerniente a su origen doctrinario, es innegable la influencia
que el derecho natural ejercié sobre la nocién del ius cogens. Para algunos
autores, en los cldsicos del derecho internacional, el iusnaturalismo asumia
la misma funcién que, actualmente, corresponde al ius cogens; existiendo
entre ambos algunas similitudes como aquella vinculada a la posicién
que ocupan en la ctspide de las normas juridicas o aquella relativa a su

condicién de inderogabilidad (Gémez Robledo, 2003, p. 8).
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Entre los publicistas que esbozaron la existencia de normas de las que no
pueden sustraerse los Estados, es posible encontrar a Francisco de Vitoria,
quien, en 1529, se refirié al cardcter vinculante de ciertas normas derivado
de su aprobacién por la comunidad internacional en su conjunto, la cual,
segun decfa, tenia la potestad de emitir leyes justas y convenientes cuyo
cumplimiento era obligatorio para todos los Estados por haber sido dadas

por autoridad de la comunidad internacional (2007, p. 51).

En este mismo sentido, otro iusnaturalista que propugné la existencia
de normas de derecho internacional que no podian ser infringidas por
los Estados fue Emer de Vattel, quien, distinguiendo entre un derecho
de gentes necesario y otro de cardcter voluntarista, definié al primero
como aquel que consiste en la aplicacién del derecho natural a las na-
ciones, necesario e inmutable en tanto que se encuentran absolutamente
obligadas a observarlo por estar fundado en la naturaleza de las cosas y
del hombre, contra el cual es imposible convenir cambios o eximirse de
su observancia; siendo su aplicacién un “principio por medio del cual es
posible distinguir las convenciones o tratados legitimos, de aquellos que
no lo son, y las costumbres inocentes y razonables, de aquellas que son

injustas o condenables” (1863, como se cité en Gémez Robledo, p. 10).

Ademds, entre los iusnaturalistas también se destaca Heffter (1902, p.
132) quien sostuvo que la primera condicién esencial de un tratado
es que tenga una causa justa y que la ejecucién de cualquier tratado es
improcedente cuando el mismo es ajeno al orden moral del mundo y a

la misién de los Estados de impulsar el desarrollo de la libertad humana.

Por otro lado, a nivel jurisprudencial, es posible encontrar multiples

referencias al ius cogens que contribuyeron a su consolidacién y reco-
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nocimiento en el derecho internacional. Entre ellas, se destaca el voto
disidente del juez Walther Schucking en el caso Oscar Chinn, en donde

expresé lo siguiente a propésito de este concepto:

Dificilmente puedo creer que la Liga de Naciones
se hubiera embarcado en la codificacién del derecho
internacional sin que hubiera sido posible, incluso hoy,
la creacién de un jus cogens, cuyo efecto seria que una
vez que los Estados hubieran convenido la creacién de
ciertas reglas de derecho y se hubieran comprometido
a que estas reglas no pueden ser alteradas por alguno de
sus miembros, cualquier acto adoptado en contraven-
cién de ese compromiso seria automdticamente nulo.
(Corte Permanente de Justicia Internacional, Sentencia

A/B 63, 1932, p. 149)

Asimismo, en la sentencia del 31 de julio de 1948, el Tercer Tribunal
Militar de Nuremberg, dentro del caso Krupp, se refiri6 a la nulidad
de los tratados internacionales que estuvieran en abierta contravencién

contra la moral publica, sefalando que:

Bajo esa circunstancia, no tenemos ninguna duda en
llegar a la conclusién de que si Laval o el embajador
de Vichy en Berlin, hicieron algtn acuerdo tal como
el aducido respecto al uso de prisioneros franceses de
guerra en la produccién de armamento alemdn, era
manifiestamente contra bonos mores y por lo tanto
nulo (Tercer Tribunal de Nuremberg, Caso 10, 1948,
p. 1395).
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En esta misma linea de pensamiento, es posible encontrar otros dictd-
menes internacionales que consolidaron la nocién de que, en el derecho
internacional, existen normas que obligan a la comunidad internacional

en su conjunto.

Entre ellas, se destacan la opinién consultiva de 28 de mayo de 1951,
emitida por la Corte Internacional de Justicia (en adelante, ClJ), relacio-
nada a las Reservas a la Convencién sobre la prevencion y represién del
crimen de genocidio, en donde se dispuso que, los principios que estin
en la base de ese tratado son principios reconocidos por las naciones
civilizadas como obligatorios para todos los Estados, atin fuera de todo
vinculo convencional (CIJ, Opinién Consultiva de 28 de mayo, 1951, p.
23) y la sentencia de ese mismo tribunal dictada en el caso del Canal de
Corft en donde reconoci6 la existencia de “ciertos principios generales y
bien reconocidos, tales como consideraciones elementales de humanidad

atin mds absolutas en tiempos de paz que en tiempos de guerra” (ClIJ,

Sentencia de 9 de abril, 1949, p. 22).

Para Puceiro Ripoll (2014, p. 363) estos precedentes son muestras del
reconocimiento de la existencia y configuracién de normas de ius cogens
en la estructura juridica interetdtica. Empero, aun cuando reconoce que
se dictaron en una etapa de dudas y vaguedades en torno a su alcance;

sentaron las bases doctrinarias y jurisprudenciales para el desarrollo y

consolidacién del ius cogens en la CVDT de 1969.

Con todo, es posible concluir lo siguiente: a). A pesar de que el ius
cogens es un concepto de reciente aparicion en el derecho internacional
convencional, muchos autores como Francisco de Vitoria, Emer de

Vattel y Heffter se refirieron al cardcter imperativo de ciertas reglas del
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derecho de gentes, derivado de los valores de justicia y humanidad que
dichas reglas buscaban proteger, lo que explica tanto el origen del ius
cogens a nivel doctrinario como la especial relacién que existe entre
este concepto y la escuela filoséfica del derecho natural, y b). Si bien el
ius cogens fue reconocido a nivel convencional por la CVDT de 1969,
algunas sentencias de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
el Tercer Tribunal Militar de Nuremberg y la ClIJ, emitidas antes de
que se constituyera ese tratado, esbozaron su contenido y alcance,
reconociendo la existencia de ciertas normas con cardcter imperativo

en el 4mbito internacional.

2. Definicién del ius cogens en la Convencién de Viena sobre el

Derecho de los Tratados de 1969

Luego de haber identificado los antecedentes doctrinarios y jurispru-
g y jurisp

denciales del ius cogens, es preciso destacar algunos acontecimientos
que tuvieron lugar durante las Conferencias de Viena de 1968 y 1969,
y analizar la reglamentaci6n actual de ese concepto en base al articulo 53
de la CVDT de 1969. Esto serd util para comprobar el estatus que el ius

p p q

cogens tenfa durante el proceso de codificacién de la CVDT y el criterio
que, en aquel entonces, mantuvo la Comisién de Derecho Internacional

de las Naciones Unidas (en adelante, la CDI) respecto de su existencia.

Asi, en primer lugar, huelga aclarar que para 1969 la idea del ius cogens
o de ciertas normas con cardcter imperativo ya se encontraba consolidada
en el derecho internacional (Rojas Amandi, 2022, p. 347). También,
se debe tener en consideracién que, una vez presentado el proyecto de
articulos de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados a

la Asamblea General de las Naciones Unidas, se pudo comprobar que
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una amplia mayorfa de Estados afirmaba la existencia de normas de ius
cogens, siendo tan solo uno de ellos, a saber, el Estado de Luxemburgo,
el que se opuso, abiertamente, a su inclusion en la CVDT argumentando
que “no podia hablarse de criterios superiores al acuerdo de los Estados

y que la nocién implicaba un factor de incertidumbre y confusién”

(Puceiro Ripoll, 2014, p. 365).

Esto no quiere decir que el proyecto de articulo elaborado por la CDI
con motivo del ius cogens no fuera objeto de criticas u observaciones;
sino que estas, en lugar de cuestionar su existencia, se enfocaron en
otros aspectos vinculados a su implementacién. Lo anterior se infiere
de los comentarios realizados por la CDI al articulo 50 del proyecto de
articulos de la CVDT el cual estaba dedicado a las normas imperativas
de derecho internacional general o ius cogens. Alli, la CDI refiere que
algunos Estados mostraron dudas sobre la conveniencia de incluir una
disposicién en tal sentido a menos de que la misma indicara la autoridad
independiente a la que le corresponderia decidir sobre la nulidad o no de

un determinado tratado que infringiera una norma de ese tipo.

Adicionalmente, en los comentarios de la CDI al citado articulo 50 del
proyecto de articulos de la Convencidn, es posible encontrar la opinién
de ese 6rgano de las Naciones Unidas con relacién a lo expresado por el

Estado de Luxemburgo; misma que es del tenor siguiente:

Solo un gobierno discute la existencia de normas de
jus cogens en el derecho internacional contempordneo.
Por ello, la Comisién llegé a la conclusién de que en
la codificacién del derecho de los tratados debia partir

de que existen ciertas normas de las cuales los Estados
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no pueden exceptuarse en modo alguno por arreglos
convencionales y que sélo pueden ser modificadas por

otra norma del mismo cardcter. (CDI, 1966, p. 80)

Luego de amplias deliberaciones en la Conferencia de Viena con relacién
al ius cogens, se aprobé el articulo 53 de la CVDT de 1969, que recoge
la regulacién actual de este concepto, cuyo contenido dice expresamente

lo siguiente:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion,
esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente
Convencién, una norma imperativa de derecho interna-
cional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caricter.

A continuacidn, se analizari el alcance del articulo 53 de la CVDT de
1969 procurando explicar los aspectos mds relevantes del ius cogens,
a saber: a). Su naturaleza; b). Los elementos que deben concurrir para
que una norma de derecho internacional general tenga cardcter de ius
cogens; c). Las consecuencias juridicas que se derivan de las normas de
ius cogens, y d). Algunos ejemplos de normas de derecho internacional

general con cardcter de ius cogens.

Este andlisis serd realizado con apoyo de la doctrina, la jurisprudencia

internacional, los informes sobre el ius cogens presentados a la CDI por
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el relator especial, el profesor Dire Tladji, y los comentarios de la CDI al
proyecto de conclusiones sobre la identificacién y consecuencias legales

de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).
2.1. Naturaleza del ius cogens

Este apartado tiene por objeto explicar las cualidades principales de las
normas imperativas de derecho internacional general o ius cogens. Las
mismas, si bien estan en la base del articulo 53 de la CVDT de 1969,
son ampliamente desarrolladas tanto en el primer informe del relator
especial designado por la CDI para el estudio del ius cogens, como en los
comentarios de la CDI al proyecto de conclusiones sobre la identificacién
y consecuencias legales de las normas imperativas de derecho internacional
general. A continuacién, se sistematizan los aportes mds relevantes en

cuanto a la naturaleza del ius cogens contenidos en ambos documentos.

En este orden de ideas, el relator especial, en su primer informe presentado
a la CDJ, sefiala que la naturaleza de este concepto va més alld de sus
fundamentos tedricos o filoséficos y que su importancia sobrepasa el
dmbito de la Convencién de Viena, alcanzando otras esferas del derecho
internacional como la responsabilidad de los Estados por hechos inter-

nacionalmente ilicitos (CDI, 2016, p. 25).

En adicién a ello, la CDI, en los comentarios a su proyecto de con-
clusiones sobre la identificacién y consecuencias legales de las normas
imperativas de derecho internacional general, explica la naturaleza de
este tipo de normas refiriéndose a sus caracteristicas esenciales; mismas
que, a criterio de ese 6rgano de las Naciones Unidas, comprenden: a). El

hecho de que las normas con carédcter de ius cogens reflejan y protegen
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valores fundamentales de la comunidad internacional; b). El hecho de
que estas normas son jerdrquicamente superiores a otras normas del
derecho internacional, y ¢). El hecho de que las normas de ius cogens

son universalmente aplicables (2019, p. 165).

Asi, para la CDI (2019, p. 166) la primera de esas caracteristicas se
explica a partir de los vinculos que existen entre el ius cogens y la
proteccién del ser humano contra actos que violan normas que evocan
valores fundamentales compartidos por la comunidad internacional.
Para explicar esa relacién, la CDI se apoya en la opinién consultiva de
la CIJ sobre las reservas a la Convencién para la Prevencién y Sancién
del Genocidio, en donde reconocié que, la prohibicién del genocidio
—que, en la actualidad, es aceptada y reconocida como una norma de
ius cogens— se inspira en la determinacién de castigar aquellos actos
que conmueven “la conciencia de la humanidad y le causan grandes
pérdidas y es contrario a las normas morales y al espiritu y objetivos de

las Naciones Unidas” (Opinién Consultiva de 28 de mayo, 1951, p. 23).

De igual forma, para la CDI, la primera caracteristica del ius cogens puede
ser explicada a partir del caso concerniente a la aplicacién de la Convencién
para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, en donde la CIJ
reconocié que existe una relacién entre las normas con cardcter de ius
cogens y la proteccién de valores humanitarios esenciales para la comunidad

internacional (Sentencia de 26 de febrero, 2007, p. 104).

Lo anterior, pone de manifiesto que la imperatividad de las normas de ius
cogens radica en que protegen valores considerados como esenciales para la
comunidad internacional en su conjunto, los cuales, a juicio de la profesora

Galvao Teles (2022-presente, 7m10s) pueden resumirse de la siguiente
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manera: a). La proteccién de la dignidad humana, b). La autodeterminacién

de los pueblos, y c). La prohibicién del uso de la fuerza.

Respecto de la segunda caracteristica, la CDI ha sefalado que la
superioridad jerdrquica de las normas de ius cogens es un elemento
que describe su naturaleza (2019, p. 168). En multiples sentencias de
tribunales internacionales se ha reconocido que las normas con cardcter
de ius cogens como la prohibicién de la tortura gozan de una posicion
jerdrquica superior a otras normas del derecho internacional de tipo

convencional o consuetudinario.

Algunos ejemplos citados por la CDI en sus comentarios al proyecto
de conclusiones comprenden la Sentencia de 10 de diciembre de 1998,
dictada dentro del caso Fiscal vs. Furundzija (Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia, 1998, p. 58) en donde se dispuso que, por la
importancia de los valores que protege el principio de la prohibicién
de la tortura, el mismo se ha convertido en una norma imperativa que
goza de un rango superior en la jerarquia de las normas del derecho
internacional, y la Sentencia de 28 de agosto de 2013, emitida con
motivo del caso Garcia Lucero y otros vs. Chile (Corte Interamericana
de Derechos Humanos [Corte IDH], 2013, p. 41) que trajo a colacién
la sentencia antes mencionada del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia para explicar el alcance juridico del ius cogens y su relacién
con el deber y obligacién de los Estados de investigar los hechos que
configuren graves violaciones a los derechos humanos enmarcadas en

patrones sistemdticos de violacién a estos derechos.

Por tltimo, en lo que atane a la tercera caracteristica, el relator especial

senala en su primer informe que la aplicacién universal de las normas de
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ius cogens dimana de su nocién de inderogabilidad, pues “resulta dificil
comprender cémo una norma que no admite acuerdo en contrario solo
pueda aplicarse a algunos Estados” (CDI, 2016, p. 46). Ademds, senala
que la caracteristica de la aplicacién universal de las normas de ius cogens
tiene por consecuencia que la doctrina del objetor persistente, aplicable
en el dmbito de la costumbre internacional, a efectos que una obligacién
de origen consuetudinario no sea exigida a un determinado Estado, no

surta efectos juridicos respecto del ius cogens.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la caracteristica de la aplicacion
universal del ius cogens se deriva de su aceptacién y reconocimiento por
parte de la comunidad internacional de Estados en su conjunto, expresién
que, a juicio de Puceiro Ripoll (2014, p. 372) no debe ser entendida como
una mera suma de Estados, sino como un ente nuevo con existencia y
fines propios de cuya conciencia comdn emanan normas que se imponen
a todos los Estados, incluso a aquellos que se hubieran opuesto a ellas.
Por tanto, a la luz del cardcter universal de las normas de ius cogens, estas
se aplican a todos los Estados de la comunidad internacional, incluso a
aquellos que no consintieron su formacién como resultado de que una
amplia mayoria de Estados han considerado como fundamental o esencial

la norma de ius cogens en cuestién.
2.2. Elementos constitutivos del ius cogens

La CDI, en su proyecto de conclusiones, senala que la identificacién de
una norma de ius cogens estd sujeta al cumplimiento de los siguientes
criterios: a). Por un lado, la norma en cuestién debe ser de derecho
internacional general, y b). Por otro lado, dicha norma debe ser aceptada

y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
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como una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior de igual jerarquia (CDI, 2019,
p.172). Si bien ambos criterios estdn enunciados en el articulo 53 de
la CVDT de 1969, su determinacién no estd exenta de dudas, ya que,
como lo documenta la CDI (2017, p. 15) algunos Estados como Suddn,
durante los debates celebrados en relacién con el informe presentado por
ese 6rgano de las Naciones Unidas, en torno a su labor realizada en su
68° periodo de sesiones, “la identificacién de las normas de jus cogens
es un proceso complejo” (Asamblea General de las Naciones Unidas,

2016, p. 15).

De hecho, esa complejidad es palpable en el segundo informe sobre el
ius cogens presentado por el relator especial, quien, al estudiar el alcance
del primer criterio, reitera lo expresado por el Grupo de Estudio sobre la
fragmentacién del derecho internacional, el cual observé que no existia
una definicién aceptada de “derecho internacional general” (CDI, 2006,
p- 196). Sin embargo, en base a la doctrina y la prictica de los tribunales
nacionales e internacionales se concluy6 que dicho criterio se refiere al
dmbito de aplicabilidad de la norma (CDI, 2017, p. 22); de ahi que el
término “general” empleado en el articulo 53 de la CVDT de 1969,
expresa la idea de la norma en cuestién debe ser aplicada a todos los

Estados en condiciones de igualdad.

Por otro lado, el segundo requisito relacionado a la aceptacién y recono-
cimiento de que la norma no admite acuerdo en contrario y solo puede
ser modificada por una norma ulterior de igual jerarquia, es un criterio
tnico que consta de varios elementos (CDI, 2019, p. 180). No obstante,
como quiera que los mismos se infieren de la lectura del articulo 53 de

la CVDT de 1969, se destacard, a los efectos del presente trabajo, la
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distincién que realiza la CDI entre la aceptacién y reconocimiento del
caricter inderogable de una norma de derecho internacional general (ius
cogens) y el opinio iuris sive necessitatis exigido a fin de que una practica
internacional aceptada como derecho alcance la condiciéon de una norma

de derecho internacional consuetudinaria.

Asi, en palabras de la CDI, mientras que el opinio iuris se refiere a la
cuestion de si una prictica es aceptada como derecho por los Estados,
la aceptacién y reconocimiento aplicables a los efectos del ius cogens
guarda relacién al consentimiento de que la norma de que se trate
mantiene una cualidad especial o es de fundamental importancia para
la comunidad internacional de Estados en su conjunto, aspecto que ha
sido denominado por Bartsch y Elberling (2003, p. 477-491) como
opinio iuris congentis. Por tltimo, no se debe perder de vista que, a los
efectos del ius cogens, lo pertinente, segtin la prictica de los Estados y de
los tribunales nacionales e internacionales, es la posicién de los Estados
y no la posicién de otros actores o sujetos de derecho internacional
como las organizaciones internacionales, entre otros actores de derecho

internacional (CDI, 2019, p. 181).
2.3. Consecuencias juridicas del ius cogens

Para el relator especial, la cuestién relativa a la identificacién de las
consecuencias juridicas del ius cogens es la mds compleja e impor-
tante de todas. En su andlisis sobre la importancia de los efectos
del ius cogens, la CDI destaca lo expresado por Focarelli (2008, p.
440) quien considera que serfa inttil saber qué normas de derecho
internacional son imperativas si no existe certeza respecto de sus

efectos legales.
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Por ello, este aspecto es ampliamente analizado en el tercer informe
sobre el ius cogens presentado a la CDI, en donde, ademids de referirse
a los efectos que este tipo de normas tienen con relacién a los tratados
internacionales, desarrolla el impacto que tienen para la responsabilidad de
los Estados e incluso para otros dmbitos del derecho internacional como
la responsabilidad penal individual. A continuacidn, se sistematizarin
las principales ideas contenidas en dicho documento vinculadas a las

consecuencias juridicas del ius cogens en cada uno de esos dmbitos.

En lo que atane al primer 4mbito, la nulidad de los tratados internacio-
nales derivada de su oposicién a una norma de ius cogens es considerada
la més evidente y menos dificil de identificar (CDI, 2018, p. 15). Esta se
infiere de los articulos 53 y 64 de la CVDT de 1969, los cuales sehalan,
respectivamente, que “es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracidn, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional general”, y que “si surge una nueva norma imperativa de
derecho internacional, todo tratado que esté en oposicién con esa norma

se convertird en nulo y terminard”.

En ambos casos, la consecuencia de la nulidad tiene por efecto la reduc-
cién del acto juridico en cuestién a la nada (Gémez Robledo, 2003, p.
119). La CD], al referirse a esta cuestion, sefala que, la nulidad de los
tratados internacionales derivada de su contradiccién con una norma
de ius cogens “es una consecuencia de gran alcance, porque afecta al
corazén de un elemento bdsico y fundamental del derecho internacional,
a saber, el principio pacta sunt servanda” (2018, p. 15). En adicién a
ello, el citado 6rgano de las Naciones Unidas senala que, la nulidad es
una manifestacién de la principal condicién del ius cogens, esto es, su

inderogabilidad (CDI, 2018, p. 16).
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Empero, cabe agregar que, el alcance de la nulidad de un acto interna-
cional por transgredir una norma de ius cogens, varia en funcién de si
surge como resultado del articulo 53 0 64 de la CVDT de 1969. Asi, en
caso de que el acto lo constituya un tratado celebrado en contravencién
con una norma de ius cogens (vigente), la nulidad se aplica respecto de
todo el texto, siendo imposible dividir sus disposiciones a fin de que se
mantengan en vigor aquellas que no sean contrarias a la norma imperativa
de que se trate. En otras palabras, “las disposiciones de un tratado nulas
por incompatibilidad con el ius cogens no pueden separarse del tratado”

(CDI, 2018, p. 17).

Por otro lado, cuando la nulidad se produce a la luz del articulo 64 de la
CVDT, es decir, por el surgimiento de una nueva norma de ius cogens
es posible dividir las disposiciones del tratado que son contrarias a dicha
norma respecto de aquellas que no lo son. Esto, a criterio del relator
especial (CDI, 2018, p. 18) se debe a que el pérrafo 5 del articulo 44 de
la CVDT de 1969, no establece el articulo 64 entre los casos en los que
no se admite la divisién de las disposiciones de un tratado y, ademds,
como consecuencia de que esa interpretacién fue la que mantuvo la CDI
en sus comentarios al proyecto de articulos de la CVDT en donde senalé
que si la separacién de las disposiciones contrarias a la nueva norma de
ius cogens no menoscaba el tratado en si, el resto de las disposiciones

pueden ser consideradas como vilidas (1966, p. 94).

Para los efectos de la divisién antes mencionada, se deben aplicar los
criterios contenidos en el pdrrafo 3 del articulo 44 de la CVDT de
1969, a saber: a). La cldusula del tratado contraria a la nueva norma de
ius cogens puede ser separada del resto del tratado en lo que respecta a

su aplicacién; b). La cldusula del tratado contraria a la nueva norma de
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ius cogens no constituyé una base esencial para que una o varias partes
del tratado prestaran su consentimiento en obligarse por medio de dicho
tratado, y ¢). La continuacién del cumplimiento del resto del tratado no

puede ser considerada como injusta.

El otro dmbito del derecho internacional en donde el ius cogens tiene
consecuencias juridicas es el derecho de la responsabilidad de los Estados.
En la prictica, como resultado de los articulos 53 y 64 de la CVDT de
1969, existe la percepcién de que las tinicas consecuencias del ius cogens
son la nulidad de los tratados internacionales que sean contrarios a él y

la condicién de inderogabilidad de sus normas.

No obstante, gracias al proyecto de articulos de la CDI sobre la res-
ponsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos y,
recientemente, tanto a los informes del relator especial como al proyecto
de conclusiones sobre la identificacién y consecuencias legales del ius
cogens, es posible descartar ese criterio, ya que esos documentos han
destacado que las vulneraciones a las normas que tengan ese carcter
afectan a los intereses vitales de las comunidad internacional, razén por
la cual estdn sujetas a un régimen de responsabilidad mds estricto que el

aplicado a otros hechos internacionalmente ilicitos (CDI, 2001, p. 58).

Asi, en su tercer informe presentado a la CDI, el relator especial destaca dos
consecuencias del ius cogens relacionadas al dmbito de la responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos: a). En primer lugar,
que no es posible aplicar ninguna de las circunstancias contempladas en el
Capitulo V del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de Estados
para excluir la ilicitud de los hechos o actos internacionales que constituyan

una vulneracién a una norma de ius cogens, y b). En segundo lugar, que las
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violaciones graves de una norma de ius cogens afectan a todos los miembros
de la comunidad internacional; por lo que crean efectos juridicos respecto
de terceros Estados, los cuales, tienen el deber de cooperar para poner fin a
la vulneracién de que se trate y de no reconocer las situaciones creadas por

la vulneracién de la norma imperativa en cuestién (2018, p. 33).

Por ultimo, el relator especial analiza el impacto del ius cogens sobre otros
dmbitos del derecho internacional que no han sido objeto de un andlisis
especifico por parte de la CDI. Estos émbitos comprenden la responsabi-
lidad penal individual, la competencia de los tribunales internacionales,
el derecho internacional consuetudinario y las resoluciones del Consejo

de Seguridad de las Naciones Unidas a la luz del articulo 103 de la Carta.

El impacto del ius cogens sobre cada uno de esos dmbitos es estudiado por
el relator especial en su tercer informe presentado a la CDI; no obstante,
en este apartado, solo se analizardn sus efectos sobre la responsabilidad
penal individual, debido a que, este 4mbito, es el que mds se relaciona
con los hallazgos de la presente investigacion. Y es que, los resultados de
nuestra bisqueda dan cuenta de que, la CSJ, ha aplicado algunos de los
efectos del ius cogens en el dmbito de la responsabilidad penal individual,

para la resolucién de casos o controversias.

Esto no quiere decir que, ese tribunal, no haya aplicado las normas
ius cogens en otras causas o procesos; todo lo contrario: es posible que
existan otros precedentes de la CSJ en relacién con ese tipo de normas.
Sin embargo, en tanto que, los mismos, no fueron encontrados, nuestro
andlisis sobre la incorporacién e implicaciones del ius cogens en el sistema
juridico de Panama4, se apoya en los dictdimenes de la CS] en los que

reconoce los efectos del ius cogens en el citado dmbito.
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Dicho esto, es preciso resaltar que, las cuestiones mds debatidas en relacién
con este campo (efectos del ius cogens sobre la responsabilidad penal
individual) giran en torno al ejercicio de la competencia por parte de
los tribunales nacionales respecto de los crimenes cuya prohibicién es
considerada una norma de ius cogens (CDI, 2018, p. 47). En este orden
de ideas, en el informe se destaca la existencia de maltiples tratados' que
disponen que los Estados tienen la obligacién de sancionar y enjuiciar
tanto a los responsables de la comisién de crimenes de genocidio como a

los responsables de la comisién de crimenes de guerra (CDI, 2018, p. 48).

Asimismo, a partir de la prictica de los Estados es posible inferir la posible
cristalizacién de una norma de derecho internacional consuetudinario
relativa al deber de tipificar en sus sistemas juridicos internos a los
crimenes de lesa humanidad (CDI, 2018, p. 49). Lo anterior pone de
manifiesto el impacto que el ius cogens tiene en el dmbito del derecho
penal individual el cual abarca, entre otras obligaciones, el deber de
los Estados de sancionar y enjuiciar a los responsables de crimenes
internacionales con rango de ius cogens, como el genocidio, el crimen

de guerra, el crimen de lesa humanidad y la tortura.
2.4. Algunas normas con cardcter de ius cogens
Si bien en reiteradas ocasiones tanto los Estados como los tribunales

internacionales han reconocido, por medio de sus actuaciones, que ciertas

normas de derecho internacional general tienen o han alcanzado el rango

T Entre los tratados internacionales que disponen esa obligacion se encuentran la Convencion para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948 (Arts. IVy V), y los Convenios de Ginebra
de 1949 (Art. 49 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campana, art. 50 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, entre otros articulos).
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de ius cogens; el establecimiento de un listado ilustrativo de las normas

que tienen ese cardcter ha sido siempre un tema polémico.

Las primeras discusiones en torno a la viabilidad de determinar, mediante
un listado no exhaustivo, qué normas del derecho internacional general
son de ius cogens, se remontan al proyecto de articulos de 1966 sobre
el derecho de los tratados, en donde la CDI sefial6 que, a pesar de que
algunos miembros de la Comisién consideraban pertinente senalar, a
modo de ejemplo, algunas de las mds evidentes y arraigadas normas
de ius cogens para indicar el cardcter y alcance general de la norma
enunciada en el entonces articulo 50 del proyecto de articulos de la CVDT
(actualmente, articulo 53 de la CVDT de 1969), dicha mencién podia
generar errores de interpretacion en cuanto a la actitud concerniente a

otros casos no mencionados en el articulo (CDI, 1966, p. 81).

Esas mismas discusiones tuvieron lugar en la Comisién con motivo de
la presentacién del primer informe del relator especial, ya que, algunos
de sus miembros, expresaron dudas sobre la elaboracién de una lista

ilustrativa y otros expresaron su apoyo en tal sentido (CDI, 2019, p. 24).

Asi, mientras que algunos integrantes de la CDI sefialaban que la elabo-
racion de la lista seria ttil y valiosa a efectos de ejemplificar qué normas
tienen cardcter de ius cogens y cémo se deben aplicar los criterios para
la configuracién de una norma de este tipo; otros, se opusieron a ella,
reiterando parte de los argumentos expuestos por la CDI en sus comentarios
al proyecto del articulo de ius cogens en 1966, a saber, que una lista
enunciativa podria crear la impresién de que las normas no contenidas
en ella no tienen rango de ius cogens y que la elaboracién de ese listado

tomarfa mucho tiempo, por lo que serfa poco prudente (CDI, 2019, p. 25).
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Con todo, por su utilidad préctica para el derecho internacional, prevalecié
el criterio concerniente a la elaboracién de dicha lista, misma que, tal se
dijo anteriormente, no es exhaustiva, sino que tiene un fin meramente
ilustrativo; razén por la cual no excluye el cardcter imperativo de otras
normas ni impide que aparezcan otras normas de ius cogens en el futuro.
Asi, de conformidad con el proyecto de conclusiones (CDI, 2019, p. 227),
tienen cardcter de ius cogens las siguientes normas: a). La prohibicién
de la agresi6n; b). La prohibicién del genocidio; c). La prohibicién de
los crimenes de lesa humanidad; d). Las normas bdsicas del derecho
internacional humanitario; e). La prohibicién de la discriminacién racial
y el apartheid; f). La prohibicién de la esclavitud; g). La prohibicién de

la tortura, y h). El derecho a la libre determinacién.

2.5. Tratamiento del ius cogens por parte de la Corte Suprema

de Justicia de Panam4
2.5.1. Exposicién de hallazgos

Luego de haber desarrollado los aspectos te6ricos mds importantes sobre
el ius cogens, se expondrdn algunas de las sentencias emitidas por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama (en adelante, la
CSJ) en las cuales se ha utilizado expresamente el vocablo o la expresion
“ius cogens”, y aquellas en las cuales se ha hecho uso de dicho concepto
de forma indirecta o, en palabras de Pinto (2012) mediante el uso de

un lenguaje alternativo.

Como se verd en los parrafos subsiguientes, el tratamiento del ius cogens
por parte de la CS]J, si bien no es abundante, es significativo en cuanto a

su alcance e importancia. Los hallazgos jurisprudenciales serdn plasmados
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a continuacion y, posteriormente, serdn analizados en otro apartado en
donde se identificard cémo se incorporan las normas de ius cogens al
ordenamiento juridico interno y qué impacto tienen en el dmbito de

competencia de los tres poderes del Estado.

Entre los hallazgos se destaca el salvamento de voto realizado por el
magistrado César Pereira Burgos en la sentencia de 14 de agosto de 2001,
dictada por la CSJ, con motivo de la demanda de inconstitucionalidad
presentada en contra del Decreto Ejecutivo No. 201 de 30 de agosto de

1999, por el cual se otorgaron indultos a un niimero plural de personas.

Bajo los cargos de violacién por indebida aplicacién del entonces numeral
12 del articulo 179 de la Constitucién Politica de Panamd (hoy, numeral
12 del articulo 184 de la Constitucién Politica), y de violacién directa por
omision del articulo 22 de esa misma excerta legal, el demandante buscaba
que el citado Decreto Ejecutivo fuera declarado inconstitucional, porque,
entre los indultados, se encontraban dos personas que habian cometido delitos
comunes, los cuales no podian ser beneficiados con la figura constitucional

penal del indulto, ya que la misma solo era aplicable a los delitos politicos.

El Pleno de la CS]J, al analizar la pretensién del demandante, desvirtud
los argumentos presentados y dispuso, entre otras cosas, que el acto
administrativo impugnado no violé esas disposiciones constitucionales, ya
que ese mismo tribunal, en reiteradas ocasiones, habia sido del concepto
de que la figura del indulto no solo podia ser aplicada respecto de los

delitos politicos, sino también con relacién a los delitos comunes.

Sin embargo, el magistrado Pereira Burgos salvé su voto argumentando

que la concesion del indulto estaba limitada a los delitos politicos y que
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la decisién mayoritaria del Pleno de la CS]J iba en contra de la corriente
mds moderna del derecho mundial que hace “imprescriptibles la accién
y la pena, en los casos de genocidio, violacién de derechos humanos y

del nuevo derecho humanitario” (CSJ, Sentencia de 14 de agosto, 2001).

Por otro lado, en la Sentencia de 2 de marzo de 2004, emitida por la CS], es
posible encontrar varias manifestaciones que hacen alusién al ius cogens. Asi,
en dicho pronunciamiento, se observa el empleo de un lenguaje alternativo
por parte de la CS]J para referirse a él, pues senala que la desaparicién forzada
de personas constituye “una afrenta a la conciencia del hemisferio y una
grave ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona
humana” (CSJ, Sentencia de 02 de marzo, 2004).

Ademds, en esa misma sentencia, se reconoce que los actos de desaparicién
forzada de personas violan derechos inderogables del ser humanos protegi-
dos por tratados internacionales como la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos y que, respecto de ese tipo de actos, no pueden operar,
bajo ninguna circunstancia, los principios de legalidad e irretroactividad

aplicables en la esfera penal (CSJ, Sentencia de 02 de marzo, 2004).

Asimismo, en la Sentencia de 26 de enero de 2007 (CSJ, 2007) se dispuso
que los crimenes de lesa humanidad, como la desaparicién forzada de
personas, son imprescriptibles conforme al Derecho internacional. En
dicho fallo, la CS]J sefial6 que los preceptos que condenan ese tipo de
agresiones estdn protegidos por el Derecho Penal Internacional, los cuales
han sido reproducidos, inalterablemente, en diferentes instrumentos
internacionales como el Estatuto de Nuremberg, la Declaracién de los
Derechos del Hombre, la Carta de las Naciones Unidas, los Estatutos de los

Tribunales Ad Hoc para la Ex Yugoslavia y Ruanda, y el Estatuto de Roma.
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Ademds, en la sentencia, la CS] manifiesta que los aspectos que rodean
a los crimenes de lesa humanidad son considerados por la comunidad
internacional de Estados como “reglas imperativas del derecho inter-
nacional dentro del derecho de gentes, por lo tanto, la observacién de
estos preceptos respecto de los actos ilicitos cometidos por parte de las
naciones no debe eludir el compromiso por este medio adquirido” (CSJ,
Sentencia de 26 de enero, 2007).

Igualmente, en la accién de inconstitucionalidad presentada en contra de
un articulo de la Ley 41 de 1998, general de ambiente de la Reptblica
de Panamd, la CSJ analizé el alcance del derecho a la igualdad juridica
con apoyo de una sentencia de la Corte IDH, en donde se dispuso que el

principio de igualdad constituye una norma de ius cogens (CS]J, Sentencia

de 29 de diciembre, 2009).

Asi, el Pleno de la CSJ, luego de realizar un estudio integral del texto
constitucional sobre la base de sus normas sustantivas y del derecho y la
jurisprudencia interamericana en materia de derechos humanos, hizo suyo
el dictamen de la Corte IDH para determinar que, la frase impugnada
por el accionante, efectivamente, era inconstitucional. A los efectos del
presente trabajo se destaca el extracto jurisprudencial citado por la CSJ,

mismo que es del tenor siguiente:

En la actual etapa de la evolucién del derecho inter-
nacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacién ha ingresado en el dominio del jus co-
gens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permea todo el

ordenamiento juridico.
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185. Ese principio posee un cardcter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno; se trata de un principio
de derecho imperativo. Por consiguiente, los Estados
tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regula-
ciones de cardcter discriminatorio, combatir las précticas
de este cardcter y establecer normas y otras medidas que
reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de
todas las personas. (Corte IDH, 2005, como se cité en
CS]J, Sentencia de 29 de diciembre, 2009).

En igual sentido se pronuncié la CSJ con motivo del recurso de apelacién
presentado por el Ministerio Publico en contra de la Sentencia N°. 57
de 8 de septiembre de 2006, dictada por el Segundo Tribunal Superior
del Primer Distrito Judicial de Panamd, mediante la cual se decreté la
prescripcién de la accién penal seguida a una persona por la comisién

de un delito contra la vida e integridad personal.

El hecho investigado en este proceso fue cometido en 1970, cuando
Panami se encontraba bajo un régimen dictatorial en el cual tuvieron lugar
flagrantes violaciones a los derechos humanos y en donde se utilizaba el
poder del Estado como una herramienta de persecucion politica. Producto
de este contexto, la CS]J considerd que el delito endilgado al procesado

se trataba de un crimen de lesa humanidad.

Por ello, mediante la Sentencia de 28 de marzo de 2012 (CSJ, 2012) se
dispuso que, de conformidad con los tratados internacionales ratificados

por Panamd, resultaba obligatorio declarar imprescriptible la accién penal.
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Ademds, la CSJ se refiere a los crimenes de lesa humanidad como delitos
de derecho internacional, cuya sancién y declaratoria de imprescripti-
bilidad no depende de que hayan sido tipificados a nivel interno, sino
porque existe “una obligacién internacional en tal sentido de aceptacién

universal” (Sentencia de 28 de marzo, 2012).

Aunado a ello, en atencién a los dispuesto por el Segundo Tribunal
Superior del Primer Distrito Judicial, el cual senalé que, en base al
principio de irretroactividad de la ley penal, no se podia juzgar el hecho
investigado con fundamento en la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, debido a que la misma fue aprobada
por Panamd en 1995, es decir, con posterioridad a la fecha en que fue
cometido el hecho investigado; la CS] dispuso que, a pesar de que ese
tratado fue aprobado por el Estado panamefo en una fecha posterior
era imposible sostener la prohibicién de la irretroactividad de la ley
penal, toda vez que “la realizacién de los delitos de lesa humanidad,
genocidio o de guerra, venia prohibida por el derecho consuetudinario
internacional, el cual era de conocimiento al tiempo de la comisién del

hecho” (Sentencia de 28 de marzo, 2012).

Por dltimo, la Sentencia de 30 de agosto de 2017, dictada por la CS]
dentro del proceso de amparo de garantias constitucionales promovido en
contra de la Resolucién N°. 246-DGT-16 de 30 de marzo de 2016, emitida
por el director general de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Desarrollo
Laboral de Panamd, contiene un importante sefialamiento relacionado a

la incorporacién de las normas de ius cogens al orden juridico interno.

En la misma, la CSJ, luego de explicar que la teoria del bloque de la cons-

titucionalidad se fundamenta en el articulo 4 de la Constitucién Politica
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que dispone que Panam4 acata las normas del derecho internacional;
senala que el texto de la Constitucién puede ser ampliado en virtud de
la doctrina de las cliusulas de inclusién, segin la cual, de acuerdo con el
jurista César Londofo Ayala, hacen parte de la Constitucién “los tratados
de Derecho Internacional de los Derechos Humanos; los instrumentos
que versen sobre Derecho Internacional Humanitario; los postulados
dimanados del principio ius cogens” (Londono Ayala, 2014, como se
cité en CS]J, Sentencia de 30 de agosto, 2017).

2.6. Andlisis jurisprudencial: impacto del ius cogens en el

ordenamiento interno de Panam4
2.6.1. Incorporacién

A pesar de que el derecho internacional no hace depender su validez del
reconocimiento que de él hagan los Estados (Kelsen, 1969, como se cité
en Monroy Cabra, 2008, p. 116) es importante hacer un estudio de las
disposiciones que regulan la incorporacién del derecho internacional
al derecho interno. Sin embargo, en vista de que tal estudio excede el
alcance de la presente investigacion, el andlisis de la incorporacién del
ius cogens al derecho interno se realiza a partir de la incorporacién de
la costumbre internacional, puesto que ésta representa su base general
(CDI, 2017, p. 20).

Remiro Broténs (2007, p. 738) al explicar la recepcion de las normas
consuetudinarias, distingue a las constituciones que se pronuncian sobre
la incorporacién de esas normas al derecho interno, en las cuales —segin
afirma— la recepcién ocurre de forma automdtica, de aquellas consti-

tuciones que no dicen nada al respecto. En lo que atafie a este tipo de
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constituciones, el citado autor sefiala que “[e]n América Latina, donde las
Constituciones guardan normalmente silencio sobre este punto, también
los tribunales consideran generalmente que el DI consuetudinario forma
parte del Derecho interno” (2007, p. 740).

De otro lado, algunos tratadistas como de Vischer (como se cité en
Monroy Cabra, 2008, p. 115) identifican cuatro grupos de cldusulas
constitucionales que regulan la aplicacién de la costumbre en el derecho
interno, a saber: a). Las cldusulas que conllevan la adopcién obligatoria,
aunque no automdtica del derecho consuetudinario; b). Las cldusulas
que consagran la adopcién automdtica del derecho consuetudinario en el
derecho interno; ¢). Las cldusulas que establecen la adopcién automatica,
la superioridad del derecho internacional sobre el derecho interno y un
procedimiento para controlar la conformidad del derecho interno con el
internacional, y d). Las cliusulas que enuncian e individualizan normas

especificas de derecho internacional consuetudinario.

Por norma general, los paises adoptan uno de los mecanismos de interac-
cién detallados en el pdrrafo anterior. Asf, mientras que las constituciones
de algunos Estados contienen cldusulas que consagran la integracién
automdtica de la costumbre internacional al derecho interno (Constitu-
cién de Grecia, 2008, Articulo 28) o que enuncian normas especificas de
cardcter consuetudinario (Constitucién de Portugal, 1976, Articulo 7);
la Republica de Panamd, no cuenta con una disposicién que establezca

cémo se incorpora la costumbre internacional al derecho interno.

Si bien el articulo 4 de la Constitucién dispone que Panamd “acata las
normas del derecho internacional” (Constitucién Politica de Panam4,

2004), esa norma es imprecisa en cuanto al valor de la costumbre inter-

@)

134



Elius cogens: su incorporacion e implicaciones en el ordenamiento juridico panameno
/José Roberto Castro Montilla

nacional. Por ello, ante la ausencia de una norma expresa que regule la
incorporacién de la costumbre internacional al derecho interno, Monroy
Cabra (2008, p. 116) senala que la integracién de esa fuente en el sistema
juridico nacional debe hacerse de forma automdtica, en el entendido de
que el Estado respectivo ha consentido en la formacién de aquella, al
no haber adoptado una conducta contraria o al no haber objetado su

consolidacién.

Ademds, cabe agregar que la incorporacién automdtica del ius cogens al
sistema juridico interno acontece en virtud de su aplicacién universal,
pues, tal como fue indicado en apartados anteriores, resulta dificil sostener

la imperatividad e inderogabilidad de una determinada norma si esta solo

es aplicable respecto de ciertos Estados (CDI, 2016, p. 46).

Por su parte, la jurisprudencia de la CSJ es compatible con lo dispuesto
en el pdrrafo anterior, pues, en ella, se encuentran atisbos que sugieren la
incorporacién automdtica del ius cogens al orden juridico interno. Entre
los antecedentes jurisprudenciales que sustentan tal criterio se destaca
la Sentencia de 2 de marzo de 2004 (CS]J, 2004) en donde se dispuso
que los principios de legalidad e irretroactividad de la ley penal no son
aplicables respecto de los crimenes de desaparicion forzada de personas,

ocurridos bajo regimenes dictatoriales.

En este sentido, al proceder con la inaplicacién de esos principios, la CSJ,
de forma indirecta, estd acatando la obligacién del Estado panamefio
relativa al deber de investigar, procesar y juzgar a los responsables de
la comisién de crimenes de lesa humanidad, la cual es considerada por
la doctrina y la jurisprudencial internacional como una consecuencia

juridica del ius cogens en el dmbito de la responsabilidad penal individual.
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Ademds, tal como se dijo en la seccidn de los hallazgos jurisprudenciales,
la Sentencia de 2 de marzo de 2004, si bien no contiene una referencia
explicita al ius cogens, se refiere a él bajo un lenguaje alternativo, parecido
—incluso— al que empleara la CIJ en la opinién consultiva sobre las
reservas a la Convencidn para la Prevencién y Sancién del Genocidio, en
donde senala que, con la tipificacién del genocidio —considerado, en la
actualidad, como un crimen internacional con rango de ius cogens—,
se busca castigar aquellos actos que conmueven la “conciencia de la
humanidad y le causan grandes pérdidas y es contrario a las normas
morales y al espiritu y objetivos de las Naciones Unidas” (Opinién
Consultiva de 28 de mayo, 1951, p. 23).

En el caso de la CS], esta manifiesta que, la desaparicién forzada de personas
es considerada como “una afrenta a la conciencia del hemisferio y una grave
ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana”
contraria a los principios y propésitos de la carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, que viola “derechos inderogables del ser humano”
(Sentencia de 2 de marzo, 2004). Por ello, es posible sostener que, la CS],
al reconocer la imprescriptibilidad de desaparicién forzada de personas,
incorporé, automdticamente, una obligacién internacional con rango de ius

cogens al derecho interno para resolver la cuestién que le fuera planteada.

Por otro lado, en la Sentencia de 28 de marzo de 2012, se sehala de
forma explicita que la prohibicién de los crimenes de lesa humanidad
emana del derecho internacional consuetudinario y que la obligacién de
sancionar y declarar la imprescriptibilidad de esos crimenes no depende
de la tipificacién que de los mismos realice el orden juridico interno, sino

que surge de “una obligacién internacional en tal sentido de aceptacién
universal” (CSJ, 2012).
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Ambos sefialamientos son realizados a fin de revocar una sentencia dictada
por una instancia inferior que dispuso la prescripcion de una investigacién
iniciada con motivo de un crimen de lesa humanidad. En atencién a ello,
constituyen un reconocimiento implicito de la incorporacion automdtica
del ius cogens al sistema juridico interno, puesto que: a). Reconocen la
existencia de normas de origen consuetudinario de aplicacién universal
(ius cogens), cuyo cumplimiento es obligatorio para el Estado panamefio
sin perjuicio de que se encuentren tipificados o no a nivel nacional, y b).
Al declarar la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, se
reconoce que el Estado panameno tiene el deber de investigar, procesar y
juzgar a los responsables de esos crimenes, considerado como una de las
consecuencias juridicas del ius cogens en el dmbito de la responsabilidad

penal individual.

Igualmente, en la Sentencia de 26 de enero de 2007, se indica que los
aspectos que rodean a los crimenes de lesa humanidad, considerados
por la comunidad internacional de Estados como “reglas imperativas
del derecho internacional dentro del derecho de gentes” (CSJ, 2007),
ocasionan que ese tipo de delitos sean imprescriptibles y que las naciones

no puedan eludir los compromisos por ese medio adquiridos.

En este sentido, si se toma en cuenta que cuando ocurrieron los hechos
investigados en ese proceso, el tipo penal de la desaparicién forzada de
personas no estaba regulado en el ordenamiento juridico panamenos;
la sentencia cobra especial relevancia para demostrar que la CS] ha
sido del concepto de que el ius cogens se incorpora automdaticamente
al ordenamiento juridico interno, debido a que: a). La declaratoria de
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad corresponde

a una de las consecuencias especificas de las normas de ius cogens en
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el dmbito de la responsabilidad penal individual, y b). La CS]J llega a
esa conclusién bajo el criterio de que la responsabilidad de declarar la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad es una obligacién
que no puede ser eludida por el Estado panamefio, porque dimana de
una norma imperativa de derecho internacional que forma parte del

derecho de gentes.

Asimismo, la Sentencia de 30 de agosto de 2017, constituye un
importante precedente en materia de ius cogens pues dispone que
este tipo de normas forman parte del ordenamiento juridico interno
conforme a las doctrinas del bloque de la constitucionalidad y de las
cldusulas de inclusién. En dicho pronunciamiento, la CSJ, luego de
senalar que el bloque de la constitucionalidad se sustenta en el articulo
4 de la Constitucién Politica y que el mismo permite la ampliacién
del texto de la Constitucidn a efectos de introducir otros mecanismos
que permitan el desarrollo del sistema de derecho, manifesté que dicho
bloque estd conformado por otras normas y principios que, sin estar
formalmente en el articulado constitucional, pueden ser utilizados

como lineamientos para controlar la constitucionalidad de las leyes

(CS]J, Sentencia de 30 de agosto, 2017).

Ademis, en dicha sentencia, se dispuso que la posibilidad de utilizar
normas no plasmadas en la Constitucién se deriva de lo que en la
doctrina se define como cldusulas de inclusién, segiin la cual, hacen
parte del ordenamiento juridico los “tratados de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos; los instrumentos que versen sobre Derecho
Internacional Humanitario; los postulados dimanados del principio ius
cogens” (Londono Ayala, 2014, como se cit6 en CSJ, Sentencia de 30
de agosto, 2017).
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En este sentido, la CSJ, al sefialar que los principios del ius cogens pueden
ser aplicados, en virtud de la doctrina del bloque de la constitucionalidad
y las cldusulas de inclusién, como lineamientos para controlar la consti-
tucionalidad de las leyes, indirectamente, estd reconociendo que ese tipo

de normas se incorporan automdticamente al orden juridico panamefio.

Por tltimo, tanto en el salvamento de voto del magistrado Pereira Burgos,
realizado en la Sentencia de 14 de agosto de 2001 (CS]J, 2001) como
en la Sentencia de 29 de diciembre de 2009 (CS]J, 2009), es posible
encontrar referencias indirectas al ius cogens que aluden a algunas de sus
caracteristicas esenciales. En el primer caso, el magistrado Pereira Burgos,
sin utilizar explicitamente el vocablo “ius cogens”, hace alusién a dos
normas que tienen ese cardcter como lo son la prohibicién del genocidio
y el cumplimiento de las normas bdsicas del derecho internacional hu-
manitario y, ademds, salva su voto bajo el argumento de que la decisién
mayoritaria de la CSJ iba en contra de la corriente mds moderna del
derecho mundial que hace imprescriptible la accién y la pena cuando se

trata de actos que violan ese tipo de normas (CS]J, 2001).

Igualmente, en el segundo caso, es de destacar que la CSJ, para declarar la
inconstitucionalidad de una disposicién con rango legal, trajo a colacién
un antecedente jurisprudencial de la Corte IDH en donde se reconocié
que el principio fundamental de la igualdad y la no discriminacién ha
ingresado a la categoria del ius cogens (Corte IDH, 2005, como se cité
en CSJ, Sentencia de 29 de diciembre, 2009).

En este sentido, ambos precedentes constituyen un reconocimiento
implicito del deber del Estado panamefio de acatar lo dispuesto por

las normas de ius cogens y, en consecuencia, abonan a la idea de que
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ese tipo de normas se incorporan, automdticamente, al ordenamiento

juridico nacional.

2.6.2. Implicaciones del ius cogens en el orden juridico

interno

A grandes rasgos, como resultado de cardcter inderogable e imperativo
de las normas de ius cogens, sus implicaciones juridicas surten efectos
respecto de todos los poderes del Estado. Esas implicaciones entranan
tanto la prohibicién de que estas normas puedan ser desconocidas por
los érganos del Estado como el impedimento de que estas puedan
ser invalidadas por cualquier instrumento de derecho doméstico, sea
judicial, ejecutivo o legislativo (Diaz Tolosa, 2014). En consecuencia, la
contravencién de una norma de ius cogens por parte de un acto interno,
sea que este se trate de una medida legislativa, judicial o administrativa,
trae como consecuencia que el mismo pierda su legitimidad y, por tanto,

sea invilido juridicamente (Saco Chung, 2010, p. 187).

En lo que respecta al dmbito judicial, a lo largo de la presente investiga-
cién, se ha destacado y analizado la prictica sostenida por la CS] mediante
la cual se ha reconocido el deber del Estado panamefo de investigar,
procesar y juzgar a las personas acusadas de violaciones graves de normas
de ius cogens. Sin embargo, el 6rgano legislativo y ejecutivo también
se encuentran obligados a observar el contenido de las normas de ius
cogens en sus respectivos dmbitos de competencia. Asi, en lo que atafie
al drgano legislativo, este tiene el deber de no expedir leyes contrarias a
normas de ius cogens y de sancionar aquellos actos que contravengan
normas especificas de ius cogens como la prohibicién del genocidio, la

tortura, los crimenes de lesa humanidad, la discriminacién, entre otros.
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Asimismo, las normas de ius cogens cumplen una funcién orientadora
para la creacién de normas legales a nivel interno, pues operan como una
“directriz de la normativa interna al estipular la obligacién de determinados
fines y proteger determinados valores” (Oxley Lizana y Pardo Sainz, 2001,
p. 60 y 61, como se cité en Diaz Tolosa, 2013). Ademis, huelga senalar
que los actos legislativos forman parte de las actuaciones del Estado que
se toman en cuenta para probar el caricter imperativo de una norma de
derecho internacional general (CDI, 2019, p. 186). De ahi la importancia

de que este 6rgano actiie de conformidad con las normas de ius cogens.

Por tltimo, cabe destacar algunas de las obligaciones del Organo Ejecutivo
con relacién a las normas de ius cogens. En este sentido, siendo que a nivel
interno corresponde a este 6rgano dirigir las relaciones exteriores y celebrar
los tratados o convenios internacionales (Constitucién Politica de Panama,
2004, Articulo 184), el mismo, ademds de encontrarse impedido para
suscribir cualquier instrumento internacional contrario a una norma de ius
cogens, tiene el deber de cooperar para poner fin a las violaciones graves de
normas de ius cogens y de no reconocer como licitas las situaciones creadas

por medio de violaciones graves a ese tipo de normas.

Como se observa, ambas obligaciones alcanzan y condicionan el ¢jercicio
de las facultades del presidente de la Republica relativas al manejo de
las relaciones exteriores y la celebracién de los tratados internacionales.
Asi, de conformidad con la primera obligacién, el Organo Ejecutivo
tiene el deber positivo de contribuir, por cualquier medio licito, a que
se detenga toda violacién grave a una obligacién derivada de una norma
de ius cogens; mientras que, a la luz de la segunda obligacién, el érgano
ejecutivo, tiene el deber negativo de no reconocer la validez juridica de

cualquier acto que contravenga una norma de ius cogens y de no prestar
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asistencia ni ayuda a fin de que se mantenga una situacion creada a partir

de una violacién de una norma de ius cogens (CDI, 2019, p. 215).
III. Conclusiones

Las normas imperativas de derecho internacional general o ius cogens
son normas de vital importancia para la existencia y desarrollo de la
comunidad internacional, que reflejan y protegen una serie de valores
considerados como fundamentales por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto y limitan el ejercicio de los poderes soberanos
de los Estados en lo concerniente a la celebracion de los tratados inter-
nacionales y la realizacién de actos unilaterales en el dmbito interno e

internacional.

Como resultado del cardcter imperativo e inderogable de las normas de
ius cogens, todo tratado internacional o acto unilateral de un Estado que
sea contrario a una norma de ese tipo es nulo ab initio, en caso de que la
norma de ius cogens estuviera vigente al momento de la concepcién de
dicho tratado o acto unilateral, o debe ser posteriormente anulado, en
el evento de que, con posterioridad a la concepcién del tratado o acto
unilateral de que se trate, surja una nueva norma ius cogens, contraria a

dicho tratado o acto unilateral.

A pesar de que el ordenamiento juridico panamefio no cuenta con una
disposicién que regule la incorporacién del ius cogens al derecho interno,
la CS]J ha aplicado algunos de los preceptos de este tipo de normas en casos
concretos sometidos a su consideracién y ha reconocido que el Estado
panamefo se encuentra obligado a acatar lo dispuesto por las normas de

ius cogens, bajo el criterio de que, las mismas, son imperativas y univer-
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salmente aplicables a todos los miembros de la comunidad internacional,
tienen su origen en el derecho internacional consuetudinario e integran
el ordenamiento juridico interno de conformidad con la doctrina de las
cldusulas de inclusién y del bloque de la constitucionalidad. En virtud
de lo anterior, es posible senalar que la préctica de la CS] con motivo
del ius cogens sugiere que el mismo se incorpora, automdticamente, al

orden juridico interno de Panama.

En algunos de los precedentes analizados, la CS] determiné que la incor-
poracién automdtica de las normas con caricter de ius cogens, se deriva
de lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién Politica. Entre ellos,
se destaca la sentencia de 30 de agosto de 2017, en donde la CS]J senala
que, el citado articulo de la Constitucién es el fundamento juridico para
la elaboracién de la doctrina del bloque de la constitucionalidad, la cual
permite la inclusién de normas y principios que, sin estar formalmente
en el texto de la Constitucidn, son utilizados como lineamientos del
control de la constitucionalidad de las leyes. De ahi que, segn el citado
dictamen jurisprudencial, hacen parte de la carta fundamental del pais
los tratados internacionales de derechos humanos, los instrumentos
que versen sobre el derecho internacional humanitario y los postulados

dimanados del ius cogens.

Como resultado del cardcter imperativo de las normas de ius cogens, sus
preceptos alcanzan a los tres 6rganos del Estado panameno (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), los cuales se encuentran obligaciones a observar
lo dispuesto por ellas y a adoptar medidas especificas en sus respectivos
dmbitos de competencia para dar cumplimiento al ius cogens en el
derecho interno y poner fin a todo acto que contravenga una norma de

esa naturaleza.
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I. Introduccién

El “espiritu de la ley” es siempre un tema de discusién en el derecho
panameno, pero fundamentalmente las discusiones se quedan en
debates y, en su minorfa, se llegan a estudiar a un nivel mds profundo. Con
relacién a la letra de la ley no hay duda sobre su vinculacién y alcance, pero
con el espiritu esto no queda del todo claro. En este trabajo de investigacién
intentaré responder a las siguientes preguntas: ;Qué es el espiritu de la ley
como medio de interpretacién del derecho y qué elementos lo componen?
A dénde se debe recurrir para descubrir el espiritu de la ley? ;Cudl es su

valor juridico? ;Para qué sirve el espiritu de la ley a nivel juridico?

El presente articulo estd dividido en diferentes secciones. En la primera
de ellas estudio la motivacién de la ley: los considerandos y la exposicién
de motivos de la ley, con el objetivo de demostrar que en ellas se puede
encontrar el espiritu de la misma. En la segunda seccién analizo las actas
legislativas, su relacién con los debates en la Asamblea Nacional y el espi-
ritu de la ley. En la tercera seccién desarrollo el contenido constitucional
y legal en el cual se hace referencia al espiritu de la ley. La cuarta seccién
la dedico al andlisis de la jurisprudencia sobre la materia. La quinta
parte versa sobre la postura de la doctrina sobre el particular y la dltima
seccion marca la importancia del espiritu de la ley a nivel del derecho
procesal. Luego de este estudio llegaré a las conclusiones, donde se dard
respuestas a las preguntas de investigacién. Como se observa pretendo
abarcar los puntos principales de este tema de estudio, desde la definicién
del mismo, lo expuesto por autores nacionales y extranjeros, lo redactado
por autores clésicos y actuales, el derecho comparado, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia y el contenido de las normas juridicas

nacionales que hacen referencia al espiritu de la ley.
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II. La motivacién de la ley: considerandos y exposiciones de

motivos.
1. Los Considerandos

La Constitucién Politica en su articulo 174 establece que “Las Leyes
podrin ser motivadas” por lo cual el verbo “podrdn” deja abierta la
posibilidad de que puedan presentarse proyectos de ley que no tengan
considerandos. Esta posibilidad de motivar las leyes se ha contemplado
en (todas) las constituciones panamefias de 1904, 1941 y 1946 en sus

articulos 108, 102 y 134 respectivamente.

Aqui cabe acotar, que la redaccién de considerandos en los proyectos de
ley es una practica muy poco frecuente en la actualidad, hasta caer casi
en desuso. En tales considerandos se exponen las razones por las cuales se
expide la norma. Algunos de los pocos ejemplos de leyes que contienen
“considerandos” son las siguientes: ley 7 de 1926 y ley 78 de 2009. Cabe
mencionar que los considerandos, como establece la constitucién, son
parte integral de la ley y por lo tanto son publicados en Gaceta Oficial;
esta es una diferencia fundamental con las exposiciones de motivos (que no

forman parte de la ley y por lo tanto no son publicadas en Gaceta Oficial).

Este cardcter excepcional de los considerandos en el procedimiento legislativo,
puede deberse o encontrar su fundamento a que su contenido, finalidad y

valor juridico es, en la préctica, semejante a la de una exposicién de motivos.

El estudio académico de los considerandos en Panama4 ha estado olvidado,
por razones obvias de aplicabilidad, en las dltimas décadas, salvo por

algunos autores como Wong (2015).
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Merece la pena aclarar que, el articulo 174 de la Constitucién hace
referencia a los considerandos de la ley y no a la exposicién de motivos.
En Panami los considerandos se asemejan a los predmbulos de las

leyes en el derecho espafol.

La mejor referencia que tenemos sobre el tratamiento juridico de los
considerandos se encuentra en el tramite legislativo de la ley 78 de
2009 y en la sentencia del pleno de la Corte Suprema de Justicia de

2 de febrero de 2012 que declaré inconstitucional dicha ley.

El considerando al ser parte integrante de la ley, debe ser votado
y puede sufrir modificaciones. En el informe de la Comisién de
Relaciones Exteriores de la Asamblea Nacional de 25 de noviembre
de 2009 correspondiente al primer debate de la ley 78 de 2009, se
puede apreciar que se votd por el considerando sin modificaciones
(trdmite que no se realiza con la exposicién de motivos por no ser
parte integral de la ley). De igual forma el considerando no presenté
modificaciones en segundo debate segtin consta en el acta del pleno
de 26 de noviembre de 2009. Pero la comisién de revisién y correc-
cién de estilo hizo algunos ajustes menores de sintaxis, estructura y
ortografia (cuestién que no es posible con la exposicién de motivos).
El considerando no sufrié modificaciones ya que el contenido del
proyecto de ley aprobado seguia respondiendo a la motivacién y

explicacidon del proyecto que se tenia expuesto en él.

Citaré textualmente una parte del acta del pleno de la Asamblea
Nacional a la cual hice referencia, con la finalidad de extraer una

conclusién:
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-PRESIDENTE

Les pedimos a los Diputados, sentarse para proceder a
la votacién. Sefior Secretario, indique si el predmbulo
tiene o no, propuesta de modificacién
-SECRETARIO GENERAL

No, senor Presidente, no hay propuesta de modificaciéon

al predmbulo.

Como se observa el propio Organo Legislativo asemeja el término con-
siderando al término predmbulo a nivel de ley, es decir, se usan ambos

términos indistintamente el uno del otro.

Ahora bien, esta ley 78 de 2009 es probable que tuviese considerando,
ya que el Organo Ejecutivo (quien fue el proponente de la ley) necesit6
fundamentar su proyecto de ley de forma visible para la ciudadania, ya
que lo que se buscaba era salirse de un organismo internacional via ley,
luego de haber intentado via diplomdtica dicha salida. Por lo cual, este
proyecto en particular debia estar debidamente motivado y que cuya
explicacién quedase publicada en Gaceta Oficial. Quizés el Organo
Ejecutivo realizé esto de esta manera para “avisar” que estaba consciente
de las posibles consecuencias juridicas del proyecto de ley, pero que era
la Gnica via que les era posible para lograr su objetivo. Es decir, este
considerando narraba la historia politica del proyecto de ley (la historia

de su establecimiento).

Una vez explicado este ejemplo, es importante mencionar que el articulo
178 de la Constitucién vigente tiene su desarrollo en los articulos 114,
115y 116 del Reglamento Orgdnico del Régimen Interno de la Asamblea

Nacional (RORI), los cuales indican lo siguiente:
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Articulo 114. Reproduccién inmediata de la propues-
ta de ley. La Secretaria General sacard copias de los
proyectos de leyes con los mensajes y exposicion de
motivos que los acompaien, el mismo dia en que sean
presentados a la Asamblea Nacional, para ser distribui-
dos entre sus miembros. Las copias podrin suministrarse
en formato electrénico.

Articulo 115. Estructura basica de la propuesta de ley. Toda
ley contendr4 una parte dispositiva y un titulo. La parte
dispositiva es aquella que, adoptada, contendrd la voluntad
de la Asamblea Nacional. El titulo es la parte que describe
el contenido de la ley. Ademds, la ley podrd contener un
predmbulo que exprese los motivos de su aprobacién,
segtin senala el articulo 174 de la Constitucién.
Articulo 116. Orden de la estructura de la propuesta
de ley. En el orden de colocacién, en todo proyecto de
ley, el titulo deberd preceder al predmbulo y este, a la
parte dispositiva. El Presidente o Presidenta rechazara,
para que se corrija, todo proyecto en el cual las dife-
rentes partes guarden un orden distinto, asi como todo

proyecto que se haya presentado sin titulo.

Antes de comenzar mi andlisis debo recordar que la ley 49 de 1984 que
dicta el RORI, tiene rango constitucional ya que la Corte Suprema de
Justicia ha considerado que las disposiciones del RORI relativas al ejercicio
de la funcién legislativa de la Asamblea forman parte del bloque de la
constitucionalidad (Sentencia del pleno de 16 de octubre de 1991 y
sentencia de 5 de diciembre de 1996 publicada en Gaceta Oficial 23,230
de 21 de febrero de 1997).

158

@)



Elespiritu de la ley en la Republica de Panama/ Julio César Pérez-Martinez

En ese sentido, el RORI desarrolla el Titulo V de la Constitucién Politica
sobre el Organo Legislativo, en lo referente a las funciones de los diputados

y sobre el proceso de formacion de leyes.

De los articulos 115 y 116 del RORI se desprenden las siguientes
conclusiones: en primer lugar, que, al considerando de las leyes,
también se les llama “predmbulo” (como también se pudo apreciar
en la transcripcién del acta del segundo debate arriba transcrita). En
segundo lugar, el considerando o predmbulo es opcional y forma parte

integral de la ley.

Pero, adicionalmente al RORI, la Asamblea Nacional cuenta con una
resolucién; donde se explica y desarrolla cémo debe ser la elaboracién y

el contenido de los considerandos, veamos:

Se trata de la Resolucién 27 de 18 de marzo de 2009 “Que establece
directrices sobre técnica legislativa y adopta el manual que se recomienda
utilizar en la redaccién y trdmite de proyectos de ley” publicada en la
Gaceta Oficial No. 26261.

Como se desprende de la lectura del titulo de la resolucién, el manual de
técnica legislativa es una “recomendacién”, pero en la parte resolutiva de
dicha resolucién se hace de obligatorio cumplimiento para el personal de
la Secretarfa General y de la Direccién General de Asesoria Legal de la
Asamblea Nacional para que velen por el cumplimiento de las directrices
del manual legislativo. Adn asi, esta norma no es vinculante para los

diputados al momento de presentar un proyecto de ley.

En dicha Resolucién se establece lo siguiente:
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1. Estructura. Las leyes se estructuran asi:
a. titulo,
b. predmbulo, y
c. parte dispositiva.
11. Férmula. La parte dispositiva de la ley estard
precedida por la férmula siguiente:
LA ASAMBLEA NACIONAL

DECRETA:
12. Predambulo. Como regla general no se agregard
motivacién a la ley. Excepcionalmente se introducirg,
bajo la denominacién de predmbulo, y estard ubicada
entre el titulo y la parte dispositiva.
En el caso de que se introduzca predmbulo, la férmula
utilizada sera:

LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO:

(Predmbulo)

DECRETA:”
Articulo 140. Toda ley contendrd una parte dispositiva,
el predmbulo y el titulo. La parte dispositiva es aquella
que, adoptada, contendrd la voluntad de la Asamblea
Legislativa. El predmbulo es aquella parte de que trate
el articulo 168 de la Constitucién. El titulo es aquella
parte que describe el contenido de la ley.
Articulo 142. En el orden de colocacién, en todo
proyecto de ley, el titulo deberd preceder al predmbulo;
y éste, a la parte dispositiva.
El Presidente o la Presidenta rechazard, para que se

corrija, todo proyecto en el cual las diferentes partes
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guarden un orden distinto, asi como todo proyecto que

se haya presentado sin titulo.

Nuevamente, una disposicion reglamentaria deja claro que los considerandos
no son obligatorios para la validez de una ley, pero adicionalmente se acepta

que es excepcional su utilizacidn (esto basado en la practica legislativa).

En consecuencia, el espiritu de la ley, como fuente de interpretacion de la ley,
puede que esté contenido en el considerando de la ley al explicar la historia de
su establecimiento, pero como en la préctica la utilizacién de los considerandos
es excepcional, realmente es una fuente raramente disponible. Por lo tanto,

para encontrar el espiritu de la ley se debe recurrir a otros elementos.

Sobre el valor juridico del predmbulo dice Garcia-Escudero (2018) que
la cuestién del valor normativo de los predmbulos parece resuelta en
la doctrina en el sentido de no reconocer a los predmbulos de las leyes
valor normativo, al menos con la misma intensidad que al articulado.
Por el contrario, es undnime la opinién de que cumplen una innegable
funcién interpretativa y asi lo ha confirmado el Tribunal Constitucional
espafol, que ha apelado a los predmbulos de disposiciones de distinto
rango para aclarar dudas sobre determinados extremos de las mismas,
bien recurriendo a los antecedentes legislativos sobre la materia en ellos

mencionados, bien para indagar sobre la voluntad del legislador (p.252).

El Tribunal Constitucional espanol se ha pronunciado directamente sobre
el valor interpretativo de los predimbulos en la sentencia 31/2010 donde
expuso lo siguiente: “El destinatario, de las exposiciones de motivos, es,
pues, el intérprete del Derecho antes que el obligado a una conducta que,

por definicidn, el predmbulo no puede imponer. El valor juridico de los
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predmbulos de las leyes se agota, por tanto, en su cualificada condicién
como criterio hermenéutico. Toda vez que, por tratarse de la expresién
de las razones en las que el propio legislador fundamenta el sentido de
su accion legislativa y expone los objetivos a los que pretende que dicha
accién se ordene, constituye un elemento singularmente relevante para
la determinacién del sentido de la voluntad legislativa, y, por ello, para

la adecuada interpretacién de la norma legislada”.
2. Las exposiciones de motivos

Si bien, la exposicién de motivos de las leyes no se encuentra regulada o
mencionada en ningtn articulo de la Constitucién, en el RORI si que

encuentra una fundamentacién y un desarrollo.

Articulo 114. Reproduccién inmediata de la propues-
ta de ley. La Secretarfa General sacard copias de los
proyectos de leyes con los mensajes y exposicion de
motivos que los acompafen, el mismo dia en que sean
presentados a la Asamblea Nacional, para ser distribuidas
entre sus miembros. Las copias podrdn suministrarse

en formato electrénico.

De este articulo del RORI transcrito, se observa que las exposiciones de motivos

no forman parte de la ley, son un acompafamiento, algo accesorio a la misma.

Pero, ;cudl es el contenido de la exposicién de motivos y que mds lo

diferencia de los considerandos?
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Lo que debe contener la exposicién de motivos se encuentra regulado
en la Resolucién 27 de 18 de marzo de 2009 de la Asamblea Nacional

que establece lo siguiente:

9. Motivacién. Todos los proyectos llevardn exposicién
de motivos, sin perjuicio del resto de la documentacién
o de los antecedentes que su naturaleza particular exija.
10. Contenido de la Exposicién de motivos. La expo-
sicién de motivos cumplird la funcién de describir el
contenido del proyecto de ley e indicard su objetivo
y finalidad, sus antecedentes y las competencias y
habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso,
resumird sucintamente el contenido, a fin de lograr una
mejor comprension del texto del proyecto de ley, pero
no contendrd partes del texto del articulado.

Se evitardn las exhortaciones, las declaraciones did4cticas
o laudatorias u otras andlogas. Si la parte expositiva
de la disposicién es extensa, se dividird en apartados,
que se identificardn con niimeros romanos centrados

en el texto.

De esta resolucién llama la atencién que dice que las exposiciones de
motivos son obligatorias al momento de presentar un proyecto de ley.
Pero como ya he expuesto esta es una resolucién no vinculante para los
diputados. En ese sentido dice Wong (2015) que en estricto derecho no
se puede rechazar un anteproyecto de ley o un proyecto de ley que no
contenga exposicién de motivos, ya que la Constitucién no lo exige y
lo deja al arbitrio de quien ejerce la iniciativa legislativa, sin embargo,

ya forma parte de la costumbre parlamentaria y ademds constituye un
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medio de expresién que usa el proponente que intenta convencer con
argumentos sobre las bondades de su propuesta. Por ello, la totalidad de
los proyectos de ley que se presentan al Pleno estin acompanados de la

exposicién de motivos (p.60).

Pero también la Resolucién No.21 de 15 de enero de 2014 “que adopta
la guia practica para la redaccién de proyectos de ley.” Publicada en la
Gaceta Oficial No. 27456-A, contempla disposiciones referentes a la

exposicién de motivos de la ley.

Esta Resolucién sigue la misma suerte que la anterior en el sentido que
su contenido es de obligatorio cumplimiento para el personal auxiliar
del proceso de formacién de leyes como un documento de apoyo en
la redaccién de anteproyectos y proyectos de ley. De la misma forma,
esta gufa no tiene un valor juridico vinculante u obligatorio que deban
seguir los diputados, es decir, el personal de asesoria tiene la obligacién
de decirles lo estipulado por la Resolucién, pero los diputados deciden

si siguen esos lineamientos o no.

Por ello, merece la pena realizar un breve andlisis del contenido de la

Resolucién 21 de 2014, en la parte que dice:

Todos los proyectos de ley llevan exposicién de motivos,
la cual debe:

1. Indicar el objeto o finalidad, asi como los antece-
dentes de la situacién que se pretende regular. En caso
de que el proyecto se presente en ejercicio de algiin
mandato, compromiso, acuerdo o competencia, tal

circunstancia también se indica en la exposicién.
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2. Expresar la situacién o circunstancia que el proyecto
pretende atender e indicar la forma c6mo contribuye a
la atencién de dicha circunstancia.

3. Resumir el contenido del proyecto de ley, hacien-
do mencidn de los aspectos mds importantes, como
las innovaciones, aportes, reglas y procedimientos
que propone, sin copiar el texto del articulado, a
fin de lograr una mejor comprensién del proyecto
de ley.

Cuando el proyecto trate de una ley modificativa, en la
exposicion de motivos se puede incluir una explicacién
del alcance de la modificacion.

En caso de que la exposicién de motivos sea extensa,
se divide en apartados, que se identifican con niimeros
romanos centrados en el texto.

En la exposicién de motivos debe evitarse elogios a la
postura del proponente y explicaciones con propésitos

did4cticos.

Cabe destacar que estas disposiciones, sobre el contenido de la exposicién
de motivos de las leyes, estdn inspirada en las Directrices de Técnica

Normativa aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de

julio de 2005 de Espana.

En este sentido, las exposiciones de motivos debiesen explicar cudl es la
justificacién del proyecto de ley, la causa de su proposicién, qué pretende
solucionar, con la finalidad de que los diputados puedan comprender
cémo se relaciona el contenido del proyecto de ley con la realidad que

se intenta regular. Es importante destacar que el predmbulo no es una
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explicacién diddctica como si de un trabajo cientifico se tratase, pero si

debe realizar una explicacién del mismo.

En otras palabras, la finalidad de la exposicién de motivos segin Wong
(2015) cumple una doble funcién. En primer lugar, sirve para ilustrar a
los diputados sobre la necesidad de dictar una ley. En ella se les pretende
convencer que la propuesta es buena, que es conveniente, que resolverd
algtin problema o satisfard alguna necesidad social o de organizacién de la
actividad publica. Es decir, esa funcién consiste en esclarecer al Legislativo
las razones para aprobar el proyecto de ley y que inspiran su orientacién. La
exposicién de motivos pretende proporcionar al Parlamento el conocimiento
necesario para pronunciarse sobre un proyecto de ley. En este sentido,
apunta la doctrina que se trata de un mecanismo de racionalizacién de
la actividad legislativa, y también de control politico en cuanto permiten
conocer el sentido de la direccién que lleva el gobierno y la adecuacién
de los medios propuestos para alcanzar sus objetivos, asi como contrastar
todo ello con el Plan de Gobierno. Por otro lado, con la ejecucién de la ley
podria acontecer algtin problema de interpretacion, en cuyo caso habria que

recurrir a las reglas de hermenéutica establecidas en el Cédigo Civil (p.59).

Por lo tanto, dado que puede existir una ley sin que contenga una exposicién
de motivos, el espiritu de la ley, como regla hermenéutica, no puede ser
sinénimo de la exposicién de motivos. Aunque en la exposicién de motivos

si puede estar expresado el espiritu de la ley, pero esto tiene sus limitantes.

Como las exposiciones de motivos, no se modifican en los debates de
ley (ya que solo es un documento explicativo que busca convencer a los
diputados sobre las bondades de la propuesta legislativa), puede resultar

el caso de que en primer y segundo debate el proyecto de ley cambie
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tanto que ya no corresponda con su exposicién de motivos. Por esta razén
no toda exposicién de motivos refleja el espiritu de la ley. Por otro lado,
puede que exista una exposicién de motivos muy mala que no siga los
lineamientos de las resoluciones mencionadas y que tampoco sirva para

esclarecer cudl es la intencién o motivacién de la ley.

Por lo tanto, la exposicién de motivos ayuda al intérprete a razonar cudl

es el espiritu de la norma solo en algunos casos.

Es importante destacar que un proyecto de ley puede tener exposicién
de motivos y considerandos, no son excluyentes el uno del otro (como
en el ejemplo de la ley 78 de 2009).

Otra caracteristica que diferencia a la exposicién de motivos de los consi-
derandos es que la exposicién de motivos no se publica en Gaceta Oficial,
esto debido a que las exposiciones de motivos no van primordialmente
dirigidas a la ciudadania, sino que su funcién se agota con la explicacién
para los diputados en el proceso legislativo y en caso tal para los intérpretes
de la ley, cuando deban recurrir a ella (el juez deberd pedir a los archivos
de la Asamblea Nacional que le proporcione las exposiciones de motivos
que quedan en el expediente legislativo). De igual forma la exposicién
de motivos al no ser parte integrante de la ley puede que también sea
una razén para su no publicacién en Gaceta Oficial. Cabe mencionar
que cualquier ciudadano que requiera interpretar una ley oscura podrd
solicitar a la Asamblea Nacional los archivos para leer la exposicién de

motivos de una ley especifica que sea de su interés.

La tnica Gaceta Oficial (que he encontrado) donde se publicaron las

exposiciones de motivos de algunas leyes (no sus considerandos) fue
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en la Gaceta Oficial 2418 de 7 de septiembre de 1916 donde también
contiene la aprobacién de las leyes: 1a de 22 de agosto de 1916 por la
cual se aprueba el cddigo administrativo de la nacién y la ley 2a de 22
de agosto de 1916 por la cual se aprueban el cddigo penal, de comercio,
de minas, fiscal, civil y judicial elaborados por la comisién codificadora.

Esta tnica excepcién se explica desde el estudio de sus antecedentes.

El contenido e importancia de estas leyes, es especial, ya que se tratan de
los cédigos nacionales, de los cuales, algunos de ellos se encuentran atin en
vigencia después de mds de un siglo. Se puede decir, que se trata de leyes

capitales o que tienen un alto impacto en la sociedad y la vida juridica del pais.

La historia del proceso legislativo de estos cédigos, es particular, ya que
inicia con la expedicién de la ley 37 de 4 de mayo 1904, publicada en
la Gaceta Oficial 20 de 13 de mayo de 1904, en la cual el articulo 3
autorizaba al presidente de la Reptblica para nombrar una comisién
permanente de tres miembros para que redactaran los proyectos de codigos
nacionales. De este mandato solo se presentaron dos proyectos de codigos,

pero ninguno de ellos alcanzé a ser ley.

Para remediar esta situacién (y que no siguieran rigiendo los codigos colom-
bianos en Panam4) se expidi6, por parte del Organo Ejecutivo el Decreto
127 de 26 de septiembre de 1913, publicada en la Gaceta Oficial 1985 de 3
de octubre de 1913, donde se crea una comisién codificadora, este Decreto
fue ratificado y modificado por la ley 49 de 29 de diciembre de 1914
(Gaceta oficial 2168 de 28 de enero de 1915). Dicha ley 49 establecia ciertas
bases y mandatos que los miembros de la comisién codificadora debian
respetar al momento de la redaccién de los proyectos. La presentacion de

estos proyectos de codigos se convirtieron finalmente en leyes.
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En la Gaceta 2418 donde se publicaron las exposiciones de motivos de
los c6digos nacionales, también se publicé un mensaje del Presidente
de la Republica a los diputados en el cual hacia referencia a la remisién
de los proyectos de cddigos nacionales. Pero de igual manera, de forma
inusual, en tal Gaceta también se incluyd la publicacién del informe de
comisién de la Asamblea Nacional que estudio el asunto y el acta donde
constan las modificaciones realizadas al proyecto de cddigos de la sesion
extraordinaria realizada el 17 de agosto de 1916. Con lo cual una parte
importante de los antecedentes legislativos fueron publicados en la Gaceta

Oficial acompanando a las leyes.

Esto quiere decir que las exposiciones de motivos y actas parlamentarias
pudieran publicarse en gaceta oficial pero no como parte de la ley sino
en una seccidn aparte como sucedié en este ejemplo. Ya que no existe

ningin impedimento legal para hacer esto.

En el derecho comparado las exposiciones de motivos tienen la misma
significacién juridica que en Panamd, por ejemplo, en el derecho vene-

zolano nos dice C4dnova (2001):

Las exposiciones de motivos son documentos expli-
cativos que presentan los redactores de un proyecto o
una propuesta normativa a los miembros del cuerpo
deliberativo u 6rgano que acordard dicha regulacién. No
son las exposiciones de motivos, por tanto, porciones
de la norma que finalmente serd dictada ni a ella se
hacen modificaciones o correcciones en el trdmite legal
ni se publican junto con aquella. Son documentos de

ayuda, de apoyo, una especie de memoria descriptiva
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que los proyectistas presentan al rgano competente para
facilitar la tarea de éste. En ellos, los autores exponen,
comentan y aclaran a regulacién que se plantea o se
rinde cuenta de la comisidn que se les hizo; también
concretan los fundamentos de la misma, sus motivos
y objetivos. Son textos clarificadores, en fin, que no
forman parte de la norma, sino de su tramitacién.

La importancia de la exposicién de motivos estd, por
consiguiente, en el proceso de la elaboracién de la ley.
En particular en la primera discusién. Luego pierde
cualquier relevancia, al menos en esa tramitacién y en
cuanto a la estructura de la norma como tal que se
dicte. No hay obligacién ni tampoco la costumbre de
publicarla como parte integrante de la norma (p.428).
Esto no quiere decir que, vencida aquella etapa de
elaboracién normativa, la utilidad de las exposiciones
de motivos se pierda en absoluto. Son instrumentos de
peso en la interpretacion de las leyes, pues en ellas estén
estampadas consideraciones utiles para comprender
la norma ya dictada, que provienen nada més y nada
menos que de los propios redactores de la medida. Des-
de una perspectiva histdrica, psicoldgica y teleoldgica,
por tanto, estos documentos son significativos en la

interpretacién de la norma respectiva (p.429).

Como menciona la autora las exposiciones de motivos son documentos
que el proponente de un proyecto de ley adiciona a la parte dispositiva
del mismo, con la intencién de convencer a los parlamentarios de su

adopcién. Este documento, por lo tanto, tiene una funcién interna (a
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nivel parlamentario). Las exposiciones de motivos por su naturaleza no
pueden ser modificadas en los debates. Pero una vez la ley es expedida, si
la misma es oscura, el juez puede recurrir a la exposicién de motivos como
un medio de interpretacién, que no es definitivo, para buscar cudl fue la
intencién de la ley y poder aplicar la norma de forma adecuada. El juez
debe recurrir, por lo tanto, a la historia fidedigna del establecimiento de
laley (su espiritu) para no caer en errénea interpretacion del derecho. La
autora le da una importancia alta a la interpretacién auténtica de la ley (la
realizada por los legisladores). De igual forma expone que en Venezuela
no es costumbre la publicacién en Gaceta Oficial de las exposiciones de

motivos pero que esa prictica no es que esté prohibida.

De igual forma en el derecho espafiol (donde los predmbulos si son
obligatorios y las exposiciones de motivos son obligatorias cuando
el Organo Ejecutivo envia un proyecto de ley al congreso) para Gar-
cfa-Escudero (2018) desde el punto de vista normativo, la exposicién
de motivos acompana al proyecto que se remite al Congreso de los
Diputados y tiene cardcter preceptivo, por imperativo constitucional;
por el contrario, el predmbulo precede a las leyes y tiene cardcter
facultativo, como se desprende del art. 114.2 del Reglamento del
Congreso. A su vez, desde el punto de vista conceptual y de contenido,
algunos autores distinguen entre el cardcter meramente justificativo
de las exposiciones, que explican las razones para la opcién adoptada,
frente al contenido mds politico que ofrecerian los predmbulos. Pero,
pese a las distinciones conceptuales, ambos términos se utilizan indis-
tintamente en la teorfa y en la prictica, por la doctrina y el Tribunal
Constitucional. Dicho uso indistinto avalaria la posicién de quienes
consideran que no hay diferencia sustancial ni de contenido entre

exposiciones de motivos y predmbulos (p.252).
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Por dltimo, merece la pena senalar que, en Panamd, lamentablemente,
muchas exposiciones de motivos solo tienen fines o un contenido pro-
pagandistico de la ley, sin motivar realmente la propuesta legislativa a
nivel histdrico, social, econémico o juridico; tal como también sucede

en Espafa segin Santaolalla (1991).

A manera de cierre de este apartado, puedo decir que las exposiciones de
motivos no pueden pasar de una tarea interpretativa, ello significa su incapa-
cidad radical para albergar normas juridicas auténticas, esto es, ordenaciones
obligatorias de conductas. Las exposiciones de motivos, por lo tanto, orientan

la interpretacion de la ley por parte de los jueces (Santaolalla, 1991, p.48).
ITI. Las actas parlamentarias

Otro elemento al que podemos recurrir para dilucidar cudl es el espiritu
de la ley (ya que vimos que, en algunos casos la exposicién de motivos
y el considerando no son suficientes) son las actas parlamentarias. Estas
actas no son mds que la transcripcién literal de todo lo que se dijo en los
debates legislativos. En ellas estdn contenidas los debates, opiniones e
intervenciones de los diputados, pero también de los invitados especiales
que hicieron uso de la palabra para explicar el proyecto de ley o para

argumentar a favor o en contra del mismo.

Estas actas parlamentarias sirven mucho para esclarecer cual fue la in-
tencién o la historia fidedigna de su establecimiento, en muchos casos,

con mayor detalle que la exposicién de motivos.

En este sentido dice Barrios (2019) que en el derecho procesal constitucio-

nal panamefio, existen fuentes de interpretacion indirectas o secundarias.
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Estas fuentes son de las que se vale la autoridad encargada de aplicar la
ley para aclarar su alcance ante una norma oscura o también para lograr
una orientacién unificadora en la aplicacién de la ley. Siendo una de esas

fuentes los antecedentes parlamentarios y las exposiciones de motivos.

(p.61).

Para Sdnchez (2008, p.45) la legitimidad del texto legal, remitido a
la voluntad del legislador, permite la reconstruccién judicial de esa
voluntad sobre la base de la recuperacién histérica a través de las actas

parlamentarias.

En el derecho administrativo panamefio, Carrasco (1978) comenta que
la infraccién literal a la ley no permite al juez administrativo controlar
los actos administrativos, sino en los casos en los que la Administracién

actda en el contexto de una competencia reglada o delimitada.

Por esto, en Panamad la violacién literal de las normas no permite al
juez controlar los casos de violacién al espiritu de la norma. Cuando la
Administracién acttia utilizando su poder discrecional, el juez adminis-
trativo panameno no puede controlar dicho acto por violacién literal
y el demandante deberd invocar otro motivo de ilegalidad tal como la
desviacion de poder. En resumen, la tarea del juez serfa ficil cuando el
texto legal estd redactado claramente, pero si éste es ambiguo u obscuro,
el juez se encontraria tentado a buscar el espiritu de la norma, (por ¢j.
los anales de la Asamblea, las discusiones de los parlamentarios) para
entonces poder examinar el acto y determinar su ilegalidad; pero éste

tltimo examen no puede ser realizado a través de este motivo de ilegalidad

(p.146-147).
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IV. Disposiciones constitucionales y legales referentes al espiritu

de la ley.
A nivel constitucional el numeral 14 del articulo 184 establece que:

Son atribuciones que ejerce el Presidente de la Republica
con la participacién del Ministro respectivo: ...14.
Reglamentar las Leyes que lo requieran para su mejor
cumplimiento, sin apartarse en ningan caso de su texto

ni de su espiritu.

El citado articulo constitucional mandata a que el Organo Ejecutivo
al momento de expedir un Decreto Ejecutivo que reglamente una ley
debe respetar o seguir no tinicamente el texto de las leyes sino también

el espiritu de las mismas.

Por lo tanto, es importante que el Organo Ejecutivo tenga muy presente
el alcance del capitulo III del Titulo preliminar del Cédigo Civil sobre la

interpretacién y aplicacién de la ley (que desarrollaré adelante).

El numeral 14 del articulo 184 de la Constitucién mandata que el espiritu de
laley debe ser tomado en cuenta al momento de crear normas de valor o rango
inferior como lo son los Decretos Ejecutivos. El espiritu de la ley, por tanto, es
un método para interpretar el derecho y no representa una obligacién especifica
para los ciudadanos, pero si debe ser tomada en cuenta para la creacién de

normas juridicas reglamentarias por parte de las autoridades competente.

El Cédigo Civil contiene un capitulo especial en el cual se establecen

las reglas de interpretacién de todas las leyes en la Reptblica de Panam4
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(como ya mencioné), es decir, tales reglas de interpretacién legal no son
exclusivas de las leyes civiles, sino que aplican a todas las leyes en general,

independientemente de la rama del derecho de que se trate.
Pasaré a transcribir el articulo 9 del Cédigo Civil para su mejor andlisis:

Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd
su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero
bien se puede, para interpretar una expresién oscura
de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna

de su establecimiento.

Como se desprende de la lectura de la norma citada, al espiritu de la
ley, se le confiere un valor Gnicamente interpretativo subsidiario, en
el sentido que se faculta a los jueces panamenos, en caso de oscuridad
de la ley que puedan o deban sustentar sus decisiones o resoluciones
judiciales basdndose en el espiritu de las leyes cuando consideren que el
tenor literal de la ley no es claro. Es decir, que el espiritu de la ley puede
ser consultado por los jueces al momento de fallar o por los abogados
en un proceso judicial que presentan argumentos juridicos ampardndose

en el espiritu de la ley.

En el articulo 9 se contempla la posibilidad de que el juez pueda
hacer la interpretacién de la ley extensiva mds alld de su exposicién
de motivos o su considerando al establecer que la interpretacién se
podrd basar en “la historia fidedigna de su establecimiento”. Esto
en el supuesto de que una ley no tenga exposicién de motivos y por

ende se debe recurrir al momento coyuntural por el que fue expedida,
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para de esa forma, poder extraer el espiritu de una ley que no tenga
exposicién de motivos. Es decir, se debe dilucidar cudles fueron las
cusas que motivaron la expedicién de la ley, cudl era la intencién de

la misma y que resultados buscaba conseguir.

Pero también cabe la posibilidad de que, si el espiritu de la ley expre-
samente manifestado mediante su exposicién de motivos es oscura,
contradictoria con el texto, poco fundamentada, débil o muy simple, el
intérprete pueda contextualizar el momento histérico, social, econémico
o politico que dio origen a la norma juridica para de esa manera poderla

interpretar de forma correcta.

Por lo tanto, no basta un simple conocimiento juridico para que el
juez pueda interpretar la norma en un caso en particular, hace falta un
conocimiento de otras ramas del saber cémo las ciencias econdmicas,
socioldgica, ciencias politicas y otras a fin de poder determinar cudl es

el espiritu de una norma juridica.

Otra norma de rango legal que explicitamente confiere valor interpretativo
al espiritu de la ley, en el ordenamiento juridico panamefio, se encuentra

en el Cédigo de Comercio.
El articulo 5 del Cédigo de Comercio dispone:

Si las cuestiones sobre derechos y obligaciones comer-
ciales no pudieren ser resueltas ni por el texto de la ley
comercial, ni por su espiritu, ni por los casos andlogos
en ella previstos, serdn decididos con arreglo a los

usos del comercio observados generalmente en cada
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plaza; y a falta de éstos, se estard a lo que establezca

el derecho civil.

Dicha disposicién no tnicamente establece un mecanismo de solucién
de conflictos en cuanto a la resolucién de un caso o situacién no prevista
en el texto de la ley; sino que, ademds, el articulo 5 establece un orden
de prelacién al que debe recurrir el juez para solucionar un conflicto y
el espiritu de la ley ocupa un lugar privilegiado, por encima de las leyes

generales del derecho civil.

Este andlisis es interesante ya que la lex mercatoria (los usos y cos-
tumbres mercantiles) han sido histéricamente una referencia a nivel
de derecho comercial al considerarse como la fuente supletoria por
excelencia de esta rama del derecho, pero segtin la redaccién de nuestro
Cédigo de Comercio el espiritu de la ley también debe tomarse en
consideracién al momento de comprender una redaccién oscura de la
ley. Aqui es légico que si se recurre al espiritu de la ley y esta es contraria
a la costumbre mercantil el juez deberd hacer una ponderacién y para

no vulnerar la lex mercatoria.

Es importante recalcar que el espiritu de la ley lo determina o establece
principalmente el juez y no las partes de una relacién comercial. Esto
es asi porque si bien cada parte en una relacién comercial puede tener
una interpretacién sobre el espiritu de la ley, siempre serd el juez quien

tenga la dltima palabra.

En caso de que una controversia mercantil que verse sobre un silencio en
la ley comercial, las partes podran solicitarle al juez que valore el espiritu

de la ley para tomar una decision judicial.
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V. Interpretacién del espiritu de la ley por parte de la Corte

Suprema de Justicia

El fallo del Pleno de la CS]J del 8 de septiembre de 2015, en lo referente
a la utilizacién de la exposicién de motivos como un medio de inter-
pretacién de la intencién ley, en una accién de inconstitucionalidad,

expuso lo siguiente:

Asi ha quedado expuesto en la Exposicién de Motivos
del Proyecto de Ley presentado mediante el cual el
Organo Ejecutivo propuso a la Asamblea Nacional la
creacién de la tasa para cubrir los costos del soterra-
miento de las redes e infraestructura de los servicios de
telecomunicaciones y televisién pagada:

“A fin de contribuir, precisamente, con el mejoramiento
de los niveles de confiabilidad y seguridad en el sumi-
nistro de los servicios publicos y con la eliminacién
de la contaminacién visual que actualmente afecta
a gran parte de la ciudad Capital, asi como también
a otras zonas del pais, el Estado ha decidido llevar a
cabo el Plan de Soterramiento del tendido eléctrico y
de los cables aéreos e infraestructura de los servicios
de telecomunicaciones y de televisién pagada en dreas
saturadas de cables y otras dreas, de las cuales ya han sido
debidamente identificadas por la Autoridad Nacional
de los Servicios Publicos.

Cabe destacar que los estudios que se han realizado a
nivel internacional sobre este tema han reconocido los

grandes beneficios directos, que para los usuarios de
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los servicios publicos, conlleva este tipo de proyectos,
toda vez que al encontrarse protegida la infraestructura
de los factores ambientales, se disminuyen los dafos en
el sistema, y por consiguiente, también los riesgos de
interrupcién o corte del suministro de servicios bésicos.
Asimismo, desde la éptica urbanistica, un sistema sub-
terrdneo comporta beneficios para toda la poblacién, ya
que, entre otras cosas, disminuye la obstruccién visual,
aumenta la seguridad de los peatones y automéviles e
incrementa el espacio puablico disponible.”

Desde esta perspectiva, es indudable que el usuario
no recibe una contraprestacién directa relacionada
por el soterramiento y que la finalidad de este cambio
de configuracién obedece principalmente al mejora-
miento y conservacién de la calidad y confiabilidad
del servicio. Lo que, si recibe la colectividad a cambio
del soterramiento de cables, es un mejoramiento de la
calidad de vida en términos urbanisticos y ambientales,
asi mayor seguridad al prevenirse los riesgos a la salud
y la integridad que puedan generarse producto de la

saturacién de cableado aéreo.

En esta transcripcion se hace evidente que el juez constitucional utiliza
como un medio de interpretacién de la ley la exposicién de motivos,
para de esa forma poder analizar y comprender cudl era la intencién
de un determinado articulo de la ley que estaba siendo demandada
por inconstitucional. En esta sentencia se dice de forma clara que el
espiritu de la ley sirve para esclarecer y para reforzar una posicién juridica

determinada por parte de los jueces en sus decisiones judiciales. Por lo
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tanto, conocer el espiritu de la ley si tiene una utilidad préctica en la
que no unicamente el Organo Ejecutivo debe basar sus resoluciones en
el espiritu de la ley, sino también sirve como un medio de resolucién de

conflictos judiciales.

En esta misma linea, la sentencia del pleno de la CS]J de 10 de septiembre
de 2020, para interpretar o determinar el espiritu de una ley, realizé el

siguiente andlisis:

Para comprender el contexto social en el cual se produjo
la emisién de dicha Ley, conviene conocer las razones que
motivaron al legislador a cambiar la normativa existente
respecto a la esterilizacién, encontrando que, conforme lo
sefala la exposicién de motivos, consideré que la mujer,
sin fundamento legal vélido, ha sido reiteradamente
discriminada en los centros de salud publicos en los cuales
no tiene acceso al servicio médico de la esterilizacién
si no cuenta con una edad determinada, la cual en la
préctica médica fue fijada en treinta y tres (33) anos,
aun cuando esta manifieste su intencién de someterse a

dicho procedimiento.

Como consecuencia de tal andlisis constitucional sobre el espiritu
de una ley, se logré concluir (por parte del tribunal constitucional)
que la ley no vulneraba la constitucién ya que el espiritu de la ley se
ajusta a los principios constitucionales de no discriminacién. En ese
sentido el juez constitucional recurrié a desgranar el contexto social
en el cual se expidié la ley, es decir, se recurrié a la historia fidedigna

de su establecimiento.
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Otros ejemplos de sentencias donde la CSJ ha tenido que recurrir al
espiritu de la ley contenido en la exposicién de motivos son: Sentencia
de 11 de agosto de 2014, publicada en la Gaceta Oficial No. 27633-A;
Sentencia de 22 de marzo de 2023 y Sentencia de 4 de agosto de 2022.
En las siguientes sentencias la Corte recurri6 a las actas parlamentarias
para comprender la motivacién de la ley: Sentencia 8 de agosto de 2022 y
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 9 de junio de 2023 publicada
en Gaceta Oficial No. 29827 de 18 de julio de 2023.

Una decisién judicial que merece la pena destacar es la sentencia del
pleno de la Corte de 2 de febrero de 2012 que declaré inconstitucional
la ley 78 de 2009, donde dijo:

Bajo esa circunstancia el Estado panameno, solicité
a la Asamblea Nacional la aprobacién de la ley 78 de
11 de diciembre de 2009, en la que se observa en su
espiritu y en la exposicién de motivos, precisamente que
el 19 de agosto de 2009 el gobierno de la Reptblica de
Panamd, deferentemente respetuoso del derecho inter-
nacional, comunicé su intencién de iniciar un proceso
para retirarse del Tratado Constitutivo del Parlamento
Centroamericano (Parlacen) de comun acuerdo entre
las partes, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 54 de la Convencién de Viena.

También se indica en la exposicién de motivos de la
ley impugnada, que el gobierno de Panami, en virtud
de las objeciones al retiro del Parlacen presentadas por
varios Estados partes del mismo, reafirma la voluntad

de Panamai de retirarse.
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Igualmente se indicd, en la citada ley, que el gobierno
de Panamd reconoce que el Tratado del Parlacen no

establece ninguna disposicién que autorice su termi-
nacién, por lo que resulta viable considerar alguna otra
posibilidad.

... Tal como se consigné en la exposicién de motivos

de la ley tachada de inconstitucional...”

En esta sentencia, la Corte, estimé que el considerando (y no la exposicién
de motivos) constituye el espiritu de la ley. Pero de igual forma para
fundamentar su decision judicial explicé que encontraba identidad entre
el “espiritu de la ley y la exposicién de motivos”. Esto refuerza lo que ya
he mencionado de que en algunos casos la exposicién de motivos puede
coincidir con el espiritu. Ahora bien, si una ley tiene considerando ese
es su espiritu, pero en caso contrario (que es la mayoria de los casos) el
espiritu podria encontrarse en la exposicién de motivos y en las actas

parlamentarias.
VI. Postura de la doctrina sobre el espiritu de las leyes

Montesquieu con su obra el Espiritu de las leyes (1748) es uno de
los mdximos referentes en cuanto a este tema. No solo por ser consi-
derada un cldsico en el estudio de la divisién del poder y de la teoria
democritica moderna, sino por su original y extensa reflexién sobre
la razén que motiva el nacimiento de las normas juridicas por parte

de los legisladores.

Las siguientes cinco reflexiones del autor son las que considero las més

importantes para el estudio que me ocupa:
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“Las leyes, segtin su significacién mds lata, son las
relaciones necesarias que se derivan de la naturaleza
de las cosas.”

“La ley, generalmente hablando, es la raz6n humana
gobernando todos los pueblos de la tierra; y las leyes
politicas y civiles de cada nacién no deben ser otra
cosa, que aplicaciones de esta razén a los casos par-
ticulares. Deben de ser ademds de tal modo propias
del pueblo para que se hacen, que puede considerarse
como la mayor de las calamidades que las instituciones
de una nacién sean convenientes para otra.”

“En el gobierno de los hombres influyen muchisi-
mas cosas; el clima, la religién, las leyes, las mdximas
de los que gobiernan, los ejemplos de lo pasado, y
los usos y las costumbres, de todo lo cual se forma
y resulta un espiritu general.”

“El legislador tiene un deber de seguir el espiritu
de la nacién, cuando no estd en contradiccién con
los principios del gobierno, porque nada hace el
hombre mejor que lo que ejecuta libremente y por
un efecto de su genio natural.”

“Podria ocurrir que la ley, que es al mismo tiempo
previsora y ciega, fuese, en casos dados, excesiva-
mente rigurosa. Pero los jueces de la nacién, como
es sabido, no son mds ni menos que la boca que
pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados
que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley
misma. Por eso es necesario que se constituya en

tribunal, y juzgue, la parte del cuerpo legislativo a
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que dejamos hecha referencia, porque su autoridad
suprema puede moderar la ley a favor de la ley

misma, dictando un fallo menos riguroso que ella.

De estos extractos de la obra cldsica “El Espiritu de las Leyes” se puede
desprender que para Montesquieu las leyes responden o encuentran su
motivacién en factores sociales que deben ser regulados por el Estado
para evitar conflictos sociales y que cada Estado tendrd leyes diferentes
dado que sus realidades son diferentes. Por lo tanto, es imposible que
el espiritu de la ley de un pais sea el mismo que en otro. Esto hace hoy
en dia fundamental el estudio de los jueces constitucionales sobre la
interpretacién de la norma desde una perspectiva econémica, politica o
sociolégica para poder determinar cudl es la razén légica que determinaria
la solucién de un problema o situacién no previsto textual o explicita-
mente en la ley; puesto que la ley que existe tiene la intencién de regular
aspectos generales que pueden ser interpretados a la luz de sus multiples

casos particulares pero que hacen referencia a un tema en particular.

Otro pensamiento que tenfa Montesquieu es que los jueces son meros
aplicadores del derecho, ya que era impensable (hace mds de dos siglos
atrds) que el juez pudiese interpretar la ley, dado que eran los legisladores
actuando en el rol de representantes del pueblo, quienes tenfan la Ginica
potestad de darle el espiritu de la norma y por més rigorosa o ambigua
que fuera su espiritu el juez no podia desatenderla para recurrir al espiritu.
Es mds, el juez no tenia, en aquella época, la facultad de decretar una ley
inconstitucional; ya que el legislador era el intérprete primario y tltimo
de la constitucién. Montesquieu mantenia esta postura ya que debido al
contexto histdrico de la época en Francia imperaba la monarquia absoluta

en la cual en muchos casos los jueces estaban supeditados al mandato real.
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Con el paso de los anos, y el surgimiento del control judicial de la
constitucionalidad, la interpelacién de la ley fue tomando otro rumbo.
Segin Pérez Lasserre (2020) los problemas o controversias del dia a dia
sobre interpretacion de las leyes les competen a los jueces y es por ello
que es l6gico que los mismos sean quienes deben extraer el espiritu de las
normas, ya que en la gran mayoria de los casos los legisladores actuales no
fueron quienes redactaron la ley que estd siendo sujeto de controversia.
Es decir, el juez debe poder determinar cudl es la historia fidedigna del
establecimiento de una ley de hace medio siglo atrds y debe también
poder saber ajustarla a las realidades actuales. Ya que, de lo contrario, si
el juez fuera solo un autémata que solo aplica la letra de la ley, en muchos
casos no se podria dar una respuesta juridica a los conflictos sociales,
porque es imposible que la ley regule cada accién, situacién o aspecto

de la vida humana.

En esta seccién debo realizarme la siguiente pregunta: ;Qué sucederia
con el espiritu de una ley que se expidié en 1917, cuando las realidades
sociales de la época no responden a las actuales més de un siglo después?
:Debe el juez aplicar un espiritu que ya no responde a las realidades

sociales?

Para responder a estas preguntas, es preciso mencionar nuevamente que
el juez solo debe recurrir al espiritu de la ley de forma secundaria cuando
el texto de la ley no es claro. En este sentido, si la historia fidedigna del
establecimiento de la ley no refleja los valores sociales contempordneos,
es de mi consideracién que el juez no deberia aplicar el espiritu y deberd
entonces recurrir a otras fuentes secundarias del derecho como lo pueden
ser la jurisprudencia, la analogfa, la costumbre o la doctrina para sustentar

su decisién judicial.
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Esta postura es reforzada por Pérez Lasserre (2020):

186

si se asevera que es la voluntad concreta de un legislador
en un momento histérico preciso la que determina la
correccién de todas y cada una de las decisiones juridicas
a lo largo de la historia, la renovacién del sentido y
alcance de la regulacién seria imposible, toda vez que
estarfamos remitiéndonos constantemente a aquel con-
tenido volitivo sin poder cambiar el sentido del mismo
jamds. Es decir, el seguir estos criterios hermenéuticos
de manera estricta le quitaria el dinamismo al derecho,
lo que a su vez produciria una pérdida de la eficacia
del derecho.

...la meta de la interpretacién, segtin esto, sélo puede
ser la averiguacion de lo juridicamente decisivo hoy, es
decir, de un sentido normativo de la ley. El sentido de
la ley que se ha de estimar decisivo juridicamente, no
ha de identificarse con el querer o las concretas ideas
normativas del legislador histérico.

Es decir, el juez, interpreta los textos legales no de
acuerdo a un sentido y alcance originario proporcio-
nando por el o los legisladores, sino que en funcién
de las necesidades actuales. Es decir, busca renovar el
sentido y alcance de un texto antiguo de acuerdo a los
paradigmas actuales.

Lo anterior no implica una negacién tajante del conte-
nido histérico de los textos legales. Por el contrario, éste
puede constituir un rico aporte para el juez a la hora de

solucionar ciertas causas. Lo importante, no obstante, es
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que este contenido histdrico no debe tomarse como un
dogma intocable al cual debemos renditle pleitesia, sino
como un elemento entre varios que pueden legitimar
o no el sentido y alcance que se da a un texto legal, de
acuerdo a las caracteristicas del momento histérico que

hace necesario acudir al mismo.

Tajadura (p.150) considera que si los legisladores, en los predimbulos
de las leyes, expusieran la justificacién politica de su intervencidn; el
predmbulo supondrd una importante ayuda para el intérprete en cuanto
podra encontrar alli cudl fue la voluntad del autor de la norma y utilizarla
como criterio para la resolucién de las dudas que sobre determinados
preceptos del texto normativo pudieran plantearse. La funcién pedagdgica
de los predmbulos de las leyes, viene a satisfacer la exigencia de que los
actos de todo poder publico estén siempre motivados en un estado que
se configura como democrdtico (p.151). A la hora de buscar en los textos
introductorios criterios para la interpretacién de los preceptos dudosos
del texto con el que guardan relacién hay que destacar la mayor relevancia
que presentan los predmbulos respecto a las exposiciones de motivos. Y
ello porque la voluntad del legislador puede ser inferida directamente del
predmbulo, y no asi de las exposiciones de motivos, cuyo uso exige una
operacién deductiva. Las exposiciones de motivos son historia mientras

que el predmbulo es siempre el presente actualizado (p.153).

Este razonamiento de Tajadura va de la mano con el pensamiento que
vengo exponiendo, y es que, si, en Panamd todas las leyes tuvieran conside-
rando, fuera mucho mds sencillo extraer el espiritu de la ley; esto también
se alinea con la semejanza que hizo la Corte Suprema de Justicia entre

el considerando y el espiritu de la ley en su sentencia de 2 de febrero de
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2012. Ya que, como he mencionado, las exposiciones de motivos puede
que no respondan al texto final aprobado, pero el predimbulo, al poder
ser modificado si que expondr4 las razones politicas de la ley, que servirdn
al juez al momento de interpretar la norma de una forma mucho mis

clara que las actas parlamentarias o la exposicién de motivos.

Pero, la interpretacién y aplicacién del espiritu de la ley, tiene una carac-

teristica especial en el derecho penal, este sentido dice Sdnchez (2008a):

en cuanto a los medios de interpretacién (del derecho
penal panameno), Munoz y Guerra de Villalaz vinculan
la interpretacién gramatical con las disposiciones del
Cédigo Civil relacionadas con el sentido literal (art.
9), el uso general de las palabras (art. 10) y el uso
técnico de las palabras (art. 11). Sin embargo, reconoce
que ese conocimiento de la ley es insuficiente, por lo
cual se hace necesario una baterfa de otros medios de
interpretacién, que agrupan como “teleoldgicos”, y que
se identifican como: elemento sistemadtico, ratio legis,
elemento histdrico, elemento comparativo extranjero y
elementos de indole extrajuridica como: socioldgicos,
culturales y psicolégicos.

La reflexién de estos autores termina concluyendo que:
“...existen diversos medios interpretativos, pero la
interpretacion debe ser siempre tnica, y el juez debe
valerse arménicamente, tanto del medio gramatical
como del teleoldgico. Y que no existe contradiccién
entre dichos sistemas, de tal manera que lo que importa

no es la letra o el espiritu de la ley, ni siquiera que
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predomine la una sobre el otro, o viceversa, sino que
del espiritu y de la letra obtengamos la voluntad de la
ley.” De esta forma, parece establecerse que la voluntad
de la ley no puede ser obtenida exclusivamente a través

de su texto (p.121).

De lo dicho por Sdnchez, merece especial atencién el tratamiento que
en el derecho penal se le da al espiritu de la ley. Ya que el juez penal,
de recurrir al espiritu de la norma podria caer en graves errores que
provocarian un mal social (no serfa prudente). El juez penal, a mi modo
de ver estd excluido de recurrir al espiritu de la norma en el momento de
la aplicacién del libro segundo sobre los delitos del Cédigo Penal. Quizés
en el libro primero sobre la ley penal en general si que pueda utilizarlo.
Pero en cualquier modo recurrir al espiritu de la ley en el derecho penal
puede ser muy riesgoso e incluso contra producente debido a la naturaleza

del mismo.

El autor cldsico Beccaria (2015) en lo relativo al derecho penal decia
que en todo delito el juez debe hacer un silogismo perfecto: la mayor
debe ser la ley general, la menor la accién conforme o no a la ley, la
consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad
quiere hacer mds de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre.
No hay cosa tan peligrosa como aquel axioma comtn que propone por
necesario consultar el espiritu de la ley (p.22). El espiritu de la ley seria,
pues, la resulta de la buena o mala lgica de un juez, de su buena o mala
digestién; dependeria de la violencia de sus pasiones, de la flaqueza del
que sufre, de las relaciones que tuviese con el ofendido y de todas aquellas
pequefias fuerzas que cambian las apariencias de los objetos en el dnimo

fluctuante del hombre (p.23).
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Es importante recordar que Beccaria pertenece a la corriente (de la época)
que desconfiaba grandemente en el juez y enaltecia al legislador hasta

elevarlo como un ente casi perfecto. Por lo tanto, estos escritos deben

contextualizarse en esta medida.

Todo lo que he venido exponiendo lo resume muy bien Savigny (2004,

p.24-26):

190

El intérprete debe colocarse en el punto de vista del
legislador y producir asi artificialmente su pensamiento.
Esta interpretacién debe tener una constitucion triple:
légica, gramdtica e histérica:

1) la parte légica que consiste en la presentacién del
contenido de la ley en su origen y presenta la relacién de
las partes entre si. Es también la genética presentacién
del pensamiento en la ley. Pero el pensamiento debe
ser expresado, por lo cual es preciso también que haya
normas de lenguaje, y de ello surge.

2) la parte gramitica, una condicién necesaria de la
l6gica. También se relaciona con la parte l6gica.

3) la parte histérica. La ley es dada en un momento
determinado, a un pueblo determinado; es preciso
conocer, pues, estas condiciones histéricas para captar
el pensamiento de la ley.

La presentacién de la ley es s6lo posible por la presen-
tacién del momento en que la ley existe.

Pero la ley tiene que ser objetiva, esto es, expresarse
directamente; por ello todas las premisas de la interpreta-

cién deben hallarse en la ley misma o en conocimientos
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generales (por ejemplo, conocimiento del lenguaje de
la época). La interpretacion se hace ficil si el intérprete
se coloca en el punto de vista de la ley, mas tan sélo si
ese punto de vista es conocible mediante la ley misma.
Se dice generalmente que en la interpretacién todo
depende de la intencién del legislador, pero esto es
verdad a medias, porque depende de la intencién del

legislador en cuanto ésta proviene de la ley.

En otras palabras, el juez no puede olvidar nunca la intencién que el
legislador le dio a ley, lo que lo motivé (por ello atin se mantiene la
importancia del legislador como primer interprete de la constitucién -la
interpretacién auténtica de la ley-) para expedir la ley, y de esta forma
poder encontrarle sentido a una ley oscura. El juez debe recurrir a la

historia fidedigna del establecimiento de la ley, tal como lo mandata el

Cédigo Civil.

En Panamd, recurrir a la exposicién de motivos de una ley para in-
terpretarla o comprender su alcance, es una prictica habitual, no solo
por parte del pleno de la Corte sino, que también la Procuraduria de
la Administracién ha emitido una cantidad considerable de conceptos
(ejemplo: Nota C-039-20 de 23 de marzo de 2020 y Nota: C-100-22 de
27 de junio de 2022) en los cuales recurre al estudio de las exposiciones

de motivos de la ley para fundamentar su interpretacién de la ley.

La importancia de estos conceptos emitidos por la Procuraduria de
la Administracién radica en que el articulo 6.1 de la ley 28 del 2000
establece que le corresponde a la Procuraduria de la Administracién

servir de consejera juridica a los servidores pablicos administrativos que
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consultaren su parecer respecto a determinada interpretacién de la ley o
el procedimiento que se debe seguir en un caso concreto. Por lo tanto,
si bien, dicho concepto no es vinculante, si demuestra la posicién de la
entidad del Estado encargada de resolver las dudas juridicas que se les
pudieran presentar por parte de las demds instituciones del Estado con
relacién a la interpretacién o aplicacién de determinada Ley. Ademis, es
funcién constitucional de la Procuraduria de la Administracién (articulo
206.1) emitir vistas sobre las acciones de inconstitucionalidad que se
presenten ante el pleno de la Corte Suprema de Justicia. Por lo tanto,
esta entidad del Estado es una institucién que realiza interpretaciones

legales y constitucionales.
VIL. El espiritu de la ley como recurso judicial?

El recurso extraordinario de casacién civil y penal en Panamd, entre otras
causales, permite una revisién judicial por parte de la Corte Suprema
de Justicia tendiente a determinar si en el proceso judicial, que se agoté
con el principio de la doble instancia, el juez de rango jerdrquico inferior
obvié o interpretd de forma equivocada la ley para sustentar su resolucién

judicial, con lo cual se expidi6 una resolucién judicial contraria a derecho.

Lo expuesto en el pérrafo anterior queda reflejado en el siguiente articulo

del Cédigo Judicial:

Articulo 1169. El Recurso de Casacién en el fondo, tiene
lugar respecto a las resoluciones de que trata el articulo
1164 al haberse incurrido en la causal de infraccién
de normas sustantivas de derecho, por cualquiera de

los conceptos siguientes: violacién directa, aplicacién
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indebida o interpretacién errénea de la norma de de-

recho, error de hecho sobre la existencia de la prueba y
de derecho en cuanto a la apreciacién de la misma. En
la causal de violacién directa y en la de interpretacién
errénea, no pueden invocarse errores de hecho o de
derecho en cuanto a la prueba. Es necesario que la
causal haya influido sustancialmente en lo dispositivo
de la resolucién recurrida.

Las normas de derecho comprenderdn aquéllas que
provengan de la ley, decreto ley, decreto reglamentario,
acuerdo municipal o cualquier otra norma juridica de

alcance nacional o municipal.
De igual forma el Cédigo Procesal Penal, contempla lo siguiente:

Articulo 181. Causal del recurso de casacién. Procedera
el recurso de casacién contra las sentencias dictadas por
el Tribunal de Juicio cuando, en cualquier etapa del

procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia:

3. En el pronunciamiento de la sentencia, se hubiera
hecho una errénea aplicacién del Derecho, por una
interpretacién errada o por una aplicacién indebida o

por violacién directa de la ley.

Como se observa, en estas dos leyes de cardcter procesal, se permite que,
como ultimo recurso procesal, la parte que considere que los tribunales
de rangos inferiores realizaron una aplicacién errénea de la ley, puedan

recurrir ante un juez de rango superior para la revision de la interpre-
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tacion de la ley realizada por el juez inferior, lo cual incluye el debate

interpretativo, el cual, a su vez, contiene el asunto del espiritu de la ley.

La incorrecta interpretacién de la ley se traduce en una vulneracién a
las normas sustantivas del derecho segtin el articulo 1169 del Cédigo
judicial. Esto se sustenta en el articulo 215 de la Constitucién que
establece lo siguiente: “El objeto del proceso es el reconocimiento de los
derechos consignados en la Ley substancial” Por lo tanto, es l6gico que en
las leyes procesales exista un recurso que tenga como finalidad la revisién
de la interpretacién de la ley que hicieron los jueces inferiores, para de

esa forma proteger el contenido de la ley substancial.

El contenido de la ley substancial, como hemos visto, no tinicamente se
limita a su letra, sino que, para resolver conflictos, cuando la ley no es clara,
los jueces deben recurrir a su espiritu. Es aqui, cuando el juez puede caer en
errores al no saber cémo desentranar el espiritu de la ley, lo que se traduce
en decisiones que vulneran el derecho substantivo y que por lo tanto deben

ser sujetas a una revision judicial por parte de un juez de jerarquia superior.

Segtin ha dicho el fiscal de circuito José Isaac Barrios (2018) al hacer
referencia a la jurisprudencia nacional sobre el alcance de la interpretacién
errénea de la ley como una causal del recurso de casacién, debemos

entender lo siguiente:

Interpretacion errénea de la ley: Esta causal se produce
cuando el tribunal, al tratar de precisar el contenido y
sentido de una norma, comete un error al otorgarle un
alcance o sentido que no se compagina con su texto o

espiritu... (p. 202).
194
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Esto quiere decir que una persona puede interponer un recurso de casacion
porque un juez no interpret6 el derecho conforme al espiritu de la ley, lo
que se traduce en una interpretacién errénea de la ley. Este argumento
es sustentado por la Sala Segunda de la CS]J al establecer en su sentencia
del 13 de mayo de 2022:

Es menester recordar que, la jurisprudencia de la Sala
Penal ha senalado que, esta causal “se produce cuando el
tribunal, al tratar de precisar el contenido y sentido de una
norma, comete un error al otorgarle un alcance o sentido
que no se compagina con su texto o espiritu, error que es
el que precisamente se viene a denunciar a través de esta
causal” (Fallos de 20 de marzo de 2018; 22 de diciembre
de 2020; 13 de diciembre de 2021; entre otros).

Como puede apreciarse del extracto del fallo citado, la violacién a la Ley
sustancial por interpretacién errénea constituye un error de hermenéutica
del juzgador sobre el significado y comprensién de la norma, respecto

de su alcance.

Otra sentencia de la CSJ, que vale la pena citar, es el fallo de la Sala Penal

del 12 de enero de 2016, que establecié lo siguiente:

Decisién de la Sala:

Como se observa, ambos recursos se sustentan en la causal
consagrada en el numeral 3 del articulo 181 del Cédigo
Procesal Penal relativa a la: “Errénea aplicacion del Dere-
cho, por una interpretacién errada’. Esta causal se produce

en el supuesto en que al tratar de precisar el contenido y
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sentido de una norma, sea o no de texto oscuro, el juez
comete un error, al otorgarle un alcance o sentido que no se
compagina con su texto o espiritu, error que precisamente

es el que se viene a denunciar a través de esta causal.

Por lo tanto, como existen mas de tres sentencias que siguen una misma
posicidn, es doctrina probable, segtin los articulos 180 del Cédigo Procesal
Penal y el 1162 del Cédigo Judicial, que: el espiritu de la ley debe tomarse
en consideracién por parte de los jueces para no cometer errores de
interpretacién que se traduzcan en errores de aplicacién del derecho.
Siempre recordando que al espiritu se debe recurrir cuando la ley no es

clara; ya que en caso contrario no serfa posible recurrir al espiritu.
VIII. Conclusiones

* Las exposiciones de motivos de las leyes no tienen valor normativo,
es decir, de ellas no se desprenden mandatos imperativos de cum-

plimiento en la prictica para los destinatarios de la ley.

*  Los considerandos son el espiritu de la ley. El espiritu de la ley es la
historia fidedigna de su establecimiento, es lo que motivd, causé y lo
que buscaba solucionar la ley; es decir, los factores sociales, econémicos,

culturales o politicos que influyeron o que dieron origen a la ley.

* Las exposiciones de motivos pueden formar parte del espiritu de la

ley, siempre que su contenido corresponda con el documento final.

e Las actas parlamentarias forman parte del espiritu de la ley.
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* Eljuez solo debe recurrir al espiritu de la ley cuando la letra de
la misma sea confusa u oscura. Es un medio de interpretacién

alternativo o supletorio de la ley.

* No es necesario que una ley tenga exposicién de motivos para que

tenga un “espiritu’.

*  Elespiritu de la ley es fuente primaria del derecho para la creacién de
normas juridicas como lo son decretos o normas reglamentarias de las
leyes. Es decir, el Organo Ejecutivo no puede en su reglamentacién

apartarse no solo del texto de la ley, sino tampoco de su espiritu.

* Eljuez debe tomar en cuenta el espiritu de la ley para realizar una
debida interpretacién de la ley, con la finalidad de evitar que su
resolucién pueda ser susceptible de un recurso de casacién. Existe
un recurso judicial extraordinario, y por lo tanto se puede dejar sin
efectos una decisién judicial, si un juez no recurre al espiritu de
la ley cuando la norma aplicable sea confusa o no la interpreta de

forma correcta.
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Anexo

Extracto de articulos de Constituciones en el derecho comparado que

contienen disposiciones relativas a la exposicién de motivos de la ley.
Grecia:
Articulo 74.

1. Todo proyecto y toda proposicion de ley estardn obligatoriamente
acompafiados por una exposicién de motivos; antes de su presentacién
ante la Cdmara de los Diputados, en asamblea plenaria o en seccién,
puede ser remitido, a fin de su elaboracién desde el punto de vista de la

técnica juridica, al servicio cientifico previsto en el apartado 5 del articulo
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65, después de que se haya creado dicha institucion, segtin estd previsto

por el Reglamento de la Cdmara.

Paraguay:

Articulo 203: Del origen y de la iniciativa

... Todo proyecto de ley serd presentado con una exposicién de motivos.
Ecuador:

Articulo 136. Los proyectos de ley deberan referirse a una sola materia y
serdn presentados a la Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional
con la suficiente exposicién de motivos, el articulado que se proponga
y la expresion clara de los articulos que con la nueva ley se derogarian o
se reformarfan. Si el proyecto no retne estos requisitos no se tramitara.
Espafia:

Articulo 88. Los proyectos de ley serdn aprobados en Consejo de Minis-
tros, que los someterd al Congreso, acompanados de una exposicién de
motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos.
Nicaragua:

Articulo 141

....Toda iniciativa de ley deberd ser presentada con su correspondiente

exposicion de motivos en Secretarfa de la Asamblea Nacional.
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Venezuela:
Articulo 208. En la primera discusién se considerard la exposicién

de motivos y se evaluardn sus objetivos, alcance y viabilidad, a fin de

determinar la pertinencia de la ley, y se discutird el articulado...
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I. Introduccién

I )anamd tuvo el mismo Derecho Administrativo y la misma Ciencia
Administrativa que Colombia durante el siglo XIX pues su terri-
torio, fue parte de este pais hasta 1903, cuando en el Istmo comienza

el incipiente proceso de crear su propio ordenamiento administrativo.

Pero eso no puede significar que se ignore el devenir de la Administra-
cién Pablica panamena durante toda la centuria del mil ochocientos.
Como muestra de lo expresado, puede observarse en el articulo de
autoria del profesor Carlos Gasnell Acufa titulado: “Panorama General
del Derecho Administrativo en Panamd”, dentro de la publicacién
titulada: “Derecho Administrativo. México, Centroamérica y Repu-
blica Dominicana”, en donde no se hace ninguna referencia al siglo
XIX 'y se comienza el discurso por el ano de 1904 con la primera

constitucién panamena.

Conviene entonces que estudiemos esta evolucién del Istmo en el siglo
XIX para mostrar la riqueza que desarrollé en este territorio la Admi-
nistracién Pdblica, la cual tuvo una ensefanza muy fuerte, y también
una Codificacién Administrativa bastante sélida en 1870, la cual estuvo

vigente hasta el afno de 1916.

Para desarrollar este propésito estudiaremos tan solo una parte de la
historia del Derecho Administrativo y de la Ciencia Administrativa
panamenos, y es la que tiene que ver con el surgimiento de la formacién
en la Ciencia de la Administracién y en el Derecho Administrativo,
vistos a través de dos de sus principales profesores como fueron Esteban

Febres-Cordero y Justo Arosemena.
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Y también se mostrard como el Cédigo Administrativo de 1870, obra
de Justo Arosemena, fue un muy buen ejemplo del influjo de Carlos

Juan Bonnin, mezclado con ideas absolutistas de la Ciencia de la Policfa.

Utilizaremos una metodologia que mezcla fuentes primarias, como
son libros, cédigos y exdmenes del siglo XIX, combinada con fuentes
secundarias, anotando que tanto en Colombia como en Panamd lo que
planteamos en este articulo constituye una gran laguna en el estudio de
la Administracién Publica, pues en ambos paises siempre se ha entendido
que existe el Derecho Administrativo solo con el surgimiento de la

jurisdicciéon contenciosa-administrativa.

Y que Panam4 tuviera una educacién en Ciencia Administrativa y
Derecho Administrativo, sumado a la existencia de una Codificacién
Administrativa, muestra lo contrario, y esto nos permite afirmar que la
existencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, solo es expresién
de un modelo, el francés, y antes de este sistema de control el Istmo tuvo

un muy buen desarrollo de las materias administrativas.

II. LaAdhesién a Colombiay los inicios de la Educacién en Ciencia

Administrativa

La Nueva Granada fue convertida, de manera definitiva, en Virreinato
en el ano de 1739, fecha en la que la actual Panam4 entré a formar parte
del territorio de lo que hoy es Colombia. Diez anos més tarde, en 1749,
se fundé la primera universidad en el Istmo. Esta recibié el nombre de
Universidad de San Javier, y alli se impartian las cdtedras de Teologia
Moral, Latinidad y Retérica. Este centro educativo funcioné hasta 1767,

afio en el que se produjo la expulsién de los jesuitas de todos los territorios
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del Imperio Espafol, y la Universidad se vio muy afectada porque seis de

sus profesores pertenecian a la mencionada orden religiosa (Arce, 1949).

En 1822 el Istmo entré a formar parte de la Republica de Colombia,
conocida por la historiografia como la Gran Colombia. Veamos el Acta

de adhesién, que va a ratificar una unién de amores y de odios:

ACTA DE INDEPENDENCIA DEL ISTMO DE
PANAMA
En junta general de todas las corporaciones civiles,
militares i eclesidsticas celebrada hoi 28 de Noviembre
de 1821, a invitacién del escelentisimo ayuntamiento,
después de las mds detenidas discusiones, ante un
numeroso pueblo i bajo el mayor orden i concordia, se
convinieron i decretaron de comun acuerdo lo siguiente:
1. Panamd espontineamente i conforme al voto ge-
neral de los pueblos de su comprensidn, se declara
libre e independiente del gobierno espanol.
2. El territorio de las provincias del Istmo pertenece
al Estado republicano de Colombia, a cuyo Con-

greso irda representar oportunamente su diputado

(Arosemena, 1852).

Mas adelante en el siglo XIX, como desarrollo de la reforma educativa
del General Santander en Colombia, se fundé en 1827 la Universidad
del Magdalena e Istmo, que abarcaba todo el Caribe Colombiano mis
Panamd, la sede era Cartagena. En este claustro se siguieron los linea-
mientos del plan educativo de 1826 que en todo el territorio de la Gran

Colombia implanté en la carrera de Derecho la obligatoriedad de la
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ensefianza de la Ciencia Administrativa, siguiendo el modelo de Carlos

Juan Bonnin y su libro de los “Principios de Administracién Pablica”.

Leamos el articulo del 169 del proyecto santanderista, para las Ciencias

Juridicas, en el que se comprueba lo que acabamos de mencionar:

CLASE DE JURISPRUDENCIA

Articulo 169. Derecho Publico politico, constitucién
y Ciencia Administrativa. El derecho publico politico
se ensenard en esta cdtedra por la obra elemental de
Constant, mientras que hay otra mds propia para una
Republica. Conocidos los principios y las bases sobre
que deben estribar los gobiernos bien establecidos se
har4 conocer y explicar la constitucién de Colombia.
El profesor en esta asignatura consultard los luminosos
de Montesquieu, Mably, Tracy y Fritot y demds obras
clasicas En cuanto a la Ciencia Administrativa, dara a
conocer las funciones y obligaciones de los jefes de la
administracién, el catedratico cuidard de hacer conocer
las leyes de Colombia, las funciones principales de sus
jefes de administracién y las diferentes obligaciones
que ellas imponen. Les dard también un conocimiento
exacto de los principios generales de esta ciencia en la
que se deben estudiar los elementos de comercio, de
agricultura, y de industria, la teorfa de las rentas e im-
puestos, la estadistica de la Republica, los presupuestos
anuales de gastos, y las discusiones a que haya lugar en
el Congreso. Bajo estos principios el catedritico tendrd

la obligacién de formar sus cursos de lecciones, mientras
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que haya alguna obra elemental propia para Colombia,
pudiendo consultar la obra de Bonin (sic) y la Poiriez
(sic) sobre legislacién administrativa (Ley y Reglamentos

6rgdnicos de la ensenanza publica en Colombia, 1826).

Este articulo, para los seguidores del Derecho Puablico en Colombia
la Grande, es sensacional, porque nos permite apreciar que el General
Santander crefa firmemente en el liberalismo europeo, hecho que se
materializ6 en el surgimiento de la ensefianza del Derecho Constitucional
y de la Ciencia Administrativa, ambas disciplinas se basaban en autores
franceses, circunstancia de la que no se han dado cuenta los cultores del
modelo francés en nuestros paises, y que les cambiarfa mucho su visién
(Malgén Pinzén, 2019), porque la preocupacién por la Administracién
Publica no arrancé en el siglo XX con la creacién de la Jurisdiccion

Contencioso — Administrativa.

En cuanto a la Ciencia Administrativa el texto guia era el de Bonnin,
autor francés quien es el padre de la Ciencia Administrativa de Europa
Continental e Hispanoamérica, pero debemos anotar que este autor ya
era conocido en la Gran Colombia con anterioridad al plan de estudios
santanderista. En el afio de 1822 se publicé en la Gaceta de la Nueva
Granada una nota que mencionaba la recepcién de su obra titulada
“Doctrina Social o Principios Universales de las Leyes y sus relaciones
de Pueblo a Pueblo, deducidas de los Derechos del Hombre y de los
del Jénero Humano”. El autor le envié dos ejemplares a Simén Bolivar
(Gaitan Bohorquez, 2002).

Esta reforma educativa, que se puede calificar de liberal, rigi6é en Colombia

hasta el afio de 1842, cuando los conservadores con Pedro Alcdntara
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Herrdn y Mariano Ospina Rodriguez, modificaron el pénsum de la carrera

de Derecho e importaron el Derecho Administrativo francés.

ITI. Esteban Febres-Cordero y Oberto, Justo Arosemena y la ense-

nanza de la Ciencia Administrativa

Los prestigiosos intelectuales panamefios Enrique Arce y Ernesto Cas-
tillero refieren que a la par que existi6 la Universidad del Magdalena e
Istmo, los istmefios instauraron una Universidad en el aho de 1841. Este
claustro “fue orientado hacia los cursos universitarios con la creacién en
él de las cdtedras de idiomas, ciencias, jurisprudencia, etc. Este segundo
ensayo de Universidad duré hasta que el Istmo de Panam4, Estado del
Istmo, se reincorporé a la Nueva Granada en diciembre de ese mismo
afo. El Colegio de Panamd ente académico antecesor y sucesor de esta
Universidad duré por mds tiempo, aunque en 1852 dicho centro docente

se convirtié en Seminario.” (Arce, 1949)

En nuestras indagaciones vemos que esta llamada Universidad no era
otra cosa que el Colegio Provincial de Panamd, antes Colegio del Istmo
y su funcionamiento es anterior al ano de 1841, ya que fue fundado en
la década de 1820. En la Biblioteca Nacional de Colombia se pueden
encontrar certdmenes publicos desde 1836, y en los afios posteriores vamos

a ver de una manera nitida la ensefianza de la Ciencia Administrativa.

El comienzo del interés por las materias administrativas arranca en
1838, afio en el que el catedrético del Colegio de Panami, el profesor
(Febres-Cordero, 1838), realizé una traduccién del nombrado libro
de Carlos Juan Bonnin, tomado de la tercera edicién francesa de 1812

(Guerrero Orozco, 2004). Y esta fue fundamental, porque representé
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un gran cambio frente a las ediciones de 1808 y 1809, ya que Bonnin se
impuso el reto de demostrar que la Administracién Publica es una ciencia

social y que tiene en su motor al gobierno (Guerrero Orozco, 2004).
Febres- Cordero hace una advertencia al ptblico, leimosla:

Al dar a la luz este compendio de Ciencia Administrati-
va, no me ha movido la vanagloria de hacer ostentacién
de mis conocimientos, que son bien limitados, sino
el proporcionar 4 los alumnos de jurisprudencia del
Colejio del Istmo algunas luces sobre este inestimable
ramo de la ciencia social, bajo la firme persuasién, en
que estoi, de que, no habiendo entre nosotros otra obra
sobre la materia que la mui difusa de Mr. Bonnin, escrita
por otra parte en francés, cualquiera cosa que yo ofrezca
4 este respecto, se acojerd benignamente, i serdn mds
dispensables sus defectos, atendidos los buenos deseos
que me animan.

No puedo gloriarme tampoco de publicar un trabajo
exclusivamente mio; pues confieso con franqueza que
las ideas son del autor citado; que yo he traducido i
compendiado simplemente, pero haciendo aplicaciones
4 nuestro sistema representativo, ya por medio de notas
puestas al fin, ya tomdndome la libertad de variar
algunas cosas en el cuerpo mismo de la obra cuando
la diferencia era de palabras, 6 cuando la doctrina era
absolutamente inaplicable 4 nuestras instituciones; pues
que Mr. Bonnin escribié para la Francia, cuyo gobier-

no es mondrquico, i donde algunos tienen nombres
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diferentes, como por ejemplo, los Merinos, que acd se
llaman Jefes politicos, al paso que algunos de aquellos
son desconocidos entre nosotros, como se dice en una
nota. I como quiera que yo he procurado acomodar su
doctrina en lo posible 4 las formas republicanas, creo que
mis tareas pueden ser de alguna utilidad 4 cualquiera de
los Estados de América, cuyas reglas administrativas son
jeneralmente unas mismas. En una palabra, guardando
silencio nuestros escritores sobre esta importante ciencia,
yo he querido hacer este pequefio ensayo, para que otras
plumas mejor acreditadas tomen a su cargo el negocio,
llevindolo a su mayor perfeccién. Si lo consigo, habré
obtenido la recompensa mds grande que podia apetecer.
Panamd 4 1°. de mayo de 1838.

EL EDITOR” (Febres-Cordero, 1838)

Esta explicacién tiene un origen histérico y es que, en Colombia la
Grande, y en la republica de la Nueva Granada de la década del 30 del
siglo XIX, no existia un texto o un libro escrito por algin autor nacional,
que pudiera usarse para impartir el curso de Ciencia Administrativa, de
ahi la importancia del trabajo de Febres-Cordero, que no es otra cosa
que un resumen de Bonnin, pero con unas notas de aterrizaje de esa obra
a la realidad colombiana. Y este extracto es el primero que, se hizo en
América del libro de los “Principios de Administracién Publica”, y fue la
tercera edicién en Iberoamérica del libro de Bonnin, porque la primera
se hizo en Portugal en 1822 por parte de Francisco Soares Franco, y
al igual que el texto de Febres-Cordero se trata de unos extractos, que
llevan por titulo “Extracto dos Principios Fundamentaes do sistema

administrativo de Franga por M. Bonnin, e sua comparagao como os
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de Portugal” (Soares Franco, 1822). La segunda, fue espanola de José
Palacios de 1834 (Bonnin, 1834).

El libro de Febres-Cordero no es tan lejano en el tiempo al de sus an-
tecesores, y los mds llamativo es que esa traduccién se hace en Panama,
una ciudad a la que los politicos bogotanos del siglo XIX consideraban
pérdida de Dios y los hombres. Basta leer las memorias de viaje de
Salvador Camacho Roldén, gran pensador liberal quien nacié en los
llanos orientales de Colombia que se consideraba mds capitalino que

otra cosa, para ver lo peyorativo de este punto de vista:

Siglo y medio de estancamiento y decadencia debian
producir y produjeron un sello profundo de inmovi-
lidad en el organismo de la poblacién panamena: la
pobreza habia llegado al tltimo grado: el antagonismo
de las dos razas- la negra y la blanca- pobladoras de esa
regién, mantenido por tres siglos de esclavitud, debia
hacerse sentir fuertemente en los momentos en que
esta institucién acababa de ser abolida (1850); la accién
del clima, desfavorable para la blanca, habia enervado
la actividad de la clase gobernante y permitido que la
raza inferior en evolucién mental se sobrepusiese en
niimero, en energfa y en influencia politica” (Camacho

Roldan, 1973).

Claramente esta edicién panamefia de Bonnin muestra que se podia
producir conocimiento a pesar de todos los prejuicios raciales de la visién
andina, que marcé al Istmo, y fue una de las causas de la Separacién de

Colombia.
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Colombia tendrd que esperar a 1840 para ver el primer libro de Ad-
ministracién Publica escrito por un nativo, y concretamente por un
santandereano, don Florentino Gonzdlez quien publicé sus Elementos de
Ciencia Administrativa. Texto que se volvié referente nacional e interna-
cional para impartir las clases de Ciencia Administrativa y de Derecho
Administrativo. Posteriormente fue otro santandereano el profesor don
Cerbeleén Pinzén Flores, primer constitucionalista, quien escribié en
1847 sus Principios de Administracion Piblica. Luego aparecerd el primer
autor del Valle del Cauca publicando un libro de nuestra disciplina a fines
del siglo XIX, y hablamos del maestro Abraham Ferndndez de Soto, quien
en 1896 comenzd a escribir sus Conferencias de Derecho Administrativo

en la revista de la Universidad Nacional de Colombia.

El maestro Esteban Febres-Cordero y Oberto, era de origen venezolano,
nacié en 1801 en el Estado Zulia, en los Puertos de Altagracia, y muri6
en Guayaquil en 1877. Estudié en la Universidad de Mérida, hoy
Universidad de Los Andes, en donde obtuvo los grados de Bachiller,
Licenciado y Doctor en Derecho en Derecho Civil, en el ano de 1827
(Rondon Nucete, 2006). Recién graduado entré a trabajar como abogado
en la Alta Corte de Justicia de Caracas. Se casé tres veces, la primera con
la panamena Jacinta del Barrio Ortiz; la segunda con la cubana Maria
de los Dolores de la Barrera y Febres-Cordero, sobrina suya, hija de su
hermana Isabel (Geneastar, 2023); y la Gltima con la ecuatoriana Elisea
de Lavayen y de la Pefia (Geneastar, 2023). . (Esto no tiene que ver con

el tema).

Su apellido estd ligado a la vida politica del Ecuador. El primero de su
familia en llegar a ese pais fue Le6n Febres-Cordero y Oberto, militar

venezolano, que combatié en varias batallas de la independencia, y llegd
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a ocupar el cargo de gobernador de Riobamba; también el de prefecto
de Guayaquil, y el de diputado de la Gran Colombia. Con ¢él arribaron
al pais ecuatorial, sus hermanos Joaquin y Esteban (Serrano, 2022).
Este altimo, nuestro autor, en 1830, abrié su oficina de abogado en
Guayaquil, pero no por mucho tiempo, pues el General Juan José Flores,
primer presidente del Ecuador, lo incorporé como Secretario General del
Ministerio de Gobierno. Al afio siguiente fue nombrado como Ministro
de Relaciones Exteriores. Después de desempenar este empleo dejé este
pais por cuestiones politicas y se radicé en Panama. Hacia 1852 retorné
a Ecuador, ejerciendo como profesor del Colegio San Vicente del Guayas
y mds tarde, en 1868, fue nombrado como primer Profesor y luego
como primer Decano de la recién creada Facultad de Jurisprudencia
de Guayaquil (Rodolfo Pérez Pimentel , 2023), oficio que ejercié de
1871 a 1876. Imparti6 en ese claustro la formacién en Derecho Civil

(jurisprudencia, 2009).

Esta formacion hacia referencia a la divisién medieval en la ensenanza
del Derecho entre Derecho Civil, que desarrollaba todo lo que venia
del Corpus luris Civilis de Justiniano, y la de Derecho Canénico que
desenvolvia todo lo que estaba en el Corpus Iuris Canonici. Si se cursaban
y aprobaban los dos campos, se recibia el titulo de Doctor en los dos
Derechos, en latin Juris Utriusque Doctor, JUD. Con la independencia
esta distincién subsistié en muchos paises y el Derecho Civil (Merriman,
2014) era bdsicamente el plan de estudios de la carrera de Jurisprudencia,

que agrupaba las materias de Derecho Privado y de Derecho Pablico.

De igual forma, los Febres-Cordero, en Venezuela consolidaron una
familia de prestigiosos personajes relacionados con el mundo del Derecho,

siguiendo al reconocido profesor Rogelio Pérez Perdomo, tenemos a

@)

216



Antecedentes y protagonistas del Derecho Administrativo y la Ciencia Administrativa
en el siglo XIX/Miguel Malagén Pinzén

Focién Febres-Cordero Diaz. Este jurista-académico (Pérez Perdomo,
2013), era hijo de Antonio Febres-Cordero y Oberto, hermano de Es-
teban Febres-Cordero. Naci6 en 1831 en la ciudad de Barinas. Estudié
Filosofia en el Colegio Carabobo de Valencia, y posteriormente se trasladd
a Mérida, en cuya Universidad se recibi6é de Bachiller en 1849, y de
Doctor en Derecho Civil en 1855. Fue profesor de Matemiticas, Leyes
Nacionales y del Cédigo Penal. En 1872 fue nombrado como rector
de la Universidad de Mérida (Molina, 2009). También ejercié diversos
cargos dentro de la Administracién, pues fue Secretario de Gobierno del
Estado Tichira; Diputado por la provincia de Barinas a la Convencién
Nacional de Valencia y Gobernador Interino de Mérida. Murié en esta
ciudad en 1911 (Molina, 2009).

Y también hay que destacar a Héctor Febres—Cordero Pineda, quien
nacié en 1914 y murié en 1997 en la ciudad de Mérida. Se gradué
en la Universidad de Los Andes de Mérida, en 1939. Fue un notorio
académico en su ciudad natal, y fue también un importante doctrinante

en el Derecho Penal (Pérez Perdomo, 2013).

Volviendo a Panam4, tenemos que Esteban Febres-Cordero ademads de ser
q

el traductor y el difusor de Bonnin, también se desempefié6 como Rector y

profesor del Colegio de Panamd. De este tltimo cargo hemos encontrado

los certdmenes publicos, de dicho centro educativo de 1838, estos eran

una especie de exdmenes orales que se rendian ante la presencia de las

principales autoridades politicas y religiosas de las entidades territoriales

donde estaban ubicados los centros universitarios

En estos exdmenes vemos que Febres-Cordero impartia la asignatura de

Derecho Constitucional, en donde podemos resaltar los siguientes puntos:
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4. El mejor gobierno es el que limita su poder indispen-
sable para ocurrir a las necesidades sociales, dejando 4
los individuos en el mayor goce de su independencia,
compatible con la felicidad social.

5. Al paso que cualquiera forma de gobierno puede
tener una bondad relativa 4 la nacién que la adopte,
debe confesarse que en el republicano se goza de mayor
libertad, propiedad, seguridad ¢ igualdad.

11. Se dardn las razones porqué han adoptado los
americanos el gobierno popular representativo; i se
esplicard la estructura del de la Nueva Granada.

13. Se definird lo que es la constitucidn, i en qué se
diferencia de la lei fundamental, i esta de las politicas
i civiles.

26. Funesto ha sido i serd el abuso de las facultades
estraordinarias; mas es indispensable concederlas al
ejecutivo en ciertos casos. Se dird cudles son estos en
la Nueva Granada, i el modo de obtener aquellas”
(Programa para los certdmenes publicos que deben
presentar en la iglesia de San Francisco los alumnos
de las diversas clases del Colegio de Panama bajo los

auspicios de sus respectivos preceptores en el mes de
octubre de 1838, 1838).

Este tltimo numeral nos muestra claramente la filiacién liberal del
profesor Febres-Cordero. Esta posicién tenia origen en Montesquieu y
Benjamin Constant, quienes eran absolutamente reacios a las facultades
extraordinarias, porque pensaban que con el abuso en la reptblica romana

de la magistratura de la Dictadura se habia acabado con las instituciones
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y con esta forma de gobierno, terminando en el surgimiento del imperio

(Malagon Pinzon, 2007).

Adicionalmente tenfamos la calamitosa situacién que se habia presentado
con la Constitucién de Cidcuta y la Dictadura de Bolivar, que llevé a la
disolucién de la Gran Colombia (Restrepo Piedrahita, 1973) (Vasquez
Carrizosa, 1986) (Bushnell, 2007).

Pasemos ahora con los certamenes de Ciencia Administrativa, de estos

transcribimos los puntos que consideramos centrales:

Se definird esta (la Ciencia Administrativa), explicando
lo que es administracién, su divisién, i diferencia de
la justicia. Administrar es la regla general; juzgar es la
regla particular.

La administracién publica, la policia i la justicia con-
curren, aunque de diverso modo, 4 mantener el orden
publico, i asegurar las garantias sociales.

7. Ningtin administrador puede establecer impuesto
alguno bajo cualquier pretesto que sea, ni cambiar el
destino 6 el modo del pago prescritos por la lei 6 el
gobierno.

10. Para que haya unidad, mayor energia i fuerza
en la administracidn, es preciso que la suprema esté
concentrada en un solo individuo encargado del
poder ejecutivo, i que haya también en cada localidad
un solo administrador que de ¢l dependa mediata o

inmediatamente.
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12. La accién del ejecutivo por medio de sus secreta-
rios, 6rganos precisos de sus resoluciones, es mds bien
dirigente que ejecutante; en cuyo sentido se dice que
en él reside la administracién suprema.

13. Como tal debe tener una supervigilancia sobre todos
los funcionarios i empleados ptblicos, i la facultad de
suspender, no 4 los judiciales, por ser incompatible con
la independencia de los poderes, sino 4 los del régimen
politico i de hacienda.

14. Es peligrosa, pero indispensable, la facultad que
tiene también de removerlos libremente de sus destinos;
i ya que no en todos casos le serd dado publicar sus
razones, debe siempre ponerse en guardia contra si
mismo, mientras mds la lei abandone las cosas 4 su
sagacidad i probidad.

17. El ejecutivo no puede espedir otros decretos i
reglamentos que para facilitar la ejecucién de las
disposiciones legislativas. No puede tampoco llenar
los vacios de dquellas, sino ponerlos en consideracién
del congreso.

19. El concejo de estado i de gobierno facilitan el
despacho en la administracién, sirviendo 4 la vez de
contrapeso al ejecutivo, i aun al lejislativo.

20. Los jefes de las provincias, cantones i parroquias,
4 la vez que dependen del jefe supremo de la adminis-
tracién en el interés general, son los que ejecutan las
disposiciones de los concejos respectivos: por lo que
conviene que sean nombrados 4 propuesta de estos por

la autoridad de su dependencia inmediata.
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21. Hai incompatibilidad entre las funciones admi-
nistrativas i judiciales. No deben pues ejercer estas
tltimas los funcionarios que dependen del ejecutivo;
cuyo principio se aplicard 4 la facultad que tienen
nuestros gobernadores, jefes politicos i alcaldes para
sumariar, arrestar, ¢ interrogar al reo; i la obligacién
que se impone 4 los tltimos, de practicar los apremios,
embargos i ejecuciones que les cometan los tribunales i
jueces de cantén (Programa para los certdmenes publicos
que deben presentar en la iglesia de San Francisco los
alumnos de las diversas clases del Colegio de Panamad

bajo los auspicios de sus respectivos preceptores en el

mes de octubre de 1838, 1838).

El profesor Febres-Cordero volvié a dictar la asignatura de Ciencia

Administrativa en 1842, de estos Certamenes destacamos:

La divisién del territorio para facilitar la administracién
debe ser en secciones mayores i menores, ni mui esten-
sas, ni mui pequenas, procurando siempre la igualdad
con vista de todas las circunstancias, para lo cual son
indispensables la carta geogréfica i la estadistica del pais.
La accién del jefe principal es gubernativa 6 adminis-
trativa. A él compete la superior vigilancia sobre todos
los funcionarios publicos, incluso los del orden judicial.
Tres reglas conducen 4 una buena administracién, la
del mejor medio de acertar, la de la mayor facilidad de
ecsijir la responsabilidad moral i legal, i la de la facilidad

de la ¢jecucion.
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No conviene que el Ejecutivo mande el ejército en perso-
na, ni que sea trashumante sino en un caso extraordinario;
no asi los gobernadores i demds administradores jenerales
de cada seccién territorial, cuya visita es sumamente im-
portante. Reglas para que esta produzca saludables efectos.
Necesario es dar la jurisprudencia coactiva 4 los em-
pleados de manejo en la hacienda nacional, i que los
superiores de ese ramo visiten las oficinas subalternas.
ADMINISTRACION MUNICIPAL

19. Convendria que cuando el gobierno (nacional) fuese
destruido, 6 no pudiese favorecer 4 una provincia, la
respectiva Cdmara subrogase al Congreso, el Gober-
nador al Ejecutivo, en cuanto 4 restablecer i conservar
el orden publico

20.Se hardn aplicaciones de estos principios al sistema
administrativo adoptado en la Nueva Granada (Coleccién
de asertos de las materias que defenderdn en certdmenes

publicos por los alumnos del colejio de Panam4, 1842).

A comienzos de la década de 1850, el catedritico Esteban Febres- Cordero,
siguié como docente en el Colegio de Panamd. En el ano de 1851 impartié
las clases de Derecho Internacional y de Organizacién Politica de la
Republica, de esta tltima el programa era muy pequefio, por lo que lo

transcribiremos en su totalidad:

Contestardn a lo que se les pregunte.
1. Sobre la Constitucién politica de la Republica, filo-
sofando sobre ella conforme a las reglas consignadas

en la ciencia constitucional.
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2. Sobre el modo de hacer las elecciones para la for-
macioén i renovacion periddica de los tres poderes
nacionales.

3. Sobre el régimen politico de la Republica en detalle.
Sobre el régimen municipal en las diversas secciones
en que estd dividido el territorio, indicando la
diferencia que hai entre este i el régimen politico,
i lo relativo a la eleccién i atribuciones en general
de sus diversos empleados.

5. Sobre el modo de naturalizarse los extranjeros
(Programas de las materias que sostendrdn en Cer-
tamen Publico bajo la direccién de los respectivos
catedréticos, los alumnos del Colejio Provincial de
Panamd, en la Iglesia de san Felipe, los dias 16 al

19 del corriente, a las once de la mafana, 1851).

Hay que resaltar que del examen de los asertos 6 certdmenes publicos de
1838, que acabamos de mencionar, mds los de 1840 (Coleccién de Asertos
de las materias que se defenderdn en Certdmenes Publicos por los alumnos
del Colejio de Panamd, 1840), de 1841 (COLECCION DE ASERTOS
de las materias que se defenderdn en Certdmenes Pablicos por los alumnos
de la Universidad de Panam4, 1841) y de 1851, tenemos que el profesor
Febres-Cordero, impartié en el Colegio de Panamd, todas las asignaturas de la
carrera de Jurisprudencia, pues dict6 las cdtedras de Derecho Civil, Derecho
Candnico, Derecho Penal, Derecho Constitucional, Ciencia Administrativa

y Derecho Internacional, sin lugar a dudas fue un jurista excepcional.

Pasemos ahora al devenir de la ensefanza de la Administracién Puablica.

En el afio de 1840 se expidié por parte del Congreso de la Nueva Granada
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la Ley de 16 de Mayo, reformatoria de la ensefianza publica que habia
establecido el general Santander. Referente a la carrera de Derecho

establecia en el articulo 6to. que

La ensefanza de la jurisprudencia se hard en seis
cursos, distribuidos de la manera siguiente: 1. De
principios generales de derecho constitucional y ciencia
administrativa; 2. De derecho civil patrio, incluso el
enjuiciamiento civil; 3. De derecho penal patrio, incluso
el enjuiciamiento criminal; 4. de Derecho eclesidstico;
5. de Principios generales de legislacion universal y de
legislacién civil y penal; 6. De derecho internacional y
economia politica; (...).

Pardgrafo. El catedrdtico de principios generales de
derecho constitucional y ciencia administrativa ensefiard
la Constitucién de la Repiblica y leyes sobre régimen
politico y organizacién de los tribunales; i el derecho
internacional i economia politica, las leyes sobre ha-
cienda i comercio (Codificacién Nacional. afios 1838,

1839 y 1840, 1920).

Vemos que en esta reforma se continué con la ensefianza de la Ciencia
Administrativa, asignatura que cubrfa mucho de lo que hoy es conside-
rado como Derecho Administrativo, mds algunas temdticas de lo que

contempordneamente se llaman Ciencia Politica y Economia.

Esta ley fue desarrollada por la Cdmara Provincial de Panamad, a través de
un Decreto, que reglament6 la organizacién del Colegio de la Provincia.

En este acto administrativo se dispuso, en el articulo 7°. que todo lo
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pertinente con el estudio de la carrera de Jurisprudencia tenia que
hacerse conforme a lo dispuesto en el articulo 6to. de la ley de 16 de
Mayo de 1840 (Decreto de la Cdmara de la provincia de Panamd, sobre
organizacién del Colejio, renta y deberes de sus respectivos empleados,

1842), que acabamos de citar.

En el ano 1841 se imparti6 en el Colegio o Universidad de Panamad la
asignatura de Derecho Constitucional y Legislacién Administrativa.
Hallamos los certdmenes publicos, de diciembre de ese afo, en los que
se dijo que los alumnos: “Contestardn 4 las cuestiones que les fueren
propuestas sobre los principios tedricos de dichas materias, sobre la
constitucién del Estado, i sobre las leyes orgdnicas del poder judicial i de
las secciones politicas” (COLECCION DE ASERTOS de las materias que
se defenderdn en Certdmenes Pablicos por los alumnos de la Universidad
de Panami, 1841).

El catedrético de esta materia no era otro, que el famoso Justo Arosemena,
quien estudié derecho en el Colegio Mayor de San Bartolomé, es decir que
se formé con profesores liberales como Florentino Gonzilez y Ezequiel
Rojas, y tuvo como condiscipulos, entre otros, a Cerbeleén Pinzén y
a Francisco Javier Zaldda (Coleccién de Asertos de las materias que se
defenderdn en Certdmenes Puablicos en el Colejio de San Bartolomé en
el mes de Julio del presente afio de 1835, 1835), eminentes liberales

colombianos.

Por otro lado, puede ser importante mirar que el otro centro educativo
con incidencia en el territorio panamefio la Universidad del Magdalena
e Istmo lleg6 hasta 1842, cuando pasé a llamarse Colegio del Segundo

Distrito, y sigui6 con la sede en Cartagena.
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Hemos encontrado unos certdmenes puablicos, de ese ano en esta
institucién en los que se ve con claridad la existencia de la Ciencia

Administrativa. Ledamoslos:

Los cursantes de ler. Afo Joaquin Aratjo, Miguel
Aratjo, Gabriel A. Oliver, Tomds de Andrés Torres i
Antonio Fortich,

PRESIDIDOS POR SU CATEDRATICO

DR. MANUEL DEL RIO,

Presentardn un certamen publico el dia 2 de Noviembre
sobre las materias siguientes.

La Constitucién de la Republica.

Los principios de la ciencia constitucional.

Los de la ciencia administrativa.

Las leyes sobre la organizacién politica de la Nueva
Granada.

Las que organizan el poder judicial de la misma (Co-
leccién de programas para los Certdmenes Literarios
presentados al publico por las diversas clases de ense-
fianza de la Universidad del Magdalena e Istmo en los
meses de Octubre i Noviembre de 1842, 1842).

Podemos apreciar que en estos exdmenes el profesor Del Rio pro-
curaba que sus estudiantes tuvieran un conocimiento del Derecho
publico, porque percibimos que cubria tanto el Constitucional como

el Administrativo.

IV. El Cédigo Administrativo de 1870 y su relacién con Justo

Arosemena

226

@)



Antecedentes y protagonistas del Derecho Administrativo y la Ciencia Administrativa
en el siglo XIX/Miguel Malagén Pinzén

Con la llegada de José Hilario Lépez en 1849, la ideologia de los liberales
radicales tuvo su apogeo hasta 1886, en este periodo el devenir de la
Administracién Publica panamena nos muestra otra vez al gran jurista
Justo Arosemena, quien redact6 el Cédigo Administrativo del Estado
Soberano de Panamai en el afio de 1870 (Cédigos del Estado Soberano
de Panami, 1871).

Esta Codificacién se hizo en virtud de un contrato entre Justo Arosemena
y el Gobierno del Estado de Panamd celebrado el 27 de Agosto de 1868
(Cédigos del Estado Soberano de Panamd, 1871). En esta recopilacion
ademds del Cédigo también se incluyen una serie de leyes varias, expedidas

con anterioridad al afio de 1870.

Calos Juan Bonnin siempre tuvo la preocupacién porque Francia
tuviera un Cédigo Administrativo. Este autor era abogado, pero es
el padre de la Ciencia Administrativa moderna. Por lo que podemos
afirmar que esta codificacién panamefia mds que un trabajo de De-
recho Administrativo es una obra de Ciencia Administrativa, pues
tiene unas similitudes fuertes con la obra de Bonnin que se conoce
como el “Proyecto de Cédigo Administrativo” (Bonnin, Proyecto de
c6digo administrativo, 2003), de donde puede verse que Arosemena
lo tuvo como referente. El panameno incorporé en una compilacién
algunas leyes de naturaleza administrativa, como parte integrante
del Cédigo, y entre estas encontramos la parte quinta que toca el
tema de las “Obras i Establecimientos Pablicos”, en donde se habla
del personal subsidiario, es decir de las contribuciones en dinero o
personales para mantener las obras publicas; de los edificios publicos,
de la construccién de varios edificios, de las vias de comunicacidn, del

camino de herradura entre David y Bocas del Toro, de la construccién
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de varios puentes, caminos y calzadas, de los correos, los bancos

publicos, de las penitenciarias y del alumbrado en los departamentos.

Por su parte Bonnin en la Tercera Parte, Libro I, del Proyecto de Cédigo
habla sobre las Contribuciones; las Obras Piblicas; los Socorros Piblicos; los
Hospicios y los Hospitales; las Prisiones, Casas de Detencién y de Arresto.
En el Libro II desenvuelve la temdtica de los Bienes Publicos, y dentro de
ellos destacamos las Carreteras y los Caminos; luego habla sobre los Esta-

blecimientos Publicos (Bonnin, Proyecto de cddigo administrativo, 2003).

Creemos que la semejanza e influencia es relativamente clara y que Arose-
mena, como ya lo habia hecho Esteban Febres — Cordero, tuvo a Bonnin
como el referente innegable para construir la Ciencia Administrativa

panamefa del dltimo cuarto del siglo XIX.

Es muy interesante que le dediquemos un poco de tiempo a este Cédigo
porque nos va mostrar muchas figuras e instituciones de la Administracién
Puablica panamena, que serdn expresion del Liberalismo, y otras del

Absolutismo, y en concreto del modelo de la Ciencia de la Policfa.

Comencemos por analizar someramente el Titulo Cuarto del cédigo,
que desarrolla la temdtica de la Instruccién Pablica. Aqui se dispone,
en el articulo 177, que estd serd de tres clases: primaria, superior o com-
plemental, y la profesional. Esta tltima comprendia seis escuelas: la de
medicina, la de farmacia, la de comercio, la ndutica, la de jurisprudencia

i de politica.

Esta Escuela de Jurisprudencia y de Politica tenfan un pensum muy

llamativo, vedmoslo.
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Jurisprudencia

Primer Afio: ler. curso: derecho civil patrio; 2do.
Curso. Derecho penal, historia del derecho i teoria de
las pruebas.

Segundo Afo: 3er. Curso: Derecho civil Romano; 4to.
Curso: Procedimientos Judiciales i préctica Forense.
Tercer Curso: Derecho Publico Internacional, comercial
i maritimo; 6to. Curso. Procedimientos Judiciales i

Préctica Forense.

Politica
Primer ano. ler. Curso: legislacién civil i penal; 2do.
Curso: economia politica.
Segundo afio. 3er. Curso: ciencia constitucional; 4to.
curso: ciencia administrativa.
Tercer afo. 5to. curso: derecho de jentes i tratados

publicos; 6to. curso estadistica i tdctica parlamentaria.

Al estudiar este Cédigo vemos que el Colegio Provincial, o Colegio del
Estado, siguié funcionando, y no como lo mencionaban los famosos
historiadores Castillero y Arce, que este se habia acabado mds o menos
hacia 1852. En nuestros rastreos encontramos certdmenes publicos
hasta 1855 y con las leyes administrativas afirmamos, de igual forma,
que este siguié funcionando y que Justo Arosemena reglamenté sus
escuelas. Y dentro de ellas en la de Jurisprudencia y Politica, loca-
lizamos que no habia Derecho Administrativo, y si existia Ciencia
Administrativa, lo que comprueba el planteamiento hecho més arriba,
Panamd fue un bastién liberal, y un territorio de pura ensefianza de

la Ciencia Administrativa.
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El andlisis del Cédigo Administrativo nos lleva al Régimen Politico y a la
Administracién General del Estado, y alli al hablar de las competencias
del Presidente del Estado, hay que subrayar la del numeral 7mo. del

articulo 312 que disponia que este funcionario debia:

Visitar dos veces al afo, en los diez primeros dias de
enero i julio, la secretaria de la corte superior, la del
tribunal de cuentas, la de los juzgados departamentales
que existian en la capital; (y alli) examinar ligeramente
en aquel acto algunos de los procesos que se hallen en
curso, para cerciorarse de que los juicios marchen con
la debida celeridad. (...) Del resultado de esta visita, i
de las providencias que el presidente dicte se estenderd

acta en un libro especial, (...).

Esta funcién del Presidente del Estado nace del modelo de la Ciencia
de la Policia, es decir del absolutismo. Pues como lo comprobamos
en nuestro trabajo de Vivir en Policia, el gobierno, la administracién,
o mejor dicho la Policia tenfa en América Latina una forma de
control disciplinario que era la Visita, y dentro de esta estaba la Visita
General, que obligaba a que los Agentes de la Corona, realizaran
visitas periddicas a los territorios o a las instituciones que estaban
bajo su mano o su control (Malagon Pinzon, 2007). Era una forma
de determinar el buen funcionamiento de las distintas instituciones.
Y tenemos que esta competencia pasé intacta al Estado de Panami,

sin mediar ninguna ideologia liberal.

El Cédigo establecia, en el articulo 431, que los Jueces Politicos eran las

principales autoridades de las Comarcas, en las Aldeas eran los Corre-
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gidores y en los Caserios los Comisarios (Cédigos del Estado Soberano
de Panam4, 1871). Los dos primeros funcionarios tenfan funciones de
cardcter administrativo y también de cardcter judicial, pues oficiaban como
Alcaldes de Distrito y como Jueces de Distrito. Leamos una parte del

articulo 440, que trac modelo de sentencia emitida por los Corregidores:

Enlaaldeade....a.... de 18.... El sefior correjidor, en
presencia de las partes, procedié a sentenciar la demanda
oral que N. propuso contra N., exijiéndole (tal cosa o el
cumplimiento de tal obligacidn, etc); i previa conside-
racién de las alegaciones hechas, de las pruebas creadas i
demds conexionado, administrando justicia en nombre
del estado soberano de Panamd, i por autoridad de la lei,
dispuso:—que (aqui la condenacién o absolucién, bien
esplicada i clara). Asi terminé este acto que firman en
este libro, para futura constancia, el sefior correjidor, las
partes, i el infraescrito secretario, de que doi fe.

Si ambas o una de las partes no saben escribir, bastan
las firmas del correjidor i de su secretario (Cédigos del
Estado Soberano de Panamid, 1871).

Esta acumulacién de competencias administrativas y judiciales es también
una expresién de la Ciencia de la Policia, pues en los territorios de los
principados alemanes, en el absolutismo, se crearon unos delegados
de los principes que se llamaron los Comisarios, quienes tenfan cuatro
funciones: la de policia o gobierno; la de administrar justicia, la del
manejo de la Hacienda y la de declarar la Guerra. En Francia estos
delegados se llamaron los Intendentes, y también tenfan las mismas

cuatro competencias de los Comisarios. En Espana, estos delegados se
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llamaron Intendentes y Corregidores, y de igual manera tenfan las cuatro
funciones de los Comisarios alemanes (Malagon Pinzon, Los modelos

del control administrativo, 2012).

Estas ideas llegaron a la América espanola en la Colonia, y en tres de
los cuatro Virreinatos existieron unos delegados que se llamaron los
Intendentes. Entonces en la Nueva Espana, El Perti y el Rio de la Plata
estos Agentes tenfan las mismas cuatro funciones de los Comisarios
alemanes, la de policia, la de justicia, la de hacienda y la de declarar la
guerra. La excepcién fue la Nueva Granada, porque estos Intendentes
no pudieron regir por la Revolucién de Los Comuneros. Pero en la
Constitucién Colombiana de 1821, si los vemos aparecer ejerciendo
el supremo mando en los Departamentos. Y como cosa curiosa con las
mismas funciones de los Intendentes de la Nueva Espana, del México
Colonial, es decir las cuatro competencias mencionadas (Malagon Pinzon,

Los modelos del control administrativo, 2012).

Tenemos, entonces, que Panamd lo que hace es desarrollar estos plantea-
mientos absolutistas e incorporarlos en su Cédigo Administrativo, en la

mids pura expresién de las ideas de la Ciencia de la Policia.

Y para cerrar el tema del Cédigo debemos hablar del Control Fiscal.
Arosemena siguié aqui con las ideas de la Policia, pues esta forma de
control llegé a la América Espanola de la mano del modelo de la Ciencia
Policia, que establecia un examen o juicio de cuentas que tenfan que
rendir todos los Agentes de la corona que manejaran recursos publicos.
Al principio este juicio lo instrufan jueces especiales como los visitadores,
y a partir de 1605 lo comenzaron a desarrollar los Tribunales de Cuentas

(Malagon Pinzon, Vivir en politica, 2007).
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Con la independencia de Hispanoamérica esta figura siguié operando
mds o menos de igual forma, en el caso colombiano el tinico cambio fue
nominal porque el ente que tomaba el examen de las cuentas, pasé de
llamarse Tribunal de Cuentas a Corte de Cuentas, y subsisti6 hasta el afio
de 1923, donde por influencia del Derecho Administrativo anglosajén,
desparecié la Corte de Cuentas y se le reemplazé por la Contraloria

General (Malagon Pinzon, Vivir en politica, 2007).

Ahora bien, Arosemena en el Cédigo Panamefo nos habla del examen
de las Cuentas, del Juicio de Cuentas, y del papel que cumplia
dentro de este proceso el Tribunal de Cuentas, quien actuaba como
la segunda instancia frente a las decisiones que hubiese tomado el
juez contador, como primera instancia. Este Tribunal era el encargado
de proferir los finiquitos de las cuentas. Leamos el articulo 1123 al

respecto:

Fenecida una cuenta en dltima instancia, o en primera si
no hubo apelacidn, el empleado que la rindié queda res-
ponsable en lo relativo a ella, por los alcances deducidos
contra él en el fenecimiento. Pagados al tesoro dichos
alcances, el Tribunal, al recibir el comprobante de pago,
declarard cancelada la cuenta, i mandard espedir, a favor
del responsable, el correspondiente finiquito (Cédigos
del Estado Soberano de Panam4, 1871).

En el siglo XX, Panamd a partir de su Constitucién de 1904 cred, con la
ley 12, la figura del visitador fiscal, cuya funcién el control de las Oficinas
de Hacienda, y luego con ley 56, se dio a la vida juridica la institucién del

Tribunal de Cuentas, y mds tarde en el afio de 1917 se le reemplazé por
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un Juez de Cuentas y en 1930 por la Contraloria General (Contraloria

General de la Reptblica, 2023).

Entendemos que en materia de control fiscal Colombia y Panamd han
tenido la misma evolucién, pasando de la Policia al liberalismo, y luego
a la Nueva Administracién Puablica, propia del modelo administrativo
de los Estados Unidos.

Lo anterior sustenta que Panam4 tuvo ensefianza de la Ciencia Administrativa
de una manera bastante slida, y creemos que pudo tenerla en Derecho Ad-
ministrativo, porque esta asignatura se cred con la reforma conservadora que
en materia educativa impusieron Pedro Alcdntara Herrdn y Mariano Ospina
Rodriguez, quienes copiaron el pensamiento administrativo francés de la
monarquia orleanista, de corte bastante conservador que acabé con la Ciencia
Administrativa, por entenderla muy ligada al Liberalismo y creé el Derecho
Administrativo, mds afin con el autoritarismo mondrquico. Y esta materia tuvo
un programa nacional de obligatorio cumplimiento que realiz6 el antioqueno

Juan de Dios Ardnzazu, que tuvo que haber sido ensenado en el Istmo.
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No hay la menor duda que la Revolucién Francesa tuvo un impacto
significativo y profundo en Francia y en el mundo. Este evento
histdrico se desarrollé en esa nacién entre 1789 a 1799. Fue un proceso
lento y gradual que produjo un cambio radical en el szazu quo imperante
en Francia y luego en otros paises y replanteé el papel del Estado y la
del hombre y ciudadano en la sociedad. Los aportes de esa revolucién
a la humanidad fueron trascendentales y perviven hasta nuestros dias,
por una sencilla razén: se traté de un movimiento de masas en defensa
de derechos inalienables del ser humano, desconocidos y pisoteados
hasta ese entonces. Del reconocimiento de los derechos innatos a todo
ser humano. De los derechos humanos, por un lado, y, por el otro, del

control del poder del gobernante y del Estado.

En definitiva, la finalidad del movimiento, aunque lograra timida o
parcialmente en el siglo XIX uno de sus propdsitos, en lo que se refiere
al reconocimiento y defensa de los derechos humanos, toda vez que la
defensa de los derechos humanos es una tarea permanente, inclaudicable
e inacabada, ante su constante violacién por parte de gobernantes y
otros factores de poder, significé un gran logro para la humanidad. Se
tratd, hay que enfatizarlo, de un logro alcanzado no solo producto de
la Revolucién Francesa, sino de un logro colectivo, compartido, porque
una de las razones fundamentales que lo origin6 era comun y vivida por
la poblacién en la mayoria de los paises del mundo para ese entonces:
la opresién, la esclavitud y el abuso del poder del gobernante de turno
ejercido por regimenes mondrquicos fundamentalmente y por el poder
econémico y clerical. Se trat6, entonces, sin lugar a dudas, de un movi-
miento libertario, patriético, digno, orgdnico, revolucionario, que vivié
la humanidad entre finales del siglo XVIII e inicios del siglo XIX con la

revolucién americana; la independencia de Estados Unidos en 1776; su
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Constitucién de 1787; la Revolucién Francesa de 1789; el Bill of Rights
de Estados Unidos de 1791, que introdujo las primeras diez enmiendas
a su Constitucion; la Constitucién francesa de 1791; la Constitucién
Espanola de Cédiz de 1812 y la independencia de las colonias americanas
del dominio espafiol, entre 1810 y 1821, acontecimientos que marcaron
una nueva era para la humanidad, de reconocimiento de derechos, respeto

a la ley y control del poder.

Pero, antes de continuar, es necesario que analicemos concretamente en
el tema objeto de este estudio, cudles fueron las causas o razones que
originaron la revolucién francesa, un tema ampliamente estudiado en
las obras de historia, de Derecho Administrativo y otras disciplinas. Para
responder esta pregunta debemos plantear primero cudl era la situacién
o el contexto social histdrico que se vivia particularmente en Francia
antes de 1789.

Antes de la revolucién, la sociedad francesa estaba fragmentada o dividida
en sectores denominados estados. Existian tres estados integrados por
el clero, la nobleza y la burguesia. El clero pertenecia al Primer estado.
Gozaba de una serie de privilegios. No pagaba impuestos, recibia el 10%
como contribucién o diezmo de las cosechas de los campesinos e impartia
y controlaba la educacién. El Segundo estado lo componia la nobleza,
propietaria de tierras, muchas heredadas. No pagaba impuestos, ocupaban
cargos importantes en el gobierno y recibia tributos de los campesinos. Y,
finalmente, el Tercer estado, que como podemos imaginar, lo integraba el
resto de la poblacién (intelectuales, banqueros, comerciantes, campesinado
y artesanos), todos conocidos como la burguesia. Esta clase o estamento
pagaba impuestos y no tenian ningtin poder politico ni derechos. Este

estado también se conocié como “estado llano”.
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En el Tercer estado estaba la mayoria de la poblacién del pais. Francia para
1789, tenia una poblacién aproximada de 26 millones de personas; era
el pais mds poblado de Europa, y la mayoria vivia en el campo. Para ese
entonces el pais era eminentemente rural. Entre el Primer y Segundo estado
representaban aproximadamente el 3% de la poblacién. El Tercer estado
representaba alrededor del 97% de la poblacién y mantenia a los otros dos

estados sin contar con mayor poder politico ni representacion politica.

Asimismo, podemos destacar que la sociedad francesa ademds de estar
dividida en los tres mencionados estados, el Antiguo Régimen, como
se le llamaba antes de la revolucién francesa, estaba gobernado por una
monarquia absoluta. El Rey, Luis XVI concentraba el poder politico y
absoluto del Estado, por mandato o “derecho divino” y con la complicidad
y visto bueno del clero. La monarquia hacia muestras de lujo y opulencia
mientras el Tercer estado o estado llano, mantenia con impuestos al clero,

a la nobleza y a la monarquia.

La burguesia si bien era la clase o el estado oprimido y abusado, tenia
poder econémico y la mayoria de sus integrantes estaban educados e
influenciados por las ideas del liberalismo y la Ilustracién y aspiraban a un
cambio social radical, desplazando el absolutismo, sinénimo de abusos y
explotacién, por formas democriticas de gobierno y mayores libertades.
Recordemos que la Ilustracién fue un movimiento cultural e intelectual
que sostenia que basidndose en la razén y no en la fe, se explicaba el
mundo. Segin este movimiento, la razén iluminaba la verdad, y no la
oscuridad de la ortodoxia religiosa imperante. Para la época, finales del
siglo XVIII, la Ilustracién estaba influenciada por el pensamiento de
autores como Montesquie, Voltaire, Rousseau, e impacto en amplios

sectores de la burguesta (Tercer estado) e incluso en sectores de la nobleza.
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La Ilustracién cuestionaba el “derecho divino” del monarca y propugnaban
por nuevas formas de gobernar basadas en la divisién de los poderes,
la regulacién legal de derechos y obligaciones, soberania nacional, un

Estado de Derecho, entre otras.

Las razones o causas, por tanto, que originaron la Revolucién Francesa
fueron multiples y complejas, pero las que destacan son las siguientes

cuatro:

* Absolutismo mondrquico. Sin control e ilimitado poder.

* Desigualdad social y feudal.

* Miseria y avasallamiento del pueblo. Tercer estado.

* El pensamiento de la Ilustracién que se oponia al sistema imperante

y defendia la prevalencia de derechos.

Hay autores y estudiosos de este fenémeno social que agregan otras causas

detonantes de la revolucién:

* La desigualdad social, politica y econémica.
* La falta de libertades y derechos.

* La carga fiscal sobre el tercer estado.

* El ascenso de la burguesia.

* Las guerras causaron una crisis financiera.

e Las malas cosechas de afios anteriores.

* El aumento del costo del pan.

* Liderazgo ineficaz de Louis XV y Louis XV1.

Todos estos hechos y causas de las mds variadas naturalezas, impulsaron a

la burguesia (Tercer estado) con sectores de la nobleza (Segundo estado),
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a la revolucion francesa, lo que originé la abolicién del feudalismo (4 de
agosto), la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(26 de agosto de 1789), la aprobacién de una Constitucién y el esta-
blecimiento de la Republica. Esto sin dejar de mencionar la formacién
de clubes politicos, eliminacién de privilegios de los nobles y el clero y
revueltas populares violentas que llevaron a la decapitacién del rey Luis

XVl y la reina Maria Antonieta.

Como anoté en lineas anteriores, la Revolucién Francesa no se dio en un
solo evento o fecha, es decir, no ocurri6 ni terminé el 14 de julio de 1789
cuando el pueblo de Paris tomé por la fuerza la Bastilla, una edificacién
tipo fortaleza, simbolo de la monarquia, en la cual funcionaba una prisién y
armerfa. La revolucién fue gradual y durante ese periodo se sucedieron una
serie de acontecimientos durante los aproximadamente diez anos que duro,

1789 21799, que enfrenté a partidarios y opositores del Antiguo Régimen.

La supresién de privilegios feudales y servidumbre personal; la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, un carta o
documento precursora de las posteriores declaraciones de Derechos
Humanos del siglo XX, especialmente después de la Segunda Guerra
Mundial; algunos simbolos de la revolucién y de la Republica que
se mantienen hasta nuestros dias (escarapela tricolor y el himno “La
Marsellesa”), el Cédigo Civil de 1804, influenciado por la legislacion
y derechos aprobados y reconocidos durante la revolucién (derecho de
propiedad, abolicién del feudalismo), son, entre otras, consecuencias

de la Revolucién francesa.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y de los Ciudadanos (en

adelante la DDHC) consta de 17 articulos. El histérico documento apro-
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bado por la Asamblea Nacional Constituyente el 26 de agosto de 1789,
buscé finalizar con la desigualdad social y proclamar derechos como la
libre expresion, libertad de prensa, de religion, propiedad privada, funcién
social de esta, expropiacion y derecho a indemnizacidn, soberania popular,
igualdad, presuncién de inocencia, rendicién de cuentas, separacién de
poderes, entre otros. Por la importancia e influencia de esta Declaracién

para la humanidad, veamos su texto.

Articulo 1

Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse
en la utilidad comun.

Articulo 2

La finalidad de cualquier asociacién politica es la pro-
teccién de los derechos naturales e imprescriptibles del
Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad,
la seguridad y la resistencia a la opresion.

Articulo 3

El principio de toda Soberania reside esencialmente en
la Nacién. Ningtin cuerpo ni ningtn individuo pueden
ejercer autoridad alguna que no emane expresamente
de ella.

Articulo 4

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudique a los demds. Por ello, el ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene como
limites los que garantizan a los demds Miembros de la
Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites

tan sdlo pueden ser determinados por la Ley.
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Articulo 5

La Ley sélo tiene derecho a prohibir los actos perjudi-
ciales para la Sociedad. Nada que no esté prohibido por
la Ley puede ser impedido, y nadie puede ser obligado
a hacer algo que ésta no ordene.

Articulo 6

La Ley es la expresion de la voluntad general. Todos los
Ciudadanos tienen derecho a contribuir a su elabora-
cién, personalmente o a través de sus Representantes.
Debe ser la misma para todos, tanto para proteger
como para sancionar. Ademds, puesto que todos los
Ciudadanos son iguales ante la Ley, todos ellos pueden
presentarse y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo
o empleo publicos, segiin sus capacidades y sin otra
distincién que la de sus virtudes y aptitudes.

Articulo 7

Ningtin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido,
salvo en los casos determinados por la Ley y en la forma
determinada por ella. Quienes soliciten, cursen, ejecuten
o hagan ejecutar érdenes arbitrarias deben ser castigados;
con todo, cualquier ciudadano que sea requerido o apre-
hendido en virtud de la Ley debe obedecer de inmediato,
y es culpable si opone resistencia.

Articulo 8

La Ley sélo debe establecer penas estricta y eviden-
temente necesarias, y tan sélo se puede ser castigado
en virtud de una Ley establecida y promulgada con
anterioridad al delito, y aplicada legalmente.

Articulo 9
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Puesto que cualquier hombre se considera inocente
hasta no ser declarado culpable, si se juzga indispen-
sable detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario
para apoderarse de su persona debe ser severamente
reprimido por la Ley.

Articulo 10

Nadie debe ser incomodado por sus opiniones, inclu-
sive religiosas, siempre y cuando su manifestacién no
perturbe el orden publico establecido por la Ley.
Articulo 11

La libre comunicacién de pensamientos y opiniones
es uno de los derechos mds valiosos del Hombre; por
consiguiente, cualquier Ciudadano puede hablar, escribir
e imprimir libremente, siempre y cuando responda del
abuso de esta libertad en los casos determinados por la Ley.
Articulo 12

La garantia de los derechos del Hombre y del Ciudadano
necesita de una fuerza publica; por ello, esta fuerza es
instituida en beneficio de todos y no para el provecho
particular de aquéllos a quienes se encomienda.
Articulo 13

Para el mantenimiento de la fuerza publica y para los
gastos de administracién, resulta indispensable una
contribucién comun, la cual debe repartirse equita-
tivamente entre los ciudadanos, de acuerdo con sus
capacidades.

Articulo 14

Todos los Ciudadanos tienen el derecho de comprobar,

por si mismos o a través de sus representantes, la necesi-
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dad de la contribucién publica, de aceptarla libremente,
de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su
base, su recaudacién y su duracién.

Articulo 15

La Sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestion
a cualquier Agente publico.

Articulo 16

Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia
de los Derechos, ni determinada la separacién de los
Poderes, carece de Constitucion.

Articulo 17

Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado,
nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la necesi-
dad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo
evidente, y con la condicién de haya una justa y previa

indemnizacién.

La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano estaban
precedidos por un predimbulo, como si de una Constitucién del Estado

se tratara, tal como menciona el siguiente texto:

Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en Asamblea Na-
cional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los
derechos del Hombre son las tnicas causas de las calamidades publicas y de
la corrupcién de los Gobiernos, han resuelto exponer, en una Declaracién
solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del Hombre, para
que esta declaracién, constantemente presente para todos los Miembros
del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; para

que los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo, al poder cotejarse

@)

250



Influencia de la Revolucion Francesa en los Derechos Humanos y el
Derecho Administrativo /Heriberto Arauz Sanchez

en todo momento con la finalidad de cualquier institucién politica, sean
mds respetados y para que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas
desde ahora en principios simples e indiscutibles, redunden siempre en

beneficio del mantenimiento de la Constitucién y de la felicidad de todos.

Dos afios después, de esta Declaracién, el 15 de diciembre de 1791,
se prueban las diez primeras enmiendas a la Constitucién de Estados
Unidos, la cual incluyen ademds del derecho de libertad, ya consagrado

en la Declaracién francesa, otros importantes derechos, a saber:

Libertad de religién, libertad de expresién, libertad de prensa, de-
recho a reunirse pacificamente y derecho a presentar peticiones al
gobierno.

Derecho a poseer y portar armas.

Proteccién contra el alojamiento de soldados en tiempos de paz sin
el consentimiento del propietario.

Proteccién contra registros e incautaciones irrazonables.

Debido proceso legal, proteccién contra la autoincriminaciéon y
proteccién contra la doble exposicién.

Derecho a un juicio justo y rdpido, derecho a un abogado y derecho
a un juicio con jurado.

Derecho a un juicio con jurado en casos civiles.

Proteccién contra fianzas y multas excesivas y castigos crueles e in-
usuales.

Los derechos enumerados en la Constitucién no deben ser interpre-
tados como los tinicos derechos del pueblo.

Los poderes no delegados al gobierno federal por la Constitucién,
ni prohibidos por ella a los estados, son reservados para los estados

o para el pueblo.
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Las dos revoluciones, tanto la de Estados Unidos como la de Francia y
posteriormente las latinoamericanas, concretizaron, por primera vez, en el
constitucionalismo moderno, el modelo de un Estado de derecho, de un
Estado democrdtico de derecho, que en palabras de Allan Brewer — Carfas,
estd estructurado sobre cuatro principios cruciales: principio de limitacién
y control del poder; principio de legitimidad popular del Poder derivado
del traslado que con las Revoluciones del siglo XVIII se produjo de la
soberania, la cual pasé de manos del Monarca Absoluto al pueblo; principio
de legalidad y el cuarto principio, el de reconocimiento de los derechos
humanos y de su garantfa o proteccion de rango constitucional (Mecanismos
nacionales de proteccion de los derechos humanos. Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2005, pags. 24-27).

Ahora bien, ;Cudles fueron los aportes de la Revolucién Francesa al
mundo y particularmente al Estado de Derecho, los Derechos Humanos

y al sistema juridico en general?

Como hemos esbozado, los aportes y significado de la referida revolucién no
solo alcanzo a la sociedad francesa, sino que trascendi e impacté en otras

naciones. En materia juridica podemos mencionar los siguientes aportes.

En el Derecho Administrativo, se crea el Estado de Derecho, es decir, un
Estado regido por reglas legales y que reconoce la separacién o divisién de
poderes, los derechos humanos y la soberania nacional. Estos elementos
contribuyeron a la aparicién del Derecho Administrativo en esa nacidn,

el cual luego se propaga rdpidamente en otros Estados.

En materia de Derecho Administrativo quizds el aporte mds significativo de

la Revolucién Francesa fue la creacidon del Consejo de Estado en 1799. Fue

@)

252



Influencia de la Revolucion Francesa en los Derechos Humanos y el
Derecho Administrativo /Heriberto Arauz Sanchez

el principal 6rgano consultivo y asesor del gobierno francés y contribuyé
decididamente al desarrollo del derecho administrativo francés, a través de
sus opiniones y, posteriormente, decisiones. Temas como la teorfa del acto
politico o de gobierno, servicio publico, la responsabilidad del Estado, entre
otros, sentaron las bases de la referida rama del Derecho. Este organismo
tuvo como su antecedente inmediato al Consejo del Rey, vigente durante
el régimen mondrquico o antiguo régimen. Como es sabido, el Consejo
de Estado, alo largo de su evolucién pasé anos después de ser meramente
un organismo asesor a ser un organismo decisor, con un rol de tribunal

administrativo. Es decir, pasé de una justicia retenida a una delegada.

En la administracién publica, tema objeto de estudio del Derecho Ad-
ministrativo, la Revolucién Francesa abolié la monarquia y establecié un
gobierno de tipo republicano, y ademds concibié la administracién publica
como un servicio publico, al servicio del pueblo y no del gobernante
de turno. Asimismo, uno de los pilares de todo Estado de Derecho y

del Derecho Administrativo es que se reconocié y regulé el principio de

igualdad ante la ley (art. (IIDH, 2005) 1 DDHC).

Puede sostenerse que el Derecho Administrativo surge con la Revolucién
Francesa, establece la separacién de los poderes, el Estado de Derecho que
se consolida en la soberania popular, el principio de legalidad y el control
en sede administrativa de la potestad discrecional de la Administracién.

En otras palabras, el control legal del poder publico.

En materia de Derecho Civil se aprueba en 1804, en el gobierno de
Napoleén Bonaparte, el Cédigo Civil, dirigido a regular y proteger el
derecho de propiedad, asi como promover el liberalismo econémico, el

derecho de igualdad, capacidad de actuar, sujetos de derecho, entre otros.
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En materia penal se aprueba en 1810 el Cédigo Penal, ordenamiento
juridico basando en principios como: igualdad de las personas ante la
ley, principio de legalidad, garantias procesales y eliminacién de torturas.
De estos principios se derivan regulaciones consistentes en que ningtin
acto puede considerarse delito sin que exista previamente una ley escrita
(legalidad del Delito), asi como que nadie puede ser sancionado sin que
haya una penal o ley positiva previa que establezca el delito (legalidad
de la pena). Este Cddigo, valga aclarar, reestablecié la cadena perpetua

como castigo.

En conclusién, como se advierte de lo expuesto, la Revolucién Francesa
significé un antes y un después no solo para Francia, sino para la
humanidad. La separacién de la iglesia y del Estado; la creacién de un
Estado laico; el origen del Derecho Administrativo; la aparicién de
un Estado de Derecho; el principio de legalidad; igualdad ante la ley;
reconocimiento y proteccién de los derechos humanos; la DDHC senté
las bases de los derechos fundamentales de las personas, tales como
igualdad ante la ley, libertad, propiedad y resistencia a la opresion,
soberania popular, el principio nullum crimen nulla poena previa sine
lege, presuncién de inocencia, rendicién de cuentas de gobernantes,
separaciones de los poderes, principios y derechos precursores del
Derecho Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Civil,

Derecho Penal y Derecho Comercial.

Finalmente, la Revolucién Francesa inspiré a otras naciones a luchar
por la libertad y la igualdad, lo que originé movimientos separatistas e
independentistas para instaurar gobiernos democrdticos, un Estado de
Derecho, asi como los derechos y principios proclamados por ella y otras

declaraciones de derechos como las anotadas.
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Resumen: La participacion politica en su acepcion mas simple, es cualquier accion
individual o colectiva que busca incidir en asuntos publicos; y es fundamental para el
funcionamiento de cualquier sistema politico. En los sistemas democraticos, la participacion
es de diversa indole y se desarrolla en diversos ambitos como el electoral, comunitario y
de la sociedad civil, a través de sus distintos mecanismos e instituciones.

En laesfera electoral, dicha participacion conlleva distinguir entre dos tipos de participacion:
la primera mediante el voto, para elegir a las autoridades que nos representan y la segunda,
como parte de la oferta electoral de las candidaturas a los distintos puestos de eleccion
popular.

Ademas, es importante senalar que en una democracia existen condiciones que permiten
dicha participacion; entre ellas la equidad, la igualdad y la inclusion de todos los grupos
de la sociedad.

El presente trabajo se propone comentar la jurisprudencia sobre cuotas de género y paridad
politicaen Panama, a traves de breves comentarios a los fallos emitidos por la Corte Suprema
de Justicia, respecto a las demandas de inconstitucionalidad en torno a la normativa
electoral que promueve la participacion igualitaria y democratica entre hombres y mujeres.
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Abstract: Political participation in its simplest meaning is any individual or collective action
that seeks to influence public affairs; and it is fundamental for the functioning of any political
system. In democratic systems, participation is of diverse nature and is developed in various
areas such as electoral, community and civil society, through its different mechanisms and
institutions.

In the electoral sphere, said participation entails distinguishing between two types of
participation: the first through voting, to elect the authorities that represent us and the
second, as part of the electoral offer of candidates for the different popularly elected positions.
Furthermore, it is important to note that in ademocracy there are conditions that allow such
participation; among them equity, equality and inclusion of all groups in society.

This work aims to comment on the jurisprudence on gender quotas and political parity in
Panama, through brief comments on the rulings issued by the Supreme Court of Justice,
regarding the claims of unconstitutionality regarding the electoral regulations that promote
participation. egalitarian and democratic between men and women.

Keywords: Electoral code, gender quotas, jurisprudence, parity, political participation.

I. Introducciéon

| presente trabajo se propone comentar la jurisprudencia sobre cuotas
de género y paridad politica en Panamd, a través de breves comen-
tarios a los fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia, respecto a
las demandas de inconstitucionalidad en torno a la normativa electoral
que promueve la participacién igualitaria y democrdtica entre hombres

y mujeres.

Para ello debemos iniciar por definir el concepto de participacion politica,
muy ligado al andlisis que se produce en torno a la temdtica de género
en la politica. La participacién politica en su acepcién mds simple, es
cualquier accién individual o colectiva que busca incidir en asuntos
publicos; y es fundamental para el funcionamiento de cualquier sistema
politico. En los sistemas democrdticos, la participacién es de diversa
indole y se desarrolla en dmbitos como el electoral, comunitario y de

la sociedad civil, a través de sus distintos mecanismos e instituciones.
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En la esfera electoral, dicha participacién conlleva distinguir entre dos
tipos de participacién: la primera mediante el voto, para elegir a las
autoridades que nos representan y la segunda, como parte de la oferta

electoral de las candidaturas a los distintos puestos de eleccién popular.

Ademds, es importante sefialar que en una democracia existen condiciones
que permiten dicha participacién; entre ellas la equidad, la igualdad y la

inclusién de todos los grupos de la sociedad.
II. Marco conceptual

Como medidas de accién afirmativa para garantizar la participacién de
las mujeres, es vélido reconocer que de la mitad de los paises en el mundo
adoptaron las cuotas de género a fin de empoderar a las mujeres en la
politica (Dahlerup, 2021, pag. 17)

A pesar de que estas medidas de cardcter temporal, para aumentar la
representacién numérica de las mujeres en los parlamentos en todos los
niveles; la investigacién de género y comparada indica, que la adopcién
de estas acciones, ha impactado directa e indirectamente la representacién
sustantiva (politicas) y la representacion simbdlica (el significado asociado

a la representacién).

La Declaracién de Atenas de 1992, introdujo el concepto de paridad

comprendiéndose en toda su amplitud de la siguiente forma:

“La igualdad formal y real entre mujeres y hombres es un derecho fun-
damental del ser humano. Las mujeres representardn mds de la mitad

de la poblacién. La igualdad exige la paridad en la representacién y
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administracién de las naciones. Las mujeres representan la mitad de
las inteligencias y de las cualificaciones de la humanidad y su infra-
representacion en los puestos de decisién constituye una pérdida para la

sociedad en su conjunto”. (Declaracién de Atenas, 1992, pédg. 2)

Teniendo como base el principio de que la participacién en igualdad de
condiciones entre hombres y mujeres, garantiza justicia y equilibrio social
y en el reparto del poder, muchos paises de América Latina desde los
afios noventa adoptaron medidas afirmativas como las cuotas de género,
rompiendo estereotipos de género y techos que obstaculizaban el avance

de las mujeres en su participacién politica.

Panamd adopté la cuota del 30% en sus elecciones internas, en 1997,
como medida temporal de accién afirmativa para fomentar la participa-
cién politica de las mujeres. Tal como lo encontramos en la publicacién

del Consejo Nacional para la Igualdad de Género de Ecuador:

Las cuotas es una maedida de accién afirmativa que
busca incrementar paulatinamente la participaciuén
en este caso de las mujeres hasta lograr porcentajes
equivalentes a la poblacién que representan, la finalidad
superar las brechas de desigualdad. (Consejo Nacional
para la igualdad de Género, 2019, pdg. 13).

En virtud de la evolucién del concepto de cuotas hacia la paridad como
principio de representacién politica, se logra en el ano 2012 mediante
proceso de reforma electoral, el establecimiento de la paridad (50%) en
las candidaturas de elecciones internas y hasta las primarias a cargos de

eleccién popular.
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El concepto de paridad se define como “una de las estrategias orientadas
a combatir los resultados de la discriminacién histérica y estructural que
ha mantenido a las mujeres al margen los espacios ptblicos de toma de
decisiones” (CAPEL, 2018, pdg. 803)

La reforma electoral del afio 2021 establecié la paridad en todas las
candidaturas de partidos politicos constituidos y en formacién, asi como

en las elecciones y convenciones para integrar sus juntas directivas.

Asi la paridad de género es un mecanismo que ha cobrado fuerza a
través de los tiempos con el propdsito de promover avances en los
derechos de la mujer por medio de la regulacién juridica que establece
el Tribunal Electoral, el cual tiene un sistema democritico sostenible
en avanzada cada cinco (5) anos. Estos avances son el resultado de la
revisién continua de nuestro Cédigo Electoral, donde otros derechos
politicos han surgido, dentro del cual se procura como requisito para
el ejercicio pleno de estos derechos, la igualdad de oportunidades

entre mujeres y hombres.

Otros organismos electorales de la regién han desarrollado el concepto
de paridad. Asi encontramos que, para la Oficina Nacional de Procesos

Electorales (ONPE) de Ecuador este concepto se presenta asi:

La paridad se presenta como una accién afirmativa
destinada a garantizar el acceso politico y la constitucién
de 6rganos de representacién equitativa de género. En
este contexto hombres y mujeres desempefian roles
activos en la promocién de sus derechos, expresando

sus pensamientos. (Banegas Cedillo, 2023, pdg. 94).
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Los avances hacia la paridad en las candidaturas, en elecciones primarias,
de cargos directivos en los partidos politicos convenciones constitutivas y
elecciones generales, incluyen otros mecanismos que, no necesariamente
garantizan su cumplimiento para su cumplimiento, como las Secretarias
de la Mujer de los partidos politicos creadas para velar por los asuntos
relacionados a la participacién politica de las mujeres a lo interno de sus
colectivos. Sin embargo, estas instancias no toman decisiones a nivel de
las juntas directivas de los partidos, ni se han establecido sanciones por

inclumplimiento de la paridad en las nominaciones electorales.

El objetivo de la paridad es garantizar la equiparacién de oportunidades en
el acceso a la participacidn, y la representacién de todos los grupos sociales
en consonancia con el porcentaje que ocupa respecto de la poblacién total
(representacién descriptiva). De igual manera la representacién en un nivel mds
avanzado, se mueve entre la independencia del representante y el mandaro de

sus electores, que espera ver reflejado sus intereses en las decisiones politicas.

Los resultados electorales sobre participacion y representacién de las
mujeres en nuesro pais dan cuenta de algunos avances en la conformacién
de la Asamblea Nacional donde actualmente el 22.5% de las curules
son ocupadas por mujeres, respecto del 18% que se logré en 2014. Sin
embargo, en los cargos del nivel sub nacional, en cargos como alcaldesas
y representantes de corregimiento estos porcentajes bajan a 14% y 10%
respectivamente. Esto nos indica que las medidas contintan siendo
insuficientes para el logro de la participacién politica, la paridad y la

representacion politica femenina.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia sobre cuotas y paridad de género

en Panamd, se basan en el principio de igualdad de oportunidades en el
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acceso a la participacion, elevando la visién de esta instancia de adminis-
tracién de justicia, por medio de demandas de constitucionalidad donde

los tratados internacionales han jugado un rol protagdnico fundamental.

ITI. Comentarios a la jurisprudencia sobre cuotas y paridad de género

en Panami

La Corte Suprema de Justicia emite fallo de inconstitucionalidad del 5 de
julio de 2012, con relacién a la demanda emitida por el licenciado Luis
Esteban Martinez Cabrera, mediante la cual se opuso con argumentos
sustentados a la paridad de género de 30%, en las candidaturas que
reposaban con legalidad bajo el articulo 239 del Texto Unico del Cadigo

Electoral.

Este articulo demandado de inconstitucionalidad es el 239, que tex-

tualmente dice:

Articulo 239: “En sus elecciones internas, los partidos
politicos garantizardn que como minimo, el treinta por
ciento (30%) de los candidatos aspirantes a cargos del
partido o a postulaciones a cargos de eleccién popular
sean mujeres.

Los partidos politicos establecerdn en su régimen interno
los procedimientos para hacer efectiva dicha disposicién
convocando la participacion de sus miembros acogiendo
y facilitando la candidatura en cumplimiento de los
dispuesto en este articulo.

En los casos en que la participacion femenina de manera

comprobada por la secretarfa femenina del partido, sea
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inferior al porcentaje de qué trata esta norma, los parti-
dos politicos podrdn completarlo con otros aspirantes a
los respectivos cargos. (Accidn de Inconstitucionalidad
presentada por el Lic. Luis Esteban Martinez Carrera,
2012).

Cabe destacar que el argumento del demandante sobre el derecho de
participacién utilizando una cuota se mantuvo sobre la base de que la
frase impugnada crea discriminacién entre hombres y mujeres, ademis
limitaria la libre decisién del sufragio, sobre el principio de igualdad de
la ley, centrdndose en lo dispuesto especificamente en los articulos 19 y

20 de la Constitucién Politica.

Esta demanda fue declarada inconstitucional por el pleno de la Corte
Suprema de Justicia y fue la primera demanda a dicho estimulo a la
participacién femenina en Panamd. La doctrina indicé que al establecer un
porcentaje minimo de mujeres aspirantes a cargos dentro de los partidos
politicos o postulaciones a cargos de eleccidon popular del 30%, es una
accién positiva por discriminacion inversa, cuya finalidad es favorecer
a un colectivo (en este caso a las mujeres), que ha sido histéricamente
discriminado, respecto de otro que mayoritariamente ha obtenido ven-
taja en el acceso a las postulaciones partidarias internas y en elecciones
generales. Este es un primer peldano superado a favor de las mujeres, una
conquista frente a la desigualdad estructural, social, cultural y politica
que se constituye en una barrera real y un desafio para la participacién

politica de las mujeres panamefas.

En ese mismo orden, el Tribunal Electoral interpone una demanda de

Inconstitucionalidad para atacar la norma electoral 308-I que adiciond

@)

264



Comentario a los fallos de la Corte Suprema de Justicia sobre cuotas y paridad de genero en las
elecciones en Panama/Tamara Martinez y Miriam Zelya

por el articulo 135 de la Ley 247 de 22 de octubre de 2021, por medio

de su Direccién de Asesoria Legal.

En esta demanda con fecha de recepcién 16 de diciembre de 2021, el
Tribunal Electoral se opone al articulo 135 de la Ley 247 de 22 de octubre

de 2021, que es del tenor literal siguiente:

Articulo 308-1. La participacién politica se regird por el
principio de paridad y por participacién igualitaria de
mujeres y hombres en los procesos electorales internos
y generales para la composicién, tanto en las estructuras
orgdnicas internas como en las postulaciones a los cargos
de eleccién popular de los partidos politicos, asi como
los partidos en formacién, en cuanto a las postulaciones
de delegados o convencionales para los Congresos o
Convencién Constitutiva.

Toda postulacién de precandidatura de candidatos y
candidatas estard compuesta de un principal de un
género, acompanada de un suplente de otro género.
En los casos en que la participacion femenina, de manera
comprobada por la Secretaria de la Mujer del partido,
sea inferior a la paridad y participacién establecida en
esta norma, los partidos politicos podrdn completarlo

con otros aspirantes a los respectivos cargos.

Se observa al final del texto del articulo, que se establece una “vélvula de
escape” mediante la cual se invalida o elimina el principio de oportunidad,
cuya finalidad es incentivar e incrementar el nimero de candidatas,

permitiendo llenar los supuestos espacios no utilizados por las mujeres con
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otros candidatos. Ademds, este tipo de acciones demerita otros esfuerzos
que se han implementado, a través de los porcentajes del financiamiento
publico destinados para la capacitacién de las mujeres aspirantes a las
candidaturas a puestos de eleccién popular de los diferentes partidos

politicos.

En esta demanda el Tribunal Electoral, por medio de su Departamento
Legal, hace mencién sobre la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), lo cual es vinculante, donde se argumenta
la violacién de la misma en su articulo 1 y 2, donde cito el argumento

a continuacion:

..... En este sentido, la Convencién reconoce que los
derechos politicos y, dentro de estos, la oportunidad que
ebe tener todo ciudadano a acceder en condiciones
debe tener todo ciudad d d
generales de igualdad a las funciones publicas de su pais,
son derechos esenciales del ser humano, cuya tutela,
goce y efectivo ejercicio debe ser garantizado por cada
Estado signatario; ademds, obliga a los Estados Partes a
que se comprometan a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter
que fuere necesario. (Demanda de Inconstitucionalidad

promovida por el Tribunal Electoral, 2021)

Esta demanda crea precedente en el trato igualitario que debe existir en
materia de género y derechos politicos de las mujeres, al solicitar a la
Corte Suprema la eliminacién de la brecha que genera desigualdades en

la participacién y permite el incumplimiento de la ley electoral.
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Posteriormente, aparece la Sentencia de 22 de mayo de 2023, presentada
ante el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por el licenciado Roberto
Ruiz Diaz. En esta ocasién, la demanda de inconstitucionalidad se argu-
menta en contra del articulo 373 del Cédigo Electoral, especificamente
sobre la frase “de un género y “del otro género”, contenida en al articulo

373 del Cédigo Electoral, que indica textualmente;

Articulo 373. La participacién politica se regird por
el principio de paridad y participacién igualitaria de
mujeres y hombres en los procesos electorales internos y
generales, para la composicidn, tanto en las estructuras
orgdnicas internas como en las postulaciones a los cargos
de eleccién popular de los partidos politicos, asi como de
los partidos en formacién, en cuanto a las postulaciones
de delegados o convencionales para los congresos o
convencién constitutiva.

Los partidos politicos 50% de mujeres y 50% de hom-
bres del total de los cargos principales de diputados,
alcaldes, representantes de corregimientos y concejales,
correspondiente a cada provincia.

En los casos en que la participacién femenina, de manera
comprobada por la secretaria de la Mujer del partido,
sea inferior a la paridad y participacién establecida en
esta norma, los partidos politicos podrdn completarlo

con otro aspirante a los respectivos cargos.

Los hechos en que se fundamenta la demanda de inconstitucionalidad,
indican en lo medular que se prohibe a la mujer el poder participar con

una persona de su mismo género como suplente, ademds de considerar
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que no se necesita de una ley para obligar a la mujer a participar, que en
su lugar debe promoverse su participacién a través de la docencia y otros
inventivos que le ayuden a superar cualquier obstdculo. Otros argumentos
del demandante se centran en que se viola la liberad del elector de escoger

por quién vota, atentando contra la libertad y la pureza del sufragio.

En cuanto a las normas constitucionales infringidas, se senala el articulo 17
de la Constitucién Politica, indicando que se constituye en una limitacién
para la persona que debe ejercer su derecho a elegir y por quien hacerlo;
ademds se obliga a la persona de la candidatura principal a llevar como
suplente a una persona de un género distinto. Asimismo, expone que
el articulo 19 de la Constitucidn, se refiere a la no discriminacién por
raz6n de sexo y que, al forzar la inclusién femenina en las candidaturas
para amparar un tema de equidad de género, se privilegia a las mujeres,
incurriendo en una supuesta vulneracién del principio de igualdad y no

discriminacién contenido en el mandato constitucional.

Es importante sehalar que esta demanda obtuvo una opinién de la
Procuraduria General de la Nacién, emitida segin lo dispuesto en
el articulo 2563 del Cédigo Judicial, mediante vista No. 1 del 6 de
diciembre de 2022, donde prevalece el concepto de que lo demandado

no es inconstitucional.

Esto en virtud de que el articulo 373 del Cédigo Electoral, menciona
que el Estado de derecho resguarda el derecho a la igualdad y no dis-
criminacién; y promueve una democracia mds participativa e inclusiva.
Apoya su argumentacién en la existencia de instrumentos internacionales
regulatorios de la materia como: la Convencién Interamericana para

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencién
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Belém Do Pard); la Convencidn para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, entre otros. Sustenta y reafirma su
criterio, indicando que la norma electoral se cimienta sobre el principio
de paridad y participacién igualitaria entre hombres y mujeres, por
tanto, no vulnera los articulos 17 y 19 de la Constitucién. (Accién de

Inconstitucionalidad presentada por el Lic. Roberto Ruiz Diaz, 2023)

La Corte Suprema en su examen tanto de los antecedentes, la evolucién
de las normas electorales sobre cuotas de género y paridad electoral, y
reconociendo lo que disponen los instrumentos internacionales esta-
blecidos para proteger los derechos politicos a la participacion politica
en condiciones de igualdad entre mujeres y hombres, concluye que no
violentan las normas constitucionales, las palabras “de un género” y “del
otro género”, contenidas en el articulo 373 del Cédigo Electoral. En su
motivacién el pleno de la Corte Suprema indica que la redaccién utilizada
sigue sin asegurar la paridad real, que se maneja como tendencia global,
mds permite acercarnos como sociedad a esa aspiracién de igualdad
y superacién de barreras estructurales que mantienen a la mujer en
desventaja para su pleno desarrollo, basado en indicadores aprobados
internacionalmente por la Comisién Econdémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL), como lo son: la autonomia fisica, econémica y en
la toma de decisiones. Y a estos argumentos de su decisién afade que
la norma demandada (articulo 373 del CE) corresponde a un consenso
democritico que deja debidamente resguardada la libertad del sufragio

y el principio de representatividad.

Esta decisién representa otro avance en materia de justicia de género,
basada en evidencia nacional e internacional, que identifica las vulnerabi-

lidades de grupos histéricamente sub representados y la tendencia global
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de adoptar medidas legales y politicas publicas, tendientes a asegurar

su inclusién y participacién en la vida politica y la toma de decisiones.
IV. Conclusién

A modo de conclusién, resulta vdlido reconocer que nuestro sistema
judicial mantiene todas las herramientas necesarias para hacer cumplir la
norma de igualdad de género, que hoy dia demanda resultados positivos
favoreciendo la democracia, que segin estos documentos indican la falta
de fortalecimiento de la normativa con otras medidas y politicas publicas,
que aseguren el cumplimiento y la proteccién de los derechos politicos

de mujeres y el avance hacia una sociedad igualitaria.

La jurisprudencia observada y comentada, viene a reforzar los argumentos
y el uso de los instrumentos nacionales e internacionales creados para

garantizar la democracia paritaria y representativa.

De igual manera, los Congresos Internacionales, especificamente pro-
movidos por los Tribunales Electorales de la region, han impulsado el
liderazgo de la mujer en la participacién politica, sin discriminacién por
raz6n de sexo y la interseccionalidad, que incluye a otras poblaciones en

condiciones de marginacién social, econémica y politica.

Al dia de hoy la tendencia global que se constata mediante la investigacién
comparada, indica que las democracias que se encuentran en avance son
inclusivas y en constante evolucién en cuanto a medidas positivas contra la
discriminacién como las cuotas y paritarias en la representacion politica en
todos los niveles de representacion; ejecutivo, legislativo nacional, su nacional

y judicial, permitiendo un adecuado reparto del poder y la toma de decisiones.
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