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Palabras del

Director

Es para nosotros motivo de orgullo y de gran complacencia po-
ner a disposicién del selecto grupo de lectores, con que ya
cuenta la revista Ratio Legis, la tercera edicién de esta publicacién,
con la cual el Tribunal Electoral arraiga su esfuerzo por ofrecer a los
estudiosos del derecho una herramienta de consulta permanente;
tarea que solo es posible con la valiosa y desinteresada colaboracién
de nuestros articulistas, a quienes agradecemos por compartir sus
conocimientos en los temas desarrollados.

Los diferentes tpicos que presenta la actual edicién, al igual que
pretendemos con cada una de las publicaciones, le brindan al lector
la oportunidad de mantenerse actualizado e incrementar su acervo
en el conocimiento de los temas tratados, lo que constituye un pel-
dafio en el robustecimiento de la produccién bibliogrifica en el
campo del derecho.

Es de rigor en Ratio Legis presentar aportes inéditos, expuestos por
eruditos en la materia que, ademds de fomentar el conocimiento,
sirvan de elementos para el debate de ideas que puedan generar cada
uno de sus contenidos.

En esta edicién presentamos aportes de connotados juristas interna-
cionales como lo son el Dr. Juan Camilo Salas Cardona, profesor de
filosoffa del Derecho y Teorfas de la Justicia, en la Universidad de
Estrasburgo, Francia, que nos hace una radiografia de los factores
que denomina: los amigos y los enemigos de la democracia en las
sociedades latinoamericanas y caribefias actuales; el Dr. Florentin
Meléndez, expresidente en funciones de la Corte Suprema de Justi-



cia y de la Sala de lo Constitucional de El Salvador y expresidente
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
que nos brinda un aporte sobre el Estado de derecho y la indepen-
dencia judicial.

Del plano nacional contamos con la participacién del procurador
general de la Administracién, Rigoberto Gonzilez Montenegro,
que trata sobre los posibles cambios a que se ve expuesta la Consti-
tucién por razones de la transformacién del contexto en que se deba
aplicar y por las interpretaciones de los actores juridicos-politicos,
ocasionando que sin ver alterada su redaccién, sea entendida de
forma distinta a como fue concebida, lo que el autor denomina
mutacién constitucional: un tema polémico.

La profesora de Derecho Civil de la Universidad de Panam4, Lidia
Mercado, presenta una relacién de los presupuestos de la figura ex-
cesiva onerosidad sobrevenida, regulada en el Cédigo Civil pana-
mefio, sus diferencias con otras instituciones y el tratamiento nor-
mativo y jurisprudencial en nuestro derecho positivo, dentro del
marco del advenimiento de la crisis mundial del Covid-19.

Otros de los valiosos aportes de esta tercera edicién son los referen-
tes a la propuesta para aumentar los delitos desistibles dispuestos en
el articulo 201 del Cédigo Procesal Penal, que presenta el Dr. Ri-
caurte Soler Mendizdbal, director de Métodos Alternos de Resolu-
cién de Conflictos del Organo Judicial, con legislacién comparada
de Colombia y México y jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia sobre el particular. También debe mencionarse el escrito del
Mgtr. Martin Wilson Chen, magistrado presidente del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas, en el que trata el con-
cepto, objeto, naturaleza juridica y elementos esenciales del Estado.



En representacién del Tribunal Electoral colaboran, en esta oportu-
nidad, el licenciado Salvador Sdnchez, abordando el tema de los
efectos materiales, personales y temporales de nuestra jurispruden-
cia constitucional a través del examen de varias sentencias relaciona-
das con decisiones del Tribunal Electoral. El profesor Constantino
Riquelme trae a la palestra el interesante tema sobre la codificacién
de la responsabilidad internacional del Estado por violacién de
obligaciones internacionales. Riquelme expone sobre las considera-
ciones que le permiten a un Estado, como sujeto del derecho inter-
nacional y su condicién de afectado, reclamar su afectacién o dafio
ante un tribunal internacional.

De capital importancia también el andlisis de jurisprudencia que
para esta ocasién nos ha elaborado el colaborar de nuestro despa-
cho, el abogado Julio Rodriguez.

Con esta tercera edicién reiteramos y reforzamos nuestros esfuerzos
en la divulgacién del pensamiento juridico, con el objetivo de con-
tribuir a la formacién de estudiantes y profesionales en las diferen-
tes 4reas que abarca el derecho.

Una vez mds, el agradecimiento a los que con su participacién han
hecho posible esta tercera edicién de Ratio Legis y nuestro compro-
miso de seguir aportando a la literatura jurfdica en cuanto al dere-
cho concierne.

Magistrado Heriberto Aradz Sdnchez
Magistrado Presidente del TE
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Estado de derecho e

independencia judicial

Por
Dr. Florentin Meléndez*

Resumen: El presente articulo contextualiza un andlisis de los elementos juridi-
cos y politicos del Estado de derecho, bajo una perspectiva del derecho consti-
tucional. Inicia su andlisis juridico en una reflexion de la construccion historica
del Estado de derecho asi como del proceso de formacion y fundamento del
derecho constitucional. En el mismo sentido nos brinda especial importancia
acerca de la independencia de los jueces, la separacion de los poderes y de los
tribunales de justicia, como garantes de la proteccion juridica de los derechos
humanos fundamentales, de la cual tiene derecho en condiciones de igualdad,
toda persona humana.

Palabras clave: Estado de Derecho, Independencia Judicial, Juez, Dignidad Hu-
mana, Derechos Humanos, Tribunales de Justicia, Derecho Constitucional.

Abstract: This article contextualizes an analysis of the legal and political ele-
ments of the rule of law, under a constitutional law perspective. It begins its legal
analysis in a reflection of the historical construction of the Rule of Law, as well as
the process of formation and foundation of constitutional law. In the same sense,
it gives us special importance regarding the independence of judges, the separa-
tion of powers and of the courts of justice, as guarantors of the juridical protec-
tion of fundamental human rights, to which every human being is entitled to enjoy
under conditions of equality.

*Florentin Meléndez. Abogado salvadorefio. Doctorado en Derecho y maestria en Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, Espafia. Licenciatura en Ciencias Juridicas, Facultad de Jurisprudencia
y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, Exmagistrado y expresidente en funciones de la Corte Suprema
de Justicia y de la Sala de lo Constitucional de El Salvador. Excomisionado y expresidente de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
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Key Words: Rule of Law, Judicial Independence, Judge, Human Dignity, Human
Rights, Courts of Justice, Constitutional Law.

Sumario: 1. Evolucién y desarrollo del Estado de detrecho; 2. Ele-
mentos juridico-politicos del Estado de derecho; 3. Estado de dere-
cho e independencia judicial; 4. La independencia judicial en el
derecho internacional de los derechos humamos y en la jurispru-
dencia internacional; 5. La independencia judicial en el derecho
constitucional comparado; 6. Conclusiones.

I. Evolucién y desarrollo del Estado de derecho

I a construccién histérica del Estado de derecho se inicia con el
surgimiento del Estado moderno y del constitucionalismo, en
el trénsito gradual del antiguo régimen al nuevo régimen.

Los factores fundamentales que incidieron en la creacién y desarro-
llo del Estado moderno son el surgimiento del constitucionalismo
y; posteriormente, del derecho internacional de los derechos huma-
nos. El constitucionalismo es, pues, el presupuesto del Estado de
derecho y de la positivacién de los derechos fundamentales, como
producto de la influencia ideolégica, politica, filoséfica y juridica de
los dltimos siglos, pero también como producto de factores cultura-
les, sociales, econémicos y religiosos relevantes.

El surgimiento del constitucionalismo -entendido como el proceso
de formacién y fundamento del derecho constitucional-, histdrica-
mente tenfa como fines o ejes principales: la lucha por la limitacién
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del podet, la conquista de las libertades frente a la arbitrariedad y el
despotismo, y la profundizacién de la igualdad, lo cual encontré con-
diciones propicias en la cultura juridica y filoséfica inglesa, en la in-
dependencia de los Estados Unidos, en la revolucién francesa y, dlti-
mamente, en el movimiento de independencia en América latina.!

La revolucién inglesa del siglo XVII trajo consigo la primera Decla-
racién de Derechos (1689) de la era moderna, la primera manifes-
tacién de la separacién de poderes y de la independencia judicial, a
través del reconocimiento de la inamovilidad de los jueces, consus-
tancial a la independencia de los jueces y al Estado de derecho.

Como producto del pensamiento de la Ilustracién del siglo XVIIl y,
en el marco de la independencia de los Estados Unidos y de la Re-
volucién francesa, se observaron avances muy importantes en la
creacién del Estado republicano y del Estado federal, y se establecie-
ron las primeras bases de corte liberal del Estado de derecho, las
cuales fueron adoptadas y desarrolladas en los siglos posteriores.

Contribuyeron a ello importantes Declaraciones de derechos del si-
glo XVII y XVIII, y obras doctrinales relevantes de autores del pen-
samiento de la época. Entre las aportaciones doctrinales mds impor-
tantes pueden citarse, por ejemplo, las siguientes: Leviatin (Thomas
Hobbes); Carta sobre la tolerancia, y el Tratado sobre el Gobierno
civil (John Locke); Los derechos del hombre (Thomas Paine); El
principio de los poderes implicitos (James Wilson); El Federalista
(James Madison, Alexander Hamilton, John Jay); El contrato social
(Juan Jacobo Rousseau); y El espiritu de las leyes (Montesquieu).

lliménez Asensio, Rafael. EI Constitucionalismo. Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales S.A. Madrid, 2005.
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En dichas obras se desarrollaron conceptos sobre la soberanfa popu-
lar, la separacién y el equilibrio de poderes, la democracia represen-
tativa, la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes, los
derechos naturales como derechos innatos e iguales para todos, el
concepto de ley como expresién de la voluntad popular, las distintas
formas de gobierno y de Estado, la separacién de la politica y la
ética, el concepto de libertad y de la tolerancia ideoldgica, etc.,
como aportaciones doctrinales del pensamiento liberal a la cons-
truccién del Estado de derecho en su fase inicial.

En el contexto de la independencia de los Estados Unidos se reco-
nocieron los principios de separacién de poderes, soberanfa popular
y supremacfa de la Constitucién. En la Declaracién de Derechos
del Pueblo de Virginia (1776), se reconocieron los derechos natura-
les como derechos innatos, entre ellos, los derechos individuales
~civiles y politicos-, el derecho a la propiedad privada, la libertad de
palabra, hoy conocida como la libertad de expresién, el derecho al
voto y el reconocimiento de que las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos, elementos consustanciales al Estado Liberal
de Derecho, que es la primera manifestacién histérica del Estado de
derecho. También se adopté en esa época, la Constitucién de los
Estados Unidos en 1787.

La Revolucién francesa del siglo XVIII también trajo consigo la
adopcién de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano (1789) y, con ella, el reconocimiento de importantes dere-
chos individuales, propios del pensamiento liberal de la época. Se
adoptd, por primera vez en la historia, el concepto de Constitucién:
“En toda sociedad en la que la garantfa de los derechos no esté ase-
gurada, ni la separacién de poderes esté determinada, no tiene

18



Estado de derecho e independencia judicial /
Florentin Meléndez

Constitucién”. Se adopté, asimismo, el concepto de libertad: “Es el
poder de hacer todo aquello que no dafie a los demds”. También se
establecié por primera vez el precedente de que los limites a los
derechos individuales solamente se pueden determinar por disposi-
cién de la ley. Se aprobé la Constitucién Francesa en 1793 incorpo-
rando, con rango constitucional, los derechos reconocidos en la
Declaracién Francesa.

En el siglo XIX, con la independencia de las colonias en el conti-
nente americano y con el surgimiento de nuevos Estados de corte
liberal, se adoptaron nuevas constituciones y leyes, en las que se
reconocieron principios y disposiciones consustanciales al Estado
de derecho, entre ellos: el principio de legalidad, la separacién de
poderes, la independencia judicial, la soberanfa popular -el poder
reside en el pueblo-, el principio de libertad, el principio de igual-
dad ante la ley, y se reconocié un catdlogo de derechos y libertades
individuales, tomando como referente inicial la Constitucién de
Cédiz de 1812.

Los movimientos revolucionarios de principios del siglo XX, como
la revolucién mexicana y la revolucién soviética, dieron lugar al re-
conocimiento de nuevos derechos, entre ellos los derechos sociales,
con énfasis en el derecho al trabajo y las garantfas sociales de los
trabajadores. En 1917 se adopté la Constitucién mexicana, princi-
pal referente constitucional de los derechos sociales de la época.

El surgimiento histérico del control de constitucionalidad de las
leyes, en sus dos manifestaciones: difuso o concreto -a partir de la
sentencia del juez John Marshall, USA, 1803-, y abstracto o con-
centrado -a partir de la creacién del Tribunal Constitucional Aus-
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trfaco, 1920-, fortalecié atin m4s el desarrollo del Estado de dere-
cho. Se crearon, con posterioridad, tribunales, cortes y salas
constitucionales en muchos paises y regiones del mundo, y se desa-
rroll§ la jurisprudencia constitucional para garantizar, esencialmen-
te, el control constitucional del poder politico, la proteccién de los
derechos fundamentales, la defensa de la Constitucién y del Estado
de derecho. Vale decir que en la actualidad son los tribunales cons-

titucionales la mdxima garantfa de proteccién y defensa del Estado
de Derecho.

El posterior surgimiento del derecho internacional de los derechos
humanos después de la Segunda Guerra Mundial, y de la jurispru-
dencia internacional de derechos humanos, complet el desarrollo
del Estado moderno y contribuyé sustancialmente al surgimiento
de una nueva dimensién del Estado de derecho -Constitucional,
Social y Democrético de Derecho-, tomando como base el recono-
cimiento de la dignidad humana y de los derechos fundamentales,
los principios de libertad e igualdad, los limites del poder politico y
el control constitucional e internacional del Estado.

En todo este proceso de evolucién y desarrollo histérico, que parte
de la etapa de transicién a la modernidad, con el traspaso gradual y
progresivo del antiguo régimen al nuevo régimen, se observa pro-
gresivamente el trénsito del Estado liberal de derecho, al Estado
social de derecho y, de este, al Estado Constitucional, Democrético
y Social de Derecho, caracterizado, fundamentalmente, por la pre-
eminencia de la dignidad humana y del respeto a los derechos hu-
manos y las libertades democriticas, la separacién de poderes, la
independencia judicial, la supremactfa de la Constitucién y el con-
trol constitucional del poder politico del Estado.
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La construccién histérica del Estado de derecho, entonces, ha sido
producto de las aportaciones del pensamiento filoséfico, juridico y
politico liberal, socialista y democritico, que ha contribuido a su
evolucién y desarrollo a través de la construccién de los elementos
juridico-politicos, que constituyen el contenido esencial del Estado
de Derecho y que son parte de su misma estructura.

II. Elementos juridico-politicos del Estado de derecho

Entre los elementos jurfdico-politicos m4s relevantes del Estado de
derecho, se pueden mencionar los siguientes®

Principio de supremacfa de la Constitucién.
Principio de legalidad.

Principio de jerarquia de las normas.
Principio de separacién de poderes.
Principio de independencia judicial.
Principio de responsabilidad del Estado.
Principio de soberania popular.

PN AN AP =

Principio del debido proceso.

e

Reconocimiento y vigencia de los derechos humanos.

—
o

. Limites y controles del poder politico.

[a—y
[a—y

. Control de legalidad de los actos de la administracién piblica.

—
N

. Control de constitucionalidad de las leyes.
. Control de convencionalidad.

[a—y
SN

"Diaz, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Editorial Taurus, Madrid, 1998. Peces-Barba, Gregorio.
Derechos Fundamentales. Seccién de publicaciones, Universidad Complutense, Madrid. Bobbio, Norberto. El
tiempo de los Derechos. Editorial Fundacion Sistema. Madrid. Bobbio, Norberto. El Futuro de la Democracia. Fondo
de Cultura Econémica, México, 2004,
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14. Tolerancia ideoldgica.
15. Pluralismo politico.

La visién contempordnea del Estado de derecho -Estado Constitu-
cional, Democritico y Social- nos permite afirmar que, ante todo,
es un Estado constitucional, en el que impera el Derecho, la seguri-
dad juridica y la supremacia de la Constitucién, y en el que la ac-
tuacién de la administracién publica en general estd sometida, sin
excepciones, a la legalidad democritica.

Se caracteriza porque se respeta la separacién entre los poderes fun-
damentales del Estado, los cuales deben funcionar de manera auté-
noma e independiente, pero colaborando entre si -conforme a su
mandato constitucional-, para el logro de los fines fundamentales
del Estado, garantizando el equilibrio y los controles reciprocos a
fin de evitar la concentracién de poder en uno de ellos. La doctrina
de los pesos y contrapesos debe verse reflejada en toda la actuacién
de los poderes puiblicos fundamentales en un Estado de derecho.

El Estado de derecho es un Estado de justicia, en el que funciona de
manera efectiva un sistema de garantfas de los derechos humanos y
de respeto al debido proceso, y en el que todos los funcionarios y
autoridades estdn sometidos, sin privilegios ni excepciones, a la
Constitucidn, a las leyes y a los fallos y resoluciones de los tribuna-
les de justicia.

En el Estado de derecho, los poderes fundamentales y la adminis-
tracién publica en general tienen limites y estén sometidos a con-
troles constitucionales, legales e internacionales por los actos, omi-
siones y decisiones de sus funcionarios y autoridades, y deberdn
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responder frente a la administracién de justicia por los abusos de
poder y por las violaciones de los derechos humanos.

Entre los controles del poder politico mds importantes cabe desta-
car el control constitucional que hacen los tribunales o cortes cons-
titucionales, a fin de garantizar, la supremacfa y defensa de la Cons-
titucién, el imperio de su fuerza normativa y la defensa de los
derechos fundamentales.

También es relevante el control de convencionalidad que ejercen los
tribunales internacionales de derechos humanos, como el control
que ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
regi6n o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a fin de hacer
prevalecer la fuerza convencional de los tratados vigentes en materia
de derechos humanos. Dicho control de convencionalidad también
debe ser ejercido por los funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus
funciones oficiales, a fin de ajustar sus actuaciones y decisiones a las
obligaciones convencionales contraidas por los Estados parte de los
tratados internacionales.

Ambos controles son indispensables para la defensa del Estado de
derecho, ya que permiten hacer un riguroso examen de compatibi-
lidad o de conformidad entre los actos y decisiones del poder del
Estado -objeto de control- con los pardmetros de control constitu-
cional y convencional, respectivamente, para hacer prevalecer la su-
premacfa y la fuerza normativa de la Constitucién y de los tratados
internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, segtin el principio de soberanfa popular, en un Esta-
do republicano, democritico y representativo, el poder politico
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emana del pueblo y reside en el pueblo, quien lo delega en sus re-
presentantes mediante el voto libre en elecciones democriticas, a fin
de que ejerzan en su nombre las funciones del Gobierno y la conse-
cucién de los fines del Estado.

El Estado de derecho es también un Estado de libertades, de tole-
rancia ideolégica y pluralismo politico, en el que se reconocen y
tienen cabida las distintas corrientes del pensamiento politico ideo-
16gico, se respetan las libertades democréticas fundamentales, se
garantiza el voto libre de los ciudadanos y la decisién soberana del
pueblo en las elecciones nacionales. Por ello, constituye un Estado
Democritico de Derecho.?

De igual forma, es un Estado social en el que se reconoce y respeta
la dignidad humana, los derechos fundamentales, entre ellos, los
derechos sociales indispensables para asegurar la vida digna de las
personas, la igualdad, la equidad, la justicia social y el bienestar ge-
neral de la colectividad. Es un Estado donde no tiene cabida la
discriminacién ni la exclusién social, y se privilegia la cldusula mds
favorable a la persona (pro-homine o pro-persona).

En el Estado de derecho se garantiza la independencia e imparciali-
dad de los jueces y tribunales de justicia, que constituye la piedra
angular de la proteccién de los derechos fundamentales y, de ella

3l término Estado Democrético de Derecho fue adoptado por primera vez en la Constitucion Espaiiola de 1931, en
la Constitucion Francesa de 1848 y en la Ley Fundamental de Bonn, Alemania, de 1949. Posteriormente, la
Constitucion Espafiola de 1978, reconoce que: “Espafia se constituye en un Estado Social y Democrético de
Derecho” (art. 1).

“El término Estado Social de Derecho aparece reconocido por primera vez en la Constitucion de Weimar
(Alemania, 1919), y su nombre en la doctrina alemana fue de la autoria de Herman Heller.
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depende, que se apliquen la Constitucién y las leyes de manera efec-
tiva e imparcial y que se respeten los limites y controles de los pode-
res publicos.

En el Estado de derecho se viven realmente los valores mds relevan-
tes y trascendentes de una sociedad democrdtica, como la libertad,
la igualdad, la justicia, la paz, el pluralismo politico, la tolerancia
ideolégica y la cultura de respeto a la dignidad humana y a los de-
rechos fundamentales, razén de ser del Estado Constitucional, So-
cial y Democritico de Derecho, que es la médxima expresién de su
evolucién histdrica y de su desarrollo actual, y que constituye la
condicién estructural para garantizar la vida digna de las personas y
la proteccién de sus derechos, por lo que debe ser la méxima aspira-
cién de los pueblos y de las sociedades democriticas, vivir en un
auténtico Estado de derecho.

III. Estado de derecho e independencia judicial

La independencia judicial es un principio fundamental del Estado
constitucional de derecho, sin cuyo aseguramiento y garantia no es
posible vivir en un Estado Republicano, con respeto a la justicia, a
la seguridad jurfdica, al debido proceso y a los derechos humanos.

Constituye la condicién indispensable para garantizar la imparciali-
dad de los fallos y sentencias judiciales y para asegurar el debido
proceso en todos los procedimientos ante los tribunales. El debido
proceso es, por tanto, consustancial al Estado de derecho.

La independencia de los jueces y tribunales es la méxima garantfa de
la proteccién juridica de los derechos humanos y de las libertades
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fundamentales y, a su vez, es indispensable para garantizar el respeto
a la separacién de los poderes publicos y la efectividad de los con-
troles y limites del aparato del Estado, particularmente cuando se
asegura la independencia de los tribunales constitucionales, que son
los que ejercen el control de todos los actos de trascendencia y rele-
vancia constitucional del Estado.

Por ello, la exigencia de independencia de los magistrados de los Tri-
bunales o cortes constitucionales es mucho mds intensa que la que se
exige del resto de integrantes del sistema judicial, ya que son los que
ejercen el control de constitucionalidad de las leyes y de los actos
publicos subjetivos del aparato del Estado, susceptibles de transgredir
o conculcar principios y disposiciones de la Constitucién.

La exigencia de independencia e imparcialidad judicial también es
relevante cuando se trata de jueces que ejercen la jurisdiccién elec-
toral, ya que ejercen control de los actos y procesos electorales don-
de estd en juego, no solo el interés de los partidos politicos sino,
fundamentalmente, la decisién soberana de la poblacién de elegir
democriticamente a sus representantes en los poderes publicos.

En estos casos, asf como los que se refieren a los jueces y magistra-
dos del sistema judicial en general, existe una “incompatibilidad
especial” entre las funciones estrictamente jurisdiccionales con el
ejercicio de ciertos derechos politicos. Los jueces, si bien son ciuda-
danos y, en principio, tienen derechos politicos, como el derecho a
voto o sufragio activo, se ven limitados -por la naturaleza de la fun-
cién judicial que desempefian-, en el ejercicio del derecho al voto
pasivo o derechos a ser candidatos para los cargos de eleccién popu-
lar. Por lo tanto, los jueces no pueden ser al mismo tiempo candida-
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tos a cargos de eleccién popular. Tampoco pueden pertenecer a par-
tidos politicos, mucho menos ejercer cargos de direccién politico
partidista. De igual manera, no pueden hacer proselitismo en favor
o en contra de determinadas opciones partidarias y ejercer la judi-
catura simultdneamente.

Permitir el ejercicio de los anteriores derechos politicos a los jueces,
en una sociedad democritica, afectarfa la independencia e impar-
cialidad de la funcién judicial, ya que esta es incompatible con cier-
tas actividades polftico-partidarias. Por lo tanto, debe garantizarse,
ante todo, la independencia judicial y la exigencia de asegurar jui-
cios justos e imparciales y, con ello, el Estado Constitucional y De-
mocritico de Derecho.?

La independencia judicial implica, por lo tanto, que los jueces y
tribunales de justicia estdn sometidos dnica y exclusivamente a la
Constitucién vy las leyes, es decir, que estdn sometidos al Derecho
nacional e internacional vigente, sin intromisiones de los demds po-
deres publicos ni de los poderes ficticos de la sociedad.

La independencia judicial implica que los jueces son inamovibles ,
por lo tanto, tienen estabilidad en sus cargos, como garantfa frente

%Vase la Constitucion de Panama (art. 212); y la Ley Organica Judicial de E! Salvador (art. 26). En ambos casos se
establece que la funcién judicial es incompatible con las actividades politicas.

Constiltese, ademds, la exposicién de motivos de la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983, en la cual
se establece que los cargos de magistrados de la Corte Suprema de Justicia y, particularmente, de su presidente,
son incompatibles con toda actividad politico-partidaria.

Constiltese también las sentencias de la Sala Constitucional de El Salvador, en los siguientes procesos de
inconstitucionalidad: Inc.77-2013/97-2013 (contra la eleccidn del presidente de la Corte Suprema de Justicia y de
la Sala de lo Constitucional); Inc. 18-2014 (contra la eleccidn de! presidente del Tribunal Supremo Electoral); Inc.
49-2011 (contra la eleccién de magistrados de la Corte de Cuentas de la Repdblica). En todos los casos los
funcionarios judiciales fueron destituidos por efecto de las sentencias, por su vinculacion a partidos politicos.
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a los poderes publicos y frente al érgano elector. Implica también
que en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional solamente estdn su-
jetos a separacién o destitucién de sus cargos conforme a un debido
proceso y por causas previamente establecidas en la Constitucién y
en las leyes.

Los magistrados de las Altas Cortes (Cortes Supremas de Justicia y
Tribunales Constitucionales) gozan también de estabilidad en sus
cargos durante el perfodo para el que han sido electos, y solo podrin
ser removidos o destituidos por causas preestablecidas en la Consti-
tucién y conforme a un debido proceso.

La inamovilidad de los jueces es, pues, consustancial a la indepen-
dencia judicial.

Por ello, en una sociedad democritica, debe garantizarse la inde-
pendencia funcional de los jueces y tribunales de justicia, ya sea al
interior del Organo Judicial o en las relaciones con los demés pode-
res del Estado y de la administracién piblica en general.

Por una parte, los tribunales superiores deben respetar la indepen-
dencia y autonomia de los jueces inferiores, cuyos fallos y sentencias
solo estdn sujetos a revisién y modificacién a través del sistema de
recursos judiciales. Por otra parte, los poderes fundamentales y toda
la administracién del Estado deben respetar también la autonomia
e independencia de los jueces y acatar sus fallos y resoluciones, sin
intromisiones ni presiones indebidas.

En una sociedad democritica también debe ser garantizada la inde-
pendencia econémica de los tribunales de justicia y del Organo Ju-
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dicial en general, ya que de ello depende la autonomfa y la garantfa
de libre actuacién jurisdiccional frente al Estado y, fundamental-
mente, el poder de control judicial de sus actos.

La independencia judicial, por tanto, es consustancial al Estado
constitucional de derecho. Es una especie de columna vertebral, sin
cuyo aseguramiento y garantfa no es viable ni posible la vida del
Estado de derecho.

IV. La independencia judicial en el derecho internacional de los
derechos humanos y en la jurisprudencia internacional

Los mds importantes instrumentos internacionales sobre derechos
civiles y politicos han reconocido el principio de independencia ju-
dicial como parte esencial del debido proceso.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 8) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14), esta-
blecen que: “Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantfas y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial”.

El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (art. 6) establece al respecto que:
“Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene derecho a
que su causa sea oida equitativa, ptiblicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido
por ley, que decidir4 los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en ma-
teria penal dirigida contra ella”.
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Los Principios Bésicos relativos a la Independencia de la Judicatura
de las Naciones Unidas, establecen que la independencia judicial:
“Serd garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucién”.
Ademis, dispone que “Todas las instituciones gubernamentales y de
otra indole respetardn y acatardn la independencia de la judicatura”.

Asimismo, establece que: “Los jueces resolverdn los asuntos que co-
nozcan con imparcialidad, basindose en los hechos y en consonan-
cia con el Derecho, sin restriccién alguna y sin influencias, alicien-
tes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o
indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo”.

Por tal razén, se prohiben las intromisiones indebidas o injustificadas en
los procesos judiciales.® En la jurisprudencia internacional se ha obser-
vado un amplio desarrollo del principio de independencia judicial, par-
ticularmente en los casos contenciosos que ha conocido la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos respecto de varios paises de la regién.

La Corte Interamericana ha conocido varios casos’ sobre indepen-
dencia judicial, nombramiento e inamovilidad de los jueces, desti-

%Los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura fueron adoptados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante las Resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre
de 1985. Constiltese los principios 1, 2, 4, 6, 10,15, 16,18 y 19.
"Sobre la independencia judicial, constiltese las siguientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:
Casos contra Pert: Loayza Tamayo (1997); Castillo Petruzzi (1999); Cesti Hurtado (1999); Cantoral Benavides
(2000); Tribunal Constitucional (2001); Lori Berenson (2004); Garcfa Asto y Ramirez Rojas (2005); Quispialaya
Vilcapoma (2015); y Pollo Rivera y atros (2016).
Caso contra Colombia: Las Palmeras (2001).
Casos contra Venezuela: Apitz Barbera y otros (2008); Reverdn Trujillo (2009); y Chocrén Chacrén (2011).
Casos contra Ecuador: Quintana Coello y otros o Corte Suprema de Justicia contra Ecuador (2013); y Camba
Campos y otros o Tribunal Constitucional (2013).
Casos contra Honduras: Lépez Lone (2015)
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tucién de magistrados y jueces, y sobre la aplicacién de los regime-
nes disciplinarios judiciales, en contravencién de los estindares
internacionales de derechos humanos. También ha conocido casos
de violaciones al debido proceso, al crearse la figura de los jueces sin
rostro, que atentan precisamente contra el juez natural y la impar-
cialidad e independencia judicial.

A su vez, La Corte ha ordenado medidas de reparacién con el fin de
restablecer los derechos conculcados, subsanar las violaciones de de-
rechos humanos y las afectaciones al principio de independencia
judicial, indemnizar a los jueces cuyos derechos han sido violados y,
ademds, ha dictado medidas de no repeticién.

A manera de ejemplo, pueden mencionarse las lineas jurisprudencia-
les que se adoptaron en el Caso Tribunal Constitucional contra Perd,
en el cual la Corte Interamericana sostuvo que la inamovilidad de los
jueces y magistrados estd garantizada por la Convencién Americana,
y que su destitucién debe obedecer a un procedimiento previamente
establecido en la Constitucién, a fin de evitar la arbitrariedad y ga-
rantizar la independencia ante los demds poderes el Estado.

En este caso, la Corte se refirié también al juicio politico que se
instruyé contra magistrados de las Altas Cortes y, al respecto, sostu-
vo que no puede utilizarse para controlar el ejercicio de la jurisdic-
cién del Tribunal Constitucional.

En cuanto a la destitucién de magistrados por el Congreso Nacio-
nal del Perd, sostuvo que esta tener cardcter excepcional y que los
magistrados deben gozar en todo momento de las debidas garantias
judiciales y de un juicio imparcial; y que al momento de ejercer
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potestades discrecionales, el Estado debe actuar conforme a la lega-
lidad, siguiendo criterios de “razonabilidad, racionalidad y propor-
cionalidad”, y que siempre se debe respetar el debido proceso, en
especial en los procedimientos sancionatorios.

Para la Corte Interamericana, en los casos de nombramiento y des-
titucién de magistrados de los Tribunales Constitucionales, deben
garantizarse siempre procedimientos estrictos, conforme al debido
proceso y a los estdndares del sistema interamericano.

V. La independencia judicial en el derecho constitucional com-

parado

El principio de independencia judicial ha sido reconocido y desa-
rrollado progresivamente en el derecho constitucional comparado a
nivel regional latinoamericano, con la influencia originaria de la
Constitucién de Cddiz (1812), que en su articulo 279 establecia
que “Los magistrados y jueces al tomar posesién de sus plazas, jura-
rdn guardar la Constitucién, ser fieles al Rey, observar las leyes y
administrar imparcialmente la justicia”.

A partir de la independencia de las colonias en el continente ameri-
cano, y con el surgimiento de los nuevos Estados y sus respectivas
constituciones, se fue incorporando el principio de independencia
judicial como uno de los elementos centrales del Estado y de la se-
paracién de poderes, desde las primeras constituciones histéricas
hasta nuestros dfas. En la actualidad, se ha observado en varios pai-
ses un desarrollo mds amplio del reconocimiento constitucional de
este principio fundamental del Estado de derecho.
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La Constitucién de Panam4, por ejemplo, establece que:

“Los magistrados y Jueces son independientes en el
ejercicio de sus funciones y no estin sometidos més
que a la Constitucién y a la Ley; pero los inferiores
estdn obligados a acatar y cumplir las decisiones
que dicten sus superiores jerirquicos al revocar o
reformar, en virtud de recursos legales, las resolu-
ciones proferidas por aquellos” (art. 210).

También se dispone que los magistrados y los jueces:

“...no serdn depuestos ni suspendidos o traslada-
dos en el ejercicio de sus cargos, sino en los casos y
con las formalidades que disponga la Ley.” (art.
211).

En cuanto a las incompatibilidades de la funcién judicial con las
actividades politico-partidistas a que se ha hecho referencia ante-
riormente, la Constitucién de Panam4 afirma categéricamente que:

“Los cargos del Organo Judicial son incompatibles
con toda participacién en la politica, salvo la emi-
sién del voto en las elecciones, con el ejercicio de la
abogacia o del comercio y con cualquier otro cargo
retribuido, excepto lo previsto en el articulo 208”
(art. 212).
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Respecto a la jurisdiccién electoral, se establece en la Constitucién

de Panam4 lo siguiente:

“Con el objeto de garantizar la libertad, honradez y
eficacia del sufragio popular, se establece un tribu-
nal auténomo e independiente, denominado Tri-
bunal Electoral, al que se le reconoce personerfa
juridica, patrimonio propio y derecho de adminis-
trarlo. Este Tribunal interpretard y aplicard privati-
vamente la Ley Electoral, dirigird, vigilar4 y fiscali-
zard la inscripcién de hechos vitales, defunciones,
naturalizacién y demds hechos y actos juridicos re-
lacionados con el estado civil de las personas; la
expedicién de la cédula de identidad personal y las
fases del proceso electoral. El Tribunal Electoral
tendrd jurisdiccién en toda la Repiblica y se com-
pondr4 de tres magistrados que retinan los mismos
requisitos que se exigen para ser magistrado de la
Corte Suprema de Justicia” (art. 142).

De esta manera se observa un amplio reconocimiento de la inde-
pendencia judicial en Panam4, conforme a los estdndares interna-

cionales, incluso en materia de la jurisdiccién electoral.

La Constitucién de Venezuela establece este fundamental principio
sefialando que el Estado garantizard “una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idénea, transparente, auténoma, independiente, respon-
sable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalis-
mos o reposiciones inttiles” (art. 26).
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La Constitucién de Guatemala se refiere a la independencia funcio-
nal y a la independencia econémica, como una garantfa del Orga-
nismo Judicial. Contempla, ademds, que ninguna persona puede
ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por procedi-
mientos que no estén preestablecidos legalmente; lo cual representa
una garantfa muy especial para la independencia e imparcialidad
judicial y para preservar el derecho a un juez natural, predetermina-
do por la ley (arts. 12 y 205).

La Constitucién de El Salvador reconoce el principio de la indepen-
dencia judicial al expresar que “Los magistrados y jueces, en lo referen-
te a la funcién jurisdiccional, son independientes y estdn sometidos
exclusivamente a la Constitucién y las leyes”; y a la vez hace referencia
a la competencia e imparcialidad de las funciones jurisdiccionales y al
establecimiento previo de los tribunales de justicia. (art. 172).

También se establece que “Los magistrados de las Cdmaras de Se-
gunda Instancia, los jueces de Primera Instancia y los jueces de Paz
integrados a la carrera judicial, gozardn de estabilidad en sus car-
gos”, con lo cual la norma constitucional hace referencia a uno de
los aspectos centrales de la independencia judicial que es la inamo-
vilidad de los funcionarios judiciales.

Asimismo, se sefala que “La ley deber4 asegurar a los jueces protec-
cién para que ejerzan sus funciones con toda libertad, en forma
imparcial y sin influencia alguna en los asuntos que conocen,” con-
cretizdndose de esta forma el reconocimiento al principio de la in-
dependencia judicial de cardcter funcional, tanto hacia lo interno
como hacia lo externo del Organo Judicial (art. 186).
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Finalmente, se dispone que “Los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia serdn elegidos por la Asamblea Legislativa para un perio-
do de nueve afios, podrén ser reelegidos y se renovardn por terceras
partes cada tres afios. Podrén ser destituidos por la Asamblea Legis-
lativa por causas especificas, previamente establecidas por la ley.”
(art. 186)

La Constitucién de Honduras establece que, “la potestad de impar-
tir justicia emana del pueblo y se imparte gratuitamente en nombre
del Estado, por magistrados y jueces independientes, tnicamente
sometidos a la Constitucién y las leyes”. También se dispone que “la
ley, sin menoscabo de la independencia de los jueces y magistrados,
dispondri lo necesario a fin de asegurar el correcto y normal funcio-
namiento de los érganos jurisdiccionales...” (arts. 303 y 307).

Sobre la independencia judicial, la Constitucién de Reptblica Do-
minicana se refiere a la independencia de los poderes del Estado (art.
4); al derecho a un juicio imparcial (art. 8.j); al derecho del Poder
Judicial de gozar de “autonomfa administrativa y presupuestaria’; y
al derecho de los jueces a la “inamovilidad” de sus cargos (art.63).

La Constitucién de Bolivia reconoce que: “Toda persona tiene de-
recho a ser ofda por una autoridad jurisdiccional competente, inde-
pendiente e imparcial.” (art. 120).

La Constitucién de Ecuador establece, por su parte, la justicia indi-
gena y su coordinacién y cooperacién con la justicia ordinaria, que
es independiente e imparcial. En tal sentido establece que “Las au-
toridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones an-
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cestrales y su derecho propio, dentro de su 4mbito territorial, con
garantfa de participacién y decisién de las mujeres. Las autoridades
aplicarén normas y procedimientos propios para la solucién de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internaciona-
les. El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién indi-
gena sean respetadas por las instituciones y autoridades puiblicas.
Dichas decisiones estardn sujetas al control de constitucionalidad.
La ley establecerd los mecanismos de coordinacién y cooperacién
entre la jurisdiccién indfgena y la jurisdiccién ordinaria.” (art. 171).

La Constitucién Politica de Nicaragua establece que: “Los magis-
trados y jueces en su actividad judicial, son independientes y solo
deben obediencia a la Constitucién y a la ley; se regirdn, entre otros,
por los principios de igualdad, publicidad y derecho a la defensa. La

justicia en Nicaragua es gratuita.” (art. 165).

Finalmente, la Constitucién de Pert crea el Tribunal Constitucio-
nal como Organo de control de la Constitucién, y reconoce que
este es auténomo e independiente (art. 201).

El derecho constitucional comparado ha contribuido en las dltimas
décadas a fortalecer el principio de independencia judicial, otorgdn-
dole rango constitucional y desarrollando sus alcances, implicacio-
nes y efectos en la estructura del aparato del Estado.

VI. Conclusiones

En el contexto de una sociedad democritica, el Estado de derecho
-en su dimensién constitucional, democritica y social- constituye la
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condicién indispensable para la vigencia real y efectiva de los dere-
chos humanos y de las libertades democriticas fundamentales.

El Estado de derecho es, pues, la condicién estructural que asegura
la libertad, la igualdad y la vida digna de las personas y de la socie-
dad en general. Sin el cumplimiento de los elementos juridico-po-
liticos que les son inherentes, no es posible vivir en democracia, en
un ambiente de respeto y seguridad juridica, y no se pueden lograr
el bienestar general ni el desarrollo humano de la sociedad en el
méximo nivel de sus posibilidades.

La construccién y evolucién histdrica del Estado de derecho en los
tltimos siglos, como producto de la aportacién de diversas corrien-
tes del pensamiento juridico, politico y filoséfico, han permitido el
logro de avances significativos en materia de derechos humanos,
democracia y desarrollo econédmico, social y cultural; pero a la vez,
nos plantea grandes retos y desafios a las generaciones actuales, a fin
de luchar por mantener los niveles de desarrollo alcanzado en esta
materia y avanzar en la consolidacién de un Estado de derecho que
se ajuste a los cambios y a las nuevas realidades y amenazas que en-
frenta la humanidad.

La cultura de respeto a las reglas y principios del Estado de derecho
debe penetrar todas las esferas de los poderes publicos, como un
elemento indispensable para lograr los valores superiores de las
constituciones democriticas, tales como la libertad, la igualdad, la
seguridad juridica, la justicia social, el bien comun, la educacién y
la convivencia pacifica en nuestros pueblos, y construir sociedades
civilizadas y humanistas, educadas civicamente para vivir en demo-
cracia y en un Estado de derecho.
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Para garantizar los fines que persigue un Estado Constitucional,
Social y Democritico de Derecho, es fundamental asegurar la inde-
pendencia de los jueces y tribunales de justicia, particularmente, la
independencia de los tribunales y cortes constitucionales, que cons-
tituyen la médxima garantia para la proteccién juridica los derechos
humanos y para asegurar la eficacia de los limites y controles del
poder politico frente a la arbitrariedad y el autoritarismo.

Sin el aseguramiento de la independencia judicial no es posible ha-
blar de Estado de derecho. Tampoco es posible hablar de limites y
controles efectivos del poder politico, ni de la vigencia efectiva de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, razén de
ser del Estado de Derecho.
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Resumen: El autor nos brinda un exhaustivo andlisis sobre el alcance y valora-
cion procesal del amparo de garantias constitucionales. Se analiza a través del
mismo la naturaleza procesal del derecho de defensa, asi como el rol que juega
la Corte Suprema de Justicia en materia de interpretacion de la figura procesal
del amparo a la cual tiene derecho toda persona humana. En el mismo sentido
nos brinda una ponderacién de esta figura en el mérito o valor probatorio, desde
la apreciacion de la prueba, mecanismos de admision, hasta la decision del
Tribunal en materia de alcance y competencia de la figura del Amparo de Ga-
rantias Constitucionales.
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Abstract: The author provides us with an exhaustive analysis of the scope and
procedural assessment of the protection of constitutional guarantees, Through it,
the procedural nature of the right of defense is analyzed, as well as the role pla-
yed by the Supreme Court of Justice in terms of interpretation of the procedural
figure of protection, to which every human person is entitled. In the same sense, it
gives us a weighting of this figure in the merit or probative value, from the appre-
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ciation of the evidence, admission mechanisms, to the Court's decision on the
scope and competence of the figure of the Protection of Constitutional Guaran-
tees.

Key Words: Protection of Guarantees, Constitutional Law, Lawsuit of Unconsti-
tutionality, Fundamental Rights, Judge, Right of Defense, Fundamental Guaran-
tees.

Un tema que se esgrime violado con frecuencia a través del am-
paro es el relacionado con el derecho a la prueba. Al igual que
el derecho al debido proceso, esta materia también ha originado
una copiosa jurisprudencia de parte de la Corte Suprema, petfilan-
do el alcance de este derecho de defensa, parte integrante del debido
proceso. Aunque, debo reconocerlo, algunas veces hay zonas grises
en la jurisprudencia sobre el tema y posiciones encontradas. El
asunto estriba en que frecuentemente se confunde la finalidad y la
esencia del amparo por parte de los litigantes con respecto del dere-
cho a la prueba de los justiciables y administrados, a tal grado que
impugnan mediante esa garantfa temas de estricta legalidad como
es la valoracién de la prueba efectuada por un juez o autoridad den-
tro de un proceso, lo que por supuesto no es impugnable en un
amparo.

De entrar el tribunal de amparo a revisar la valoracién de prueba que
haga un juez o autoridad, se convertirfa en un tribunal de instancia
lo que echarfa por la borda la esencia del amparo, que, como hemos
estudiado, es un proceso especial, extraordinario, sumario y especial-
mente auténomo. Resalto esta dltima caracteristica. Un estudio mi-
nucioso de la jurisprudencia de la Corte me permite esbozar algunos
criterios sobre el tema probatorio y su eventual control via amparo.
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En efecto, mediante la accién de amparo se puede proteger el dere-
cho a la prueba de las personas, es decir, su derecho a la defensa o
bilateralidad, elemento esencia del debido proceso. Sin embargo, el
referido derecho es controlable en el proceso de amparo solo en lo
que se refiere a producir, aducir, contradecir pruebas, a practicarlas
en un proceso o procedimiento (derecho de defensa) y a la ausencia
de su valoracién. Sobre este particular hay pronunciamiento de la
Corte con fecha de 8 de febrero de 2011. En esa decisién el Tribu-
nal expresé que la accién de amparo solo procede cuando se invoca
la transgresién del derecho a pruebas, ya sea, cuando no se admita
una prueba pertinente o no se realice la prictica de un medio pro-
batorio admitido.

“CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE
AMPARO. La accién de amparo ha sido concebida
como un mecanismo de control constitucional para la
defensa de los derechos fundamentales, consagrados en
la Constitucién Politica de la Repiblica, asi como en
los Tratados y Convenios Internacionales sobre dere-
chos humanos, aprobados y ratificados, de todo me-
noscabo real y efectivo ejecutado por cualquier acto de
autoridad piblica. Ast, el amparo busca la tutela
¢fectiva e inmediata de los derechos fundamentales,
evitando que la violacidn se materialice o continiie,
en perjuicio de la persona agraviada. Al respecto, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefia-
lado lo siguiente: “el recurso de amparo es adecuado
para tutelar los derechos humanos de los individuos;
siendo este idéneo para proteger la situacion juridica

infringida por ser aplicable a los actos de autoridad
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que implican amenaza, restriccion o violacion de de-
rechos protegidos”. (Corte. IDH. Caso de la Masacre
de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de
noviembre de 2009, Serie C No. 211, Pdrrafo 121).
Ya, en el caso concreto, el Tribunal de Amparo recuer-
da que, para la admision de la demanda de amparo,
deberd cumplirse con los presupuestos formales prees-
tablecidos en la ley procesal y los lineamientos juris-
prudenciales desarrollados por este Mdximo Tribunal
a través de los arios. Como elementos esenciales del
amparo se cuenta que, el derecho alegado de vulnera-
do sea un derecho fundamental consagrado en la
Constitucidn, que ese derecho se halle restringido o
lesionado por un acto de autoridad piblica y que no
haya otro medio de impugnacion legal para su repara-
cidn por erigirse como mecanismo subsidiario o acce-
sorio. Ademds, la accion de amparo es una accion
constitucional dinica, principal y auténoma, pues, tie-
ne un espacio propio; no prosigue, ni es continuacion
de un proceso judicial, administrativo, policivo, labo-
ral, etcétera’.

En ese sentido, Pablo Pérez Tremps menciona que
“[...] el amparo no representa en términos estrictos la
reproduccidén de una accion dentro de un proceso ante
un brgano superior de un determinado orden jurisdic-
cional -caracteristica bdsica de los recursos ordinarios-
sino que se sustancia ante un drgano ajeno al Poder
Judicial como lo es el Tribunal Constitucional, y con
un objeto concreto y determinado: garantizar un de-
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recho fundamental. Ello hace del recurso de amparo
una accién auténoma.” (PEREZ TREMPS, Pablo. El
Recurso de Amparo, Editorial Tirant lo Blanch, Va-
lencia, Esparia, 2004, Pdg. 24). Asimismo, la accién
de amparo tiene cardcter extraordinario porque no
toda cuestion puede ser ventilada ante los tribunales
de amparo sino, dnicamente, aquellas relativas a la
denuncia o lesion de derechos fundamentales consa-
grados en la Constitucion. As, el Tribunal de Ampa-
ro, en diversas sentencias constitucionales, ha reitera-
do que el amparo no es una instancia adicional o una
tercera instancia de un proceso ordinario, donde pue-
da, nuevamente, volver a apreciarse o valorarse las
pruebas allegadas al proceso por razén de la sana cri-
tica o determine cudles normas legales deben aplicarse
al caso concreto, pues, constituyen cargos impugnables
en los tribunales de justicia ordinarios por tratarse de
asuntos de legalidad’.

La labor de ponderar el mérito o valor probatorio solo corresponde
al juzgador de la causa, de acuerdo con los principios de apreciacién
de las pruebas y no al Tribunal de Amparo, en un proceso de orden
constitucional.

Por lo tanto, no puede impugnarse mediante una accién de amparo
una resolucién en la cual un juez o autoridad haya valorado prue-
bas. La parte que se considere agraviada con tal decisién tiene a su
alcance los medios de defensa previstos en la ley, que incluye, de ser
el caso, el recurso extraordinario de casacidn, si se trata de resolucio-
nes judiciales, o el contencioso administrativo de plena jurisdic-
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cidn, si se trata de un acto administrativo de contenido subjetivo,
previo agotamiento, como regla general, de la via gubernativa.

El amparo no es continuacién de un proceso, no es una nueva ins-
tancia ni es un proceso de revisién para entrar a analizar la valoracién
de la prueba efectuada por un juez o autoridad administrativa. Vea-
mos otros precedentes jurisprudenciales sobre el tema. En sentencia
fechada el 26 de noviembre de 2007, el Pleno de la Corte manifesté:

“Esta Superioridad ha sefialado reiteradamente que la
accidn de amparo no puede ser utilizada como una
instancia adicional del proceso o un mecanismo proce-
sal mediante el cual se revise lo actuado por el Juzga-
dor en materia de valoracion, admision de pruebas o
interpretacion de la ley; en tal sentido el Pleno de la
Corte manifestd a través del fallo fechado 30 de di-
ciembre de 1996 lo siguiente: “...cabe reiterar que la
accidn de amparo no es una instancia mds dentro del
proceso, para que el tribunal de amparo revoque la
decision que ha dictado el tribunal natural en uso de

las facultades que le otorga la ley”.

En otra decisién similar, fechada el 29 de abril de 2004, esa Corpo-
racién de justicia expresé:

“CONSIDERACIONES Y DECISION DE LA
CORTE en segundo lugar, el Pleno de esta Corpora-
cidn de Justicia también debe serialar que comparte el
criterio del Primer Tribunal Superior en el sentido de
que la presente accidn de amparo tampoco es admisi-
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ble por cuanto la resolucion impugnada no constituye
una orden de hacer, sino un acto jurisdiccional del
juzgador. En este sentido, es conveniente citar un ex-
tracto del fallo del Pleno de la Corte de 17 de junio de
2003, en el que se expuso lo siguiente: “El acto juris-
diccional objeto de amparo recae en una sentencia de
segunda instancia, proferida por el Tribunal de Ape-
laciones y Consultas del Primer Circuito Judicial de
Panamd, mediante la cual se revoca la sentencia abso-
lutoria de primera instancia, y en su lugar se condena
a la pena de dos arios de prision al sefior ARNULFO
MORENO GARRIDO, por el delito de lesiones per-
sonales culposas. En primer término, se advierte que
la resolucidn jurisdiccional censurada por via de am-
paro no contiene una orden de hacer o no hacer, de
cardcter arbitrario, en detrimento de las garantias
constitucionales del amparista. Se trata de una deci-
sion judicial debidamente razonada, proferida dentro
de proceso penal, por autoridad competente para ello,
y de acuerdo con el marco de sus atribuciones legales.
Debemos resaltar, por otra parte, que la accién de am-
paro no puede ser utilizada como una instancia intra-
procesal adicional para cuestionar la valoracion que
realiza el juzgador de los elementos probatorios que se
acopian al proceso, como en efecto ocurre en este caso,
en que la parte amparista no solo solicita la “nulidad”
de la actuacion demandada, sino también que el tri-
bunal de amparo “decrete la libertad del serior AR-
NULFO MORENO GARRIDO con sustento en las

mebﬂ.!‘ que demuestran que este se encuentra exento
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de responsabilidad en relacion con el hecho punible
imputado”, pronunciamientos estos completamente
extrafios al marco de la Accidn de Amparo de Garan-
tias Constitucionales’.

Sobre el tema probatorio, la Corte es del criterio que los posibles
errores de juicio cometidos por el juez en la interpretacién de las dis-
posiciones legales aplicables no son susceptibles de reparos mediante
el ejercicio de la demanda constitucional de amparo. También ha
sostenido que la accién de amparo no es un remedio con el que se
pueda plantear pretensiones que tengan que ver con la violacién de
normas legales, ya que ellas no pueden debatirse en esa instancia
constitucional. El amparo, como accién independiente, tiende a re-
parar violaciones directas a los derechos constitucionales infringidos,
razén por la cual no puede convertirse en una instancia adicional para
valorar circunstancias propias de la apreciacién del Juzgador, puesto
que a ella no le es dable contrariar por via extraordinaria del Amparo
de Garantfas Constitucionales la evaluacién objetiva de un Juez.

Asimismo, en fallo de 26 de junio de 1998 en situacién similar a la
que se deja indicada, esa Corporacién de justicia manifestd: “El
Pleno de esta Corporacién, en forma reiterativa, se ha pronunciado
en el sentido de que los posibles errores de juicio cometidos por el
Juez en la interpretacién de las disposiciones legales aplicables no
son susceptibles de reparos mediante el ejercicio de la demanda
constitucional de amparo, pues ello convertirfa al Tribunal que co-
noce de este tipo de demanda en una instancia mds del proceso, lo
que resulta incompatible con la finalidad del amparo, cuyo objetivo
es el de obtener la invalidacién de un acto que afecta al impugnante
por ser violatorio de una garantfa constitucional”.
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El Amparo, la admisién, prictica y omision de valorar pruebas

Si bien la regla general es que no cabe la accién de amparo en ma-
teria probatoria, por las razones que hemos expuesto, la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia ha admitido demandas de
amparo, en matetia probatoria, y de manera excepcional, cuando se
trata de la admisién, prictica y valoracién de prueba que violen de
manera ostensible y grosera el derecho a la defensa o el debido pro-
ceso, sea porque no se admita una prueba pertinente, licita y opor-
tuna; sea porque no se practique, sin justificacién alguna y dentro
de las oportunidades procesales, las pruebas admitidas o porque no
se valoren, al momento de decidir la causa, las pruebas aportadas o
practicadas durante el proceso.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia, a través de la Sentencia
de 16 de febrero de 2009, al resolver la Accién de Amparo de Ga-
rantfas Constitucionales presentado a favor de Franklin Reyes con-
tra el Juzgado Primero de Trabajo de la Primera Seccién, expresé
que “ ... la jurisprudencia constitucional ha establecido que ante
esta situacién procesal, la accién de amparo resulta improcedente,
ya que lo pretendido es que el tribunal de amparo se constituya en
una instancia m4s revisora del proceso, dado que a su juicio, el tri-
bunal de primera instancia valoré de manera errénea. Es importan-
te tener presente que, en lo atinente a la infraccién del debido pro-
ceso, en lo que respecta al derecho a pruebas, de manera
jurisprudencial, se ha establecido que la misma se configura cuando
existe vulneracién en cuanto a la admisién, prictica o valoracién de
las pruebas, y solo en este dltimo caso cuando se omita la valoracién
de un medio probatorio admitido y evacuado, mas no cuando se
alegue aspectos relacionados con el valor otorgado por el tribunal de
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la causa a un medio probatorio, pues, la apreciacién de las pruebas
allegadas al proceso es una facultad jurisdiccional del tribunal. Ello
es asf ya que el amparo, como accién independiente, tiende a repa-
rar violaciones directas a los derechos constitucionales infringido,
razén por la cual no puede convertirse en una instancia adicional
para valorar circunstancias propias de la apreciacién del Juzgador al
ponderar las pruebas y elementos que se allegaron al proceso, y que
fueron evaluados conforme a la sana razén y al conocimiento expe-
rimental de las situaciones que rodeaban el negocio”.

La Corte ha sido del criterio que la accién de amparo de garantfas
constitucionales no puede utilizarse para provocar un nuevo exa-
men de los criterios interpretativos y de valorizacién juridica que
utiliza la autoridad jurisdiccional al emitir su dictamen, porque ello
desnaturalizarfa el propdsito de esta accién constitucional, entorpe-
ciendo la finalidad de la accién bajo estudio. Asf, mediante Resolu-
cién fechada el 6 de diciembre de 2010, expresé: “ ... Esta Corpo-
racién de Justicia, luego del estudio del expediente, comparte
plenamente los criterios externados por el Tribunal Superior del
Segundo Distrito Judicial (Coclé y Veraguas), al considerar que el
apelante pretende utilizar la via del amparo como una instancia adi-
cional al Proceso ordinario de menor cuantfa del cual fue parte su
representado. Este M4ximo Tribunal Constitucional observa que la
pretensién del recurrente se centra en que el Tribunal Superior vuel-
va a revisar los elementos valorativos o razonamientos juridicos que
dio el Tribunal de Apelaciones y Consultas del Circuito de Vera-
guas, Ramo de lo Civil, al proferir el acto atacado por via de ampa-
ro constitucional. Dicha pretensién conllevaria ineludiblemente a
que la accién propuesta se convirtiera en una tercera instancia, par-
ticularmente porque el amparo de derechos constitucionales pro-
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puesto no se concretd a atacar la violacién de las formalidades o
trdmites legales que regentan el proceso ordinario civil de menor
cuantfa, sino el juicio de valor externado por el juzgador A quo al
emitir la resolucién de fecha 9 de septiembre de 2009. Lo anterior
se desprende de la lectura del libelo de amparo y del escrito de ape-
lacién presentado, documentos que acreditan que lo impugnado es
el juicio valorativo dado por el juzgador de la causa, y no la omisién
de los trimites o formalidades del Proceso. En este sentido, el Pleno
de la Corte estima necesario reiterar el criterio manifestado en dis-
tinta jurisprudencia, en cuanto a no admitir acciones de amparos
que procuren utilizar esta vfa como una tercera instancia, ya que
como se ha indicado, la accién de Amparo de garantias constitucio-
nales no puede utilizarse para provocar un nuevo examen de los
criterios interpretativos y de valorizacién juridica que utiliza la au-
toridad jurisdiccional al emitir su dictamen, porque ello desnatura-
lizarfa el propdsito de esta accién constitucional, entorpeciendo la
finalidad de la accién bajo estudio”.

Finalmente, en otra interesante decisién, fechada el 26 de marzo de
2004, el Pleno de la Corte, al resolver demanda de amparo, destacé
que en materia probatoria, a la luz de la garantia instrumental del
debido proceso, la tutela constitucional se orienta hacia la protec-
cién del derecho efectivo de las partes de producir, aducit, contra-
decir pruebas y practicarlas en un proceso (derecho de defensa).

El Amparo contra la prueba de oficio

Por otra parte, cabe preguntarse: ;Cabe un amparo contra un auto
que ordena una prueba de oficio? El asunto tampoco ha sido paci-
fico en la jurisprudencia. En sede judicial (C.].) y en la administra-
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tiva (Ley 38 de 2000), el auto que ordena prueba de oficio es irre-
currible. Pero, ;acaso esa irrecurribilidad alcanza al amparo? A mi
juicio no. Analicemos en detalle esta situacién.

Para arribar a la conclusién de que no cabe el amparo contra este tipo
de actos, la Corte se ha centrado en el cardcter o contenido de la reso-
lucién, expresando que no es una orden de hacer o no hacer. A juicio
de la Corporacién, la prictica de pruebas de manera oficiosa es una
facultad ampliamente prevista en el Cédigo Judicial, tanto para los
procesos civiles como para los procesos penales, que se regfan por el
sistema inquisitivo. Al profundizar sobre la naturaleza juridica de la
prueba de oficio, la Corte ha sefialado que constituyen una herra-
mienta auxiliar del juzgador, instituida por el derecho procesal mo-
derno, para practicar aquellas diligencias que considere necesarias,
por motivaciones de orden publico, para el mejor esclarecimiento de
los hechos, antes de resolver un asunto sometido a su conocimiento.

De alli que la Corte Suprema de Justicia haya sido reiterativa, en
que los actos que ordenen la prictica oficiosa de pruebas, para co-
adyuvar en la decisién que ha de emitir un juzgador, no constituyen
una orden de hacer o no hacer, que violente las garantias constitu-
cionales de un individuo. (Cfr. sentencia de 17 de agosto de 2007.
Magistrado Ponente: Jacinto Cérdenas).

Considero que una resolucién que ordena prueba de oficio puede im-
plicar una orden de hacer o no hacer que colisione con los derechos
fundamentales de la persona. El problema ha sido mds bien la interpre-
taci6n o lectura que ha hecho durante muchos afios la jurisprudencia al
precisar el sentido y alcance de la expresién “orden de hacer o no hacer”,
adoptando una posicién restringida que se ha centrado, siguiendo los
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conceptos literales del Cédigo Judicial, en los siguientes aspectos:

a. Laorden tiene que provenir de autoridad.

b. Debe imponer al afectado la realizacién de una conducta (Or-
den de Hacer), o exigir de ¢l la abstencién de un actuar (Orden
de No Hacer).

c. LaOrden de hacer o de no hacer tiene que lesionar los derechos
y garantias constitucionales de una persona concreta y debida-
mente individualizada.

Si el auto impugnado no cumple de manera concurrente con los
presupuestos antes anotados, el amparo no prospera. Creo que de-
tenerse o tomar en consideracién dnicamente los aspectos formales
dispuestos por el legislador, como ha venido haciendo la jurispru-
dencia en esta materia, sin ponderar el fondo de la decisién discre-
cional, sea judicial o administrativa, contenido en el acto impugna-
do para determinar si se lesionan derechos fundamentales de la
persona, es colocarla en una potencial vulneracién de su derecho de
acceso a la justicia constitucional a través de la accién de amparo y
en consecuencia negatle la tutela constitucional contra iniciativas
oficiosas probatorias que pueden causar agravio a sus derechos fun-
damentales.

La prueba de oficio no es controlable juridicamente en sede judi-
cial. Es irrecurrible. Tampoco en sede constitucional de amparo,
segtin la jurisprudencia constitucional. ;Acaso procede una deman-
da de inconstitucionalidad? Esta accién es procedente para esos ca-
sos, pero su dilatado procedimiento podria resultar incongruente o
inconveniente para efecto del dafio o agravio que pretende evitarse.
Ademds, la naturaleza, finalidad y el procedimiento de esta garantfa
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se disefié bdsicamente para atacar actos de efectos generales y aque-
llos subjetivos que estén en firme y ejecutoriados y decidan el fondo
de un proceso o trdmite, que no es el caso de una resolucién que
decreta prueba de oficio. Entonces, ante una eventual violacién de
derechos fundamentales de la persona afectada, producto de la ex-
pedicién o ejecucién de una iniciativa probatoria de oficio de con-
tenido lesivo del juez, ;qué mecanismo de defensa o de impugna-
cién le queda? ;Ninguno? Acaso la Constitucién (art. 54) no
establece el derecho al amparo de toda persona contra la que “se
expida o se ejecute una orden”, por cualquier servidor publico, ;que
viole los derechos y garantfas que la Constitucién consagra?

Considero que es perfectamente admisible la accién de amparo
contra resoluciones que ordenan pruebas de oficio, que, por su-
puesto, por su gravedad e inminencia puedan vulnerar derechos
fundamentales de la persona y cumplan los demés requisitos, en lo
que resulten aplicables, del acto controlable por esta via, analizados
con anterioridad. En todo caso se impone una nueva lectura, mds
amplia, del sentido y alcance de la anotada expresién. La jurispru-
dencia de la Corte ha reconocido que es posible el que se pueda
vulnerar garantias fundamentales a través de la préctica de una
prueba de oficio, realizada en detrimento del debido proceso.

En efecto, mediante resolucién, fechada el 29 de enero de 1991, la
Corte tuvo ocasién de pronunciarse sobre la materia al decidir de-
manda de inconstitucionalidad presentada en relacién con el proce-
so ordinario promovido por JOSE ANGEL RAFFO RIVERA con-
tra el BANCO DEL COMERCIO, S.A. y declaré la
inconstitucionalidad de una resolucién que ordenaba la prictica de
pruebas de oficio: “El articulo 782 del Cédigo Judicial vigente otor-
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ga al juez de primera instancia facultad para ordenar la prictica de
todas aquellas pruebas “que estima procedente para verificar las afir-
maciones de las partes”, y le permite al de segunda instancia practi-
car las que sean necesarias “para aclarar puntos oscuros o dudosos
en el proceso”. Al leer esta disposicién se concluye que el legislador
ha conferido al juez la oportunidad de poder producir pruebas,
dentro del proceso, para esclarecer, en la forma més completa, todos
los aspectos relacionados con el punto controvertido.

Se pretende con ello que la administracién de justicia se adecue a
una mejor y més eficaz labor. Esta facultad, conferida al juzgador de
primera instancia, desde luego ha sido atemperada por la disposi-
cién a la cual hemos hecho referencia. Asi se le indica al juzgador de
primera instancia, que debe limitar la prictica a aquellas pruebas
que sean procedentes para verificar las afirmaciones de las partes y,
al juzgador de segunda instancia, aquellas que sean necesarias para
aclarar puntos oscuros o dudosos en el proceso. De aqui que sea
importante que se entienda que la actividad judicial conferida al
juzgador, en ningtin momento pueda romper el equilibrio de la
neutralidad, garantfa esencial en el desempefio de las funciones ju-
risdiccionales. No se pueden convertir los autos de mejor proveer en
medios atentatorios a su significado y alcance, en donde la actividad
judicial pretenda suplir la falta de pruebas de las partes. Muy bien
han sostenido los tratadistas que los perjuicios derivados de la falta
de aportacién de pruebas tienen un tratamiento especifico; nuestra
legislacién en forma expresa lo establece cuando dice: “Incumbe a
las partes probar los hechos o datos que constituyen el supuesto de
hecho de las normas que le son favorables”. De todo esto se debe
concluir que los autos para mejor proveer, acorde con el decir del
catedrdtico de Derecho Procesal Espafiol, Francisco Ramos Mén-
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dez, “...estdn justificados para completar extremos litigiosos que no
hayan podido ser probados, pese a la iniciativa y diligencia de las
partes: aquellas pruebas que el litigante ha propuesto y han resulta-
do admitidas, pero que inculpa suya no se han podido practicar, o
que a pesar de su diligencia no han tenido resultado efectivo. Pero
no pueden utilizarse para introducir nuevos hechos en el proceso, ni
para proveer de prueba a hechos controvertidos no probados por la
parte a quien incubia la carga de la prueba”. (Derecho Procesal Ci-
vil, 1986, Tomo I, p4dg.659). (El subrayado es nuestro)”. (Registro
Judicial de enero de 1991, pdg.71). En consecuencia, la orden im-
pugnada viola también en forma directa la norma constitucional
transcrita’.

58









La mutacion constitucional:
Un tema polémico

Por
Dr. Rigoberto Gonzilez Montenegro*

Resumen: Toda Constitucion queda sujeta a los posibles cambios que ha de
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por las implicaciones que tiene y que afectan la fuerza normativa de la Cons-
titucion.
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I. Unas consideraciones introductorias

Uno de los temas que mayor polémica genera en la doctrina
constitucional es el que tiene que ver con lo que se conoce
como la mutacién constitucional. Dicho tema ha sido abordado
por diversos autores y desde distintas perspectivas.

Asf, una de las perspectivas desde la que se ha abordado lo referente
a la mutacién constitucional, y quizés la de mayor significado, es la
que tiene que ver con la reforma constitucional. Otra perspectiva,
desde la que se ha abordado la problemética de la mutacién consti-
tucional, es la que tiene que ver con la interpretacién constitucio-

nal.

En ese sentido, y con respecto a la relacién que se produce entre la
mutacién constitucional y el poder de reforma, como se sabe, cuan-
do se alude al denominado poder constituyente derivado, o poder
de reforma, se infiere que su puesta en préctica conlleva, como con-
dicién previa, una decisién clara y precisa que se adopta con un
propésito deliberado, la cual consiste en introducirle modificacio-
nes concretas a la Constitucién.

Lo que significa, que quienes cuentan con la capacidad politica y
jurfdica para activar el mecanismo de reforma constitucional saben,
de antemano, qué es lo que buscan mediante este mecanismo: in-
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troducirle reformas a la Constitucién, por lo que se sabe, cudles son
las partes, que de manera especifica, se quieren modificar de tal
norma suprema.

De ah{ que al lograrse dicho objetivo se produce, formalmente, la
reforma de la Constitucidn, lo que implica que la parte que de esta
ha sido modificada, formalmente se ve alterada en cuanto a la ma-
nera como originalmente habfa sido aprobada por el poder consti-
tuyente originario.

De ahf que, la reforma introducida a la Constitucién hard variar, de
manera concreta y formalmente, el contenido de las normas objeto
de tales modificaciones. Por consiguiente, a partir de las modifica-
ciones introducidas, se sabri cudles han sido las materias, articulos,
capitulos o tftulos que de la Constitucién han resultado reforma-

dos.

En concreto, quienes cuentan con el poder politico, y con la com-
petencia constitucional para reformar la Constitucién, ademés de
saber, qué es lo que de la Constitucién se va a modificar, tendrdn
control, en principio, de los propésitos y alcances de dichas modi-
ficaciones.

No obstante, y como se reconoce en la doctrina, la Constitucién
también puede verse modificada, en cuanto al sentido de su conte-
nido normativo, sin que formalmente resulte alterado el texto de la
Constitucién.

De esto trata, y es lo que se conoce en la doctrina como la mutacién
constitucional. Lo que significa, segin lo que se conoce como una
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mutacién constitucional, que el sentido como ven{a entendiéndose,
interpretdndose y aplicdndose cierto tramo de la Constitucién,
cambia por razén de la transformacién que se produce en la reali-
dad juridico-politica en la que dicha norma suprema rige, sin que se
vea alterado el texto de la Constitucién.

Expresado de otra manera, la mutacién constitucional es el resulta-
do de los cambios sustanciales que se producen en la realidad cons-
titucional, lo que lleva a que mute el sentido de la Constitucidn,
aunque formalmente el texto de dicha Constitucién no se vea alte-
rado, manteniéndose tal y como fue aprobado.

A esta problemitica de la teorfa de la Constitucién aludfa Georg
Jellinek, a quien se reconoce, desde la doctrina, como uno de los
primeros en abordar el tema de la mutacién constitucional, cuando
sefialaba que:

“Por reforma de la Constitucién entiendo la modi-
ficacién de los textos constitucionales producida
por acciones voluntarias e intencionadas. Y por
mutacién de la Constitucién, entiendo la modifi-
cacién que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompafiados por la intencién, o

»]

consciencia, de tal mutacién”!.

Lo importante, como se acaba de ver, es que existe una clara distin-
cién entre lo que implica la reforma constitucional y la mutacién

Ylellinek, Georg. Reforma y mutacién constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, Espafia, 1991, p. 7

64



La mutacion constitucional: Un tema polémico /
Rigoberto Gonzalez Montenegro

constitucional. A través de una, la reforma constitucional, el conte-
nido de la Constitucién se verd alterado o modificado formalmente,
ello porque asi se ha querido por parte de quienes promovieron la
modificacién de la Constitucién. En este caso la reforma de la que
ha sido objeto la Constitucién trata de una modificacién formal de
la misma.

Mediante la otra, la mutacién constitucional, el contenido de la
Constitucidn, tal y como este fue formulado por el constituyente,
se mantiene intacto o inalterado, pero, por razén de los cambios
externos a los que se ve sometida toda Constitucién, terminard va-
ridndose el sentido que venfa ddndosele por parte de los operadores
juridico-politicos. En este otro caso, la mutacién de la Constitucién
implica una modificacién informal de tal norma juridica.

Si bien sobre esto pareciera no existir mayor controversia en la doctri-
na, sobre lo que ya no habré consenso, serd sobre las circunstancias y
elementos que inciden y constituyen una mutacién constitucional,
asf como los limites a los que deber4 someterse la misma a objeto de
no distorsionar, gravemente, la fuerza normativa de la Constitucién.

II. La problemitica de la mutacién constitucional. Las diversas
posiciones que se plantean en la doctrina.

El tema de la mutacién constitucional es de aquellos que suscitan,
en la doctrina, diversos criterios y posiciones, con lo que se reafirma
la carga de polémica que el mismo entrafia.

Con relacién a este tema, se ha dejado sefialado que “el problema de
los cambios informales de la Constitucién es destacado por la doc-
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trina publicista alemana de finales del siglo XIX y principios del
XX. En este contexto, se formula el término de ‘mutaciones consti-
tucionales’ (verfassungswandlung) para describir el cambio de sig-
nificado o sentido de la Constitucién sin que vea alterada su expre-
sién escrita’.

Se afirma, acorde a los antes expresado, que “son autores de la Es-
cuela Alemana de Derecho Publico los primeros en tratar de forma
directa este fenémeno”, a lo que se adiciona, que “los postulados de
esta escuela, en cuanto propugna el estudio dogmético del derecho
publico, constituyen el punto de partida necesario para plantearse
el problema de la mutacién constitucional en cuanto cambio de la
realidad constitucional al margen de los procedimientos formales
de reforma™.

Como se ve, desde un principio se tenfa claro, como antes se expre-
$6, que la diferencia entre reforma y mutacién constitucional con-
sistfa en que la reforma constitucional implica la puesta en prictica
de una decisién que tiene como finalidad modificar, de manera es-
pecifica y formal, la Constitucién para lo cual se deberd seguir el
procedimiento establecido para tal fin.

Por tanto, reformar la Constitucién implica, por una parte, saber,
precisar, determinar, qué de lo establecido en la Constitucién se va
a modificar y, por la otra, que para introducir las posibles reformas
a la Constitucién existe, de antemano, todo un procedimiento que
con tal propésito se ha regulado en tal norma suprema.

“Sanchez Urrutia, Ana Victoria. Mutacion constitucional y fuerza normativa de la Constitucién. Una aproximacién
al origen del concepto. Revista Espariola de Derecho Constitucional. Afio 20. Ntim, 58, Enero-Abril 2000, p. 105.
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Contrario a ello, en el caso de la mutacién constitucional, como ya
antes se seflal$, la modificacién de que es objeto la Constitucién, en
cuanto al sentido de entender esta, de forma diferente a como venfa
interpretdndose, va a ser el producto, ya sea del cambio de las cir-
cunstancias, de la realidad constitucional, como consecuencia de
pricticas y actuaciones llevadas a cabo por los operadores juridi-
co-politicos del ordenamiento constitucional, o como resultado,
concretamente, de la interpretacién constitucional, en este caso,
por parte del intérprete tltimo de la Constitucién.

De manera que serdn estas prdcticas, actuaciones e interpretaciones
las que terminardn incidiendo, con el paso del tiempo y en una
forma u otra, en la manera de concebir el texto formal de la Cons-
titucién, lo que traerd como resultado, que de ah{ en mds, y es lo
que implica que termine produciéndose, una mutacién constitucio-
nal. Producida la mutacién constitucional, la Constitucién se en-
tenderd de manera distinta, y en algunos casos de forma contraria,
a como venfa siendo interpretada y aplicada, pese a que su texto, es
decir, la letra de la Constitucién, se mantenga igual.

Lo que significa, que en el caso de la reforma constitucional, la nor-
ma objeto de la modificacién se ver4 alterada, ya que se introducird
un cambio al mismo texto, tal y como este aparecfa redactado origi-
nalmente.

Cosa distinta ocurre con la mutacién constitucional en la medida
en que, si bien formalmente la Constitucién no sufre reforma ni
alteraci6én alguna en ninguna de sus disposiciones, sf se produce, sin
embargo, su modificacién en cuanto a la manera como venia enten-
diéndose, lo que ocurre como resultado del cambio del contexto en
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el que esta estd llamada a regir, y que afecta, por consiguiente, dicho
cambio de circunstancias, en la forma como se ha de entender, en la
prictica, la Constitucién.

Expresado con otras palabras, la manera como se entendfa la Cons-
titucién, a partir de la mutacién constitucional, serd diferente aun-
que el texto formalmente sea el mismo. La forma y la letra de la
norma constitucional seguirdn igual pero, por razén del cambio de
circunstancias, o por motivo de interpretaciones, pricticas y actua-
ciones contrarias a la misma, su interpretacién o sentido no se ajus-
tara al contenido original de dicha norma constitucional. Cuando
ello ocurre es por lo que se afirma que se ha producido una muta-
cién constitucional.

En concreto, una mutacién constitucional es cuando, mantenién-
dose inalterada la letra y forma de la Constitucién, tal y como fue
elaborada y aprobada en su momento, su sentido, interpretacién y
aplicacién cambia con respecto a cémo venfa siento entendida; mu-
tacién que en algunos casos, dicho cambio resulta contrario a lo que
constitucionalmente estd previsto en la Constitucién.

Cénsono con lo que se viene expresando con respecto a lo que sig-
nifica la mutacién constitucional, nos dice Konrad Hesse que “una
mutacién constitucional modifica, de la manera que sea, el conteni-
do de las normas constitucionales de modo que la norma, conser-
vando el mismo texto, recibe una significacién diferente™.

*Hesse, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Centro de Estudios Constitucionales. Espafia, 1983, p.9l.
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No obstante lo antetior, si bien en la doctrina se tiene claro en qué
consiste la mutacién constitucional, y en qué se diferencia de la re-
forma constitucional, esto no significa que se esté ante un tema de
facil solucién, sobre todo cuando se trata de determinar, ademds de
los elementos o circunstancias que traen como resultado, que se
produzca una mutacién constitucional, los limites de tales mutacio-
nes.

Es por ello por lo que, segtin la visién de quienes han abordado el
tema, diversas serdn las posiciones, como distintos los aspectos que
se tomardn en cuenta, asf como los detonantes que dan origen a la
mutacién constitucional.

En ese sentido, para Jellinek, la mutacién constitucional puede ser
el resultado de la prictica parlamentaria, como por actuaciones de
la administracién o por el de la jurisdiccién.

Sefiala en ese sentido el citado autor alemdn que:

“as{ como por lo general la aplicacién jurispruden-
cial de los textos legales vigentes estd sujeta a las
necesidades y opiniones variables de los hombres
(-..), lo mismo ocurre con el legislador, cuando in-
terpreta mediante leyes ordinarias la Constitucién.
Lo que parece en un tiempo inconstitucional emer-
ge mds tarde conforme a la Constitucién y asf la
Constitucién sufre, mediante el cambio de su in-
terpretacién, una mutacién. No sélo el legislador
puede provocar semejantes mutaciones, también
pueden producirse de modo efectivo mediante la
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prictica parlamentaria, la administrativa o guber-
namental y la de los tribunales™.

Con relacién a este criterio e ideas que sobre la mutacién constitu-
cional expuso en su momento el autor alemdn citado, no se puede
pasar por alto, que el mismo estaba condicionado por el contexto en
el que se elabord y expuso, toda vez que, para la época en la que se
hizo la publicacién de la obra en la que se consignan estas ideas, la
Europa de finales del siglo XIX e inicios del XX, no estaba estableci-
do, expresa y formalmente, un control de la constitucionalidad.

Lo que significarfa, de ahi, que una cosa vendrfa a ser una mutacién
constitucional que se origine, por razén de las pricticas continuas
de la administracién, como la de los tribunales e incluso del legisla-
tivo, aun cuando estas sean contrarias a la Constitucién, y otra muy
distinta serfa cuando se pretenda producir una mutacién constitu-
cional como resultado de la aprobacién de una ley que contrarié lo
establecido en la Constitucién. En este dltimo caso, de existir un
control de constitucionalidad efectivo, la ley que se apruebe y sea
contraria a la Constitucién vendrfa a ser inconstitucional, lo que
impedirfa que a través de esta via se produzca una mutacién consti-
tucional.

Es por eso que la posicién del profesor espafiol, Pedro de Vega, con
relacién al tema de la mutacién constitucional, sea més acorde con
nuestra época de existencia de un control de constitucionalidad
consolidado.

“Jellinek, Georg. Ob. cit. p16.
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Asi, el citado profesor espafiol, al abordar este tema lo hace sefialan-
do que “el campo de actuacién de las mutaciones no puede ser otro
que el de la realidad constitucional”, a lo que adiciona, que “en un
sistema constitucional rigido, cualquier modificacién que se esta-
blezca en la legalidad fundamental, al margen del procedimiento de
reforma, no admite otra interpretacién posible que la de entenderla
como una violacién de la Constitucién”.

Afirmado esto, sostiene Pedro de Vega que, “por eso no cabe hablar
de mutaciones creadas directamente por actos normativos”, por lo
que sostiene de manera rotunda el autor en comento, que “el campo
de actuacién de las mutaciones es el de la realidad y de la préctica
politica, y no el de la normatividad legalista. La mutacién aparece
siempre como resultado de una prictica (surgida, a su vez, bien es-
pontdneamente, bien como efecto de un acto normativo) que con-
tradice el significado de ciertos preceptos de la Constitucién™.

Lo que lleva a concluir, de acuerdo a lo planteado por este profesor
espafiol, que es el cambio de la realidad, asi como consecuencia de
la préctica juridico-politica, lo que va a originar una mutacién
constitucional. Segtin esta posicién, por tanto, serfan hechos y prc-
ticas politicas y no actos normativos, los que traerfan como resulta-
do la mutacién constitucional, al producirse la alteracién en cuanto
a la forma de entender la normativa constitucional, aun cuando se
mantenga sin modificacién el texto de la misma.

°De Vega, Pedro. La reforma constitucional y problemética del poder constituyente. Edit. Tecnos, Espafia, 1985 pp.
200-201,

71



Ratio [ Ks=315 /AN02N°3 ENERO-JUNIO 2022

Producidos estos cambios y practicas en la realidad juridico-politica
del Estado de que se trate, a la Constitucién se le dard otro sentido
o interpretacién, aun cuando su texto no haya formalmente varia-
do. En concreto, segin esta posicién, el texto formal de la Consti-
tucién se mantendrd inalterado, pero se le dard otro sentido distinto
en funcién de la realidad constitucional cambiante, ello por razén
de hechos y pricticas originadas por los operadores del ordena-
miento constitucional.

Por su parte, Néstor Pedro Sagiiés sefiala que “la idea de mutacién
constitucional implica la de cambio de la Constitucién formal, por
accién del derecho consuetudinario constitucional, del derecho ju-
dicial constitucional, o por normas constitucionales, en sentido am-
plio, derivadas del Parlamento, del Poder Ejecutivo, de cada una de
las cdmaras, etc., aun cuando el texto constitucional formal perma-
nece inalterable. La letra de la Constitucién formal sigue, pues,
siendo la misma; pero otra norma —proveniente de cualquiera de los
niveles que hemos indicado- es la realmente vigente”.

Adiciona a esto Sagiies, que “la interpretacién constitucional y la
mutacién constitucional son temas que tienden naturalmente a vin-
cularse. La interpretacién puede ser fuente de la mutacién, u opo-
nerse a ella; puede reconocerla, o desconocerla™.

Como se observa, para Néstor Pedro Sagiiés los supuestos que pro-
ducen la mutacién constitucional son varios, y de distinta proce-
dencia, caracterizados sobre todo por actuaciones provenientes de
los operadores constitucionales, haciendo énfasis en la mutacién

6Sagiiés, Néstor Pedro. La Interpretacion judicial de la Constitucidn. Edit. Lexis Nexis, Argentina, 2006, pp. 42-44,
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que se origina como resultado de la interpretacién constitucional.
No alude este autor, de manera expresa, a la mutacién constitucio-
nal que es producto del cambio de la realidad constitucional, aun
cuando esta estd implicita en su planteamiento.

Similar posicién, en cuanto al papel relevante que juega la interpre-
tacién constitucional, como fuente significativa de mutacién cons-
titucional, es la de Goran Rollnert Liern, cuando sostiene, en un
trabajo sobre la materia, “la centralidad de la interpretacién juris-
diccional en la génesis de toda mutacién constitucional”, trabajo en
el que, como lo manifiesta de forma clara, defiende la “tesis sobre la
naturaleza esencialmente hermenéutica de toda operacién de modi-
ficacién informal de la Constitucién”, jugando por tanto un papel
protagénico y determinante, a su juicio, “la jurisdiccién constitu-
cional en la consolidacién de eventuales mutaciones™.

No obstante, este autor es cauto en cuanto a reconocer el papel re-
levante de la jurisdiccién constitucional, como via a través de la cual
se producen las mutaciones constitucionales, sobre todo cuando
llama la atencién del rol protagénico que compete desempenar al
intérprete ultimo de la Constitucién, concretamente al Tribunal
Constitucional.

En ese sentido, Goran Rollnert Liern advierte que:

“Este rol validador o ratificador de las mutaciones
constitucionales que desempefia la jurisdiccién

"Rollnert Liemn, Géran. La mutacidn constitucional, entre la interpretacién y la jurisdiccion constitucional. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Nim, 101, mayo-agosto de 2014, p. 126. Consultable en el sitio wwwidialnetuniriojaes
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constitucional lleva directamente a la problemdtica
de la posicién del Tribunal Constitucional como
intérprete supremo de la Constitucién y la verda-
dera naturaleza de su funcién en relacién con la
clésica distincién entre poder constituyente y po-
deres constituidos: sen qué medida el juez consti-
tucional se equipara al poder constituyente (aun-
que sea su dimensién de constituyente-constituido)
cuando puede cerrar el paso o, por el contrario, dar
carta de naturaleza a cambios constitucionales por

via hermenéutica?”®.

Lo que significa, planteada de otra manera esta preocupacién de
parte del citado autor, que pese a que el Tribunal Constitucional
constituye, en aquellos pafses en los que siguen el modelo de con-
trol de constitucionalidad concentrado, el tribunal de cierre de toda
controversia constitucional, lo que puede dar lugar, por su condi-
cién de intérprete dltimo, a que por dicha via se produzcan muta-
ciones constitucionales, el mismo no deja de ser lo que es, un poder
constituido que ha de encontrar, en la propia Constitucién, el limi-
te en su labor interpretativa.

Por tanto, por més que se puedan producir mutaciones constitucio-
nales via la interpretacién constitucional que lleva a cabo el Tribu-
nal Constitucional, tal funcién no puede equipararse, en momento
alguno, como si del ejercicio del poder constituyente se tratara.

81bidem, p.143.
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A este respecto cabe traer a colacién lo que en su momento sefialaba
Eduardo Garcfa de Enterrfa, cuando expresaba que “donde nica-
mente radica la soberanfa, en su sentido cldsico de poder libre, radi-
cal e incondicionado (no en el parcial de poderes concretos distri-
buidos a los érganos superiores por la Constitucién), es en el poder
constituyente mismo...”, lo que lo llevaba a afirmar, de manera
contindete, “que el Tribunal Constitucional est4 estrictamente so-
metido a dicho poder”, a lo que adicionaba el citado profesor espa-
fiol:

“Este sometimiento no actda sélo por la via normal
de que el poder constituyente, en cuanto ‘compe-
tencia de las competencias’ o ‘poder de los pode-
res’...pueda alterar las competencias del Tribunal e
incluso suprimitlas todas, con el propio érgano,
sino también en un sentido mds preciso, como li-
mite de la especifica potestad interpretativa de la
Constitucién que el Tribunal tiene como propia™.

Desde otra perspectiva sobre la problemitica de la mutacién cons-
titucional, nos dice Adriano Sant’Ana Pedra que “la mutacién cons-
titucional es un proceso informal que cuida de la alteracién de la
Constitucién. En la mutacién, la norma constitucional se modifica
a pesar de la permanencia de su texto, lo que presupone la no iden-
tificacién entre normayy el texto. El texto es compuesto por palabras
cuyos significados no son tinicos y ain son cambiantes con el pasar
del tiempo. Lo que importa sabet, entonces”, concluye el profesor

%Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Edit. Civitas, Espafia, 1985,
pp. 200-201.
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de la Facultad de Derecho de Vitéria, Brasil, “es cémo las normas
constitucionales pueden ser modificadas informalmente, en razén
de las mudanzas habidas en la sociedad”.

Manifestado esto, el citado autor reconoce que:

“La ‘concretizacién’ del contenido de una norma
constitucional, asi como su realizacién, sélo resul-
tan posibles incorporando las circunstancias de la
‘realidad’ que esa norma estd llamada a regular. Las
singularidades de estas circunstancias —con fre-
cuencia conformadas ya juridicamente— integran
el ‘4mbito normativo’, el cual, a partir del conjunto
de los datos del mundo social afectados por un pre-
cepto, y a través del mandato contenido sobre todo
en el texto de la norma, el ‘programa normativo’ es
elevado a parte integrante del contenido normati-
vo. Puesto que estas singularidades, y con ellas el
‘4mbito normativo’, se hallan sometidas a cambios
histéricos, los resultados de la ‘concretizacién’ de la
norma pueden cambiar, a pesar de que el texto de
la norma (y con ello, en lo esencial, el ‘programa
normativo’) continta siendo idéntico. De todo ello
resulta una mutacién constitucional constante,
miés o menos notable, que no resulta ficil de captar
y que, por ello, rara vez se manifiesta con nitidez”.

Expuesto esto, Adriano Sant’Ana Pedra es del criterio que “la muta-
cién constitucional parte del presupuesto bdsico indispensable de
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que es preciso que exista una norma constitucional debidamente

concretizada para que esta sea objeto de mutacién”’.

Segin esta posicidn, a decir del citado profesor brasilefio, como el
intérprete de la Constitucién ha de interpretar la norma constitu-
cional, teniendo que tener presente, no solo la forma como est4 re-
dactado el precepto constitucional, sino la realidad o contexto en el
que se va a aplicar, por razén del caso concreto a resolver, se va a
producir, con el tiempo, una mutacién constitucional toda vez que
esta realidad es cambiante, e incide en el sentido que originalmente
se le dio a la Constitucién, aunque dicho texto siga inalterable.

Acorde a la idea desarrollada por el profesor brasilefio citado, en este
otro supuesto, serfan las nuevas ideas y concepciones sobre ciertos
temas y materias reguladas en la Constitucién, asf como la forma de
interpretarlas, por parte de los operadores juridico-constitucionales,
las que traerfan como resultado que se produzca una mutacién
constitucional.

Un ejemplo de ello lo tenemos en el caso de la Constitucién de los
Estados Unidos de América de 1787, Constitucién que entré en vi-
gencia en 1789 y que se mantiene vigente en la actualidad, con las
enmiendas que se le han ido adicionando. Resultarfa més que dificil
sostener, que a lo largo de los m4s de doscientos afios de vigencia de
dicha Constitucién, producto del cambio de las circunstancias, de la

SantAna Pedra, Adriano. Mutacion constitucional y concrecidn normativa: cémo la estructura de la norma se
relaciona con los cambios informales de la Constitucién. Estudios Constitucionales, vol. 10 No. 2 Santiago, 2012,
Consultable en el sitio web wwwi.http://dx.doi.org
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realidad politica, cultural y social de la poblacién estadounidense, esta
siga entendiéndose tal y como en su forma original se le concebia.

Como se puede deducir, cada uno de los autores citados identifica
cudles son, a su juicio, los supuestos que producen la mutacién
constitucional, sin coincidir en los elementos o circunstancias que
dan lugar a una mutacién constitucional. Asf, unos har4n énfasis en
la realidad constitucional, otros en las pricticas o actuaciones de los
operadores constitucionales y otros en la interpretacién o concre-
cién de la norma constitucional.

En todo caso, de lo que se debe ser consciente es que esta problemd-
tica surge, como se ha reconocido en la doctrina, a partir de enten-
der a la Constitucién como una norma juridica de obligatorio cum-
plimiento, revestida de una jerarquia superior al resto de las demds
normas juridicas y que, para su modificacién, se ha de seguir un
procedimiento mds agravado que el establecido para la elaboracién
y aprobacién de las otras leyes del Estado.

Establecido y reconocido esto, es cuando se planteard el problema
de la mutacién constitucional. Formalizado el texto de la Constitu-
cién con un contenido especifico, concreto e identificable como
una norma con fuerza normativa, se tendrd que afrontar, de ahf en
mds, la realidad y actuaciones en las que dicha norma quedard in-
mersa y, producto de lo cual, puede terminar viéndose alterado el
sentido del texto aprobado en su momento, sin que se haya recurri-
do al procedimiento de reforma constitucional regulado para ello.

El problema, por tanto, no estd solamente en reconocer la existen-
cia, e identificar las razones por las cuales se producen las mutacio-
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nes constitucionales, sino en determinar el limite de estas sin que se
llegue a falsear la Constitucién. De donde se sigue, que asf como el
poder constituyente derivado, o poder de reforma, estd limitado en
cuanto al alcance de sus funciones, de igual manera, no cualquier
préctica, actuacién de los operadores constitucionales, cambio de la
realidad constitucional, o interpretacién que se pretenda dar a la
Constitucién, puede constituir una mutacién constitucional acep-
table y cénsona con la concepcién del Estado constitucional confi-
gurado en tal norma suprema.

Con relacién a este polémico tema, compartimos lo sostenido por
Pablo Lucas Verdu, en cuanto a este aspecto de las mutaciones cons-
titucionales, cuando sefiala, que “las mutaciones constitucionales
en la medida que respetan la letra, y atin el espiritu de la Constitu-
cién, se integran al texto constitucional acomoddndolo a la realidad
constitucional que en cuanto realidad politica cambia, o se modula,
con el tiempo. Asf, la Constitucién no se quebranta escandalosa-
mente, se abrevia su modificacién y con ello se resuelven, mds eficaz
y répidamente, las exigencias politico-sociales del tiempo. En sinte-
sis, las mutaciones constitucionales cuadran perfectamente con la

naturaleza juridico-politica de toda Constitucién politica™.

Lo que se quiere y pretende dejar sefialado es que no se puede igno-
rar que la Constitucién queda inmersa, sujeta y condicionada a los
cambios que sufre la realidad politica que estd llamada a regular. De
ahi que estos cambios inciden, tarde o temprano, en la forma como
se ha de ir interpretando, o entendiendo el texto constitucional el

"Lucas Verdu, Pablo. Ob. cit. Vol. IV, Edit. Tecnos, Espafia, 1984, p. 145.
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que, sin desvirtuar la concepcién del Estado constitucional, pro-
ducto de esos cambios o transformaciones, se va a ver alterado en su
sentido, aun cuando no coincida con su idea original.

Este cambio en cuanto a la forma de entender la Constitucién,
como se ha expresado, se va a producir sin que se vea alterado, for-
malmente, dicho texto, lo que traerd como resultado una mutacién
constitucional.

En todo caso, siempre habr4 que tener claro cudndo se estd ante una
mutacién constitucional y cudndo lo que se ha producido es un
quebrantamiento o ruptura constitucional via précticas, actuacio-
nes o interpretaciones constitucionales.

Cuando esto dltimo es lo que ha ocurrido, termina vacidndose el
contenido normativo de la Constitucién y convirtiéndose esta en
un simple texto decorativo cuando no en una simple hoja de papel.
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I. Aspectos Generales

| presente articulo se enfoca en examinar los efectos de varias

sentencias estimativas de inconstitucionalidad, proferidas por
la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica de Panam4 (en adelan-
te, CSJ), sobre normas o actos expedidos por el Tribunal Electoral
(en adelante, TE).

Los efectos de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad
suelen clasificarse en tres: efectos materiales, efectos personales y
efectos temporales. En el derecho comparado, puede encontrarse
una variada gama de cada uno de estos tipos de efectos.

Entre los efectos materiales, las sentencias estimativas de inconstitu-
cionalidad suelen presentar el de la derogacién, el de la nulidad, o
el efecto de inaplicacién.

Entre los efectos personales, las sentencias estimativas de inconsti-
tucionalidad pueden ser inter partes, o erga omnes.

Entre los efectos temporales, las sentencias de inconstitucionalidad
pueden tener, principalmente, efectos ex nunc (hacia futuro), o
efectos ex tunc (retroactivos).

Resulta importante reconocer que los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad han sido poco regulados en nuestro derecho.
Tampoco han recibido mucha atencién de la doctrina.! Ese vacio

'Ver entre los textos relevantes que abordan los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad en Panama: Pedreschi
(El control de constitucionalidad en Panama , 1965) y Reyes (Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad, 1992).
También la tesis de licenciatura de Cinthya Camargo (Efectos juridico-politicos de la sentencia de constitucionalidad, 1997).
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no parece que tendr4 una solucién inmediata, pero conviene tener
presente que la jurisprudencia muestra que la CSJ asume que pue-
deestablecer esos efectos apoydndose en las normas de la Constitu-
cién y la ley, en ausencia de normas explicitas, o en contradiccién
con ellas.

Para este trabajo también es importante fijar el perfil del concepto
de “jurisdiccién” que utilizaremos. Primero, porque la autoridad
electoral en Panami realiza tanto funciones administrativas como
jurisdiccionales. En ese punto resultard fundamental establecer
cémo se expresa la CSJ sobre actos del TE en su faceta de autoridad
jurisdiccional.

Este concepto también es importante porque en el desarrollo de los
efectos de las sentencias estimativas de constitucionalidad en la ju-
risprudencia, la CS]J ha distinguido entre los actos objeto de pro-
nunciamiento, si se trata de un acto jurisdiccional o no.

La intencidn de este articulo es identificar de una muestra de casos,
las reglas que aplica la CSJ en sus decisiones sobre constitucionali-

dad de actos del TE.
Los tres casos que procederé a examinar son los siguientes:

1. Caso de la diputada por agregacién del Partido Popular
(2009).

2. Caso de los diputados de Cambio Democritico al PARLA-
CEN (2009).

3. Caso de acumulacién de cargos de eleccién popular (2010).
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Otras sentencias que se relacionan con los problemas presentes en las
sentencias mencionadas arriba serdn abordadas tangencialmente.

II. El Sistema de Control de Constitucionalidad en Panam4

La primera consideracién necesaria es una descripcién bdsica del
sistema de control de constitucionalidad en Panam4. El modelo im-
perante, actualmente, es de control judicial concentrado y poste-
rior, en cuanto al control abstracto de constitucionalidad de las le-
yes y otras normas y actos. El ejercicio de ese control queda adscrito
ala CSJ, integrada por nueve magistrados, cuyos fallos en esta ma-
teria son finales, definitivos y obligatorios, y tienen efectos erga om-
nes'y ex nunc.

Opera la accién directa de inconstitucionalidad en via principal,
pero también existe en via incidental la consulta de inconstitucio-
nalidad, y el control previo de las leyes, a través de la objecién por
inexequibilidad, de titularidad exclusiva del Organo Ejecutivo.

En cuanto a la garantfa de los derechos fundamentales, existen vias
de control concreto y difuso, a través de la accién de amparo de
garantfas de derechos fundamentales, habeas corpus, habeas data, y
accién de tutela de derecho al honor (ésta dltima, que consta en la
ley, mds no en la Constitucién Politica).

El control de la constitucionalidad subjetiva mediante las institu-
ciones arriba mencionadas est4 fijada en la Ley, y relaciona a la je-
rarquia y competencia de los funcionarios responsables de expedir
los actos objeto de impugnacién. Los actos de funcionarios con ju-
risdiccién nacional o de dos o mds provincias, corresponde a la CS]J.

86



La Sentencia de Inconstitucionalidad y sus Efectos. Tres casos sobre
decisiones del Tribunal Electoral / Salvador Sanchez Gonzalez

Sin embargo, las vias de control de la constitucionalidad subjetiva
no pueden esgrimirse contra los actos de TE, asi como tampoco
otros instrumentos de impugnacién constitucional, por la interpre-
tacién hecha a los dltimos pdrrafos del articulo 143 de la Constitu-
cién Politica, que dice:

Las decisiones en materia electoral del Tribunal
Electoral Ginicamente son recurribles ante él mismo
v, una vez cumplidos los trdmites de Ley, serdn de-
finitivas, irrevocables y obligatorias.

Contra estas decisiones solo podrd ser admitido el
recurso de inconstitucionalidad.

En efecto, la interpretacién de estas disposiciones ha impedido la
utilizacién del amparo o la advertencia de inconstitucionalidad
(Sentencia de inconstitucionalidad, 2019). Esto coloca a la accién
de inconstitucionalidad como la via necesaria para impugnar las
decisiones en materia electoral del TE.

Las normas positivas que regulan los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad en Panam4 son escasas. El Cédigo Judicial,
claramente, establece que los fallos de inconstitucionalidad no ten-
drédn efectos retroactivos:

ARTICULO 2573. Las decisiones de la Corte pro-
feridas en materia de inconstitucionalidad son fi-
nales, definitivas, obligatorias y no tienen efecto
retroactivo.
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La doctrina nacional, adem4s, ha consolidado las tesis de que son
efectos de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad el pro-
ducir efectos materialmente derogatorios, personalmente erga om-
nes y temporalmente ex nunc (hacia el futuro).

Esta configuracién inicial ha dado paso a una evolucién especial-
mente pronunciada en los efectos materiales (distincién entre in-
constitucionalidad y derogacién, por ejemplo) y los efectos tempo-

rales.

En el caso de los efectos temporales, se ha abierto la posibilidad de
retroactividad en los casos de inconstitucionalidad de actos indivi-
dualizados jurisdiccionales (del Organo Judicial, inicialmente), y
luego a normas generales.

En los afios recientes se han hecho duras crfticas a esa evolucién,
subrayando especialmente la ausencia de fundamentos de las inno-
vaciones jurisprudenciales, y su contradiccién frente a las disposi-
ciones constitucionales y legales vigentes.

Es en el contexto descrito en el que debe enmarcarse el andlisis del
problema bajo examen en este articulo.

III. Efectos de la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad

Hoy es frecuente remitirse a la jurisprudencia constitucional desa-
rrollada a partir de 1990 como la de referencia para la actividad

*Por ejemplo, en Jorge Giannareas, Rigoberto Gonzalez Montenegro y Salvador Sanchez (La sala de la discordia:
estudio sobre justicia constitucional actual, 2012).
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cotidiana de la justicia panamefia. Esto es cierto en diversos asun-
tos, pero también respecto a los efectos de las sentencias estimato-
rias de inconstitucionalidad.

a. Elfallo de 3 de agosto de 1990 y los efectos de las sen-
tencias estimativas de inconstitucionalidad

La sentencia paradigmdtica en la materia de los efectos de las sen-
tencias de inconstitucionalidad, desde la instauracién de la demo-
cracia, es la fechada 3 de agosto de 1990, que sirvié para entregar
Editora Renovacién, S.A. (mejor conocida como ERSA) a sus anti-
guos propietarios (Editora Panam4 América, S.A., mejor conocida
como EPASA).

Dice la sentencia:

“La corte ha sostenido en innumerables fallos que
la declaratoria de inconstitucionalidad no tiene
efectos retroactivos. Esta posicién ha sido siempre
sostenida cuando lo 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 tie-
nen efecto retroactivo. Tratdndose de normas le-
gales, no queda entonces la menor dudad de que
las decisiones de la Corte en materia constitu-
cional no producen efectos retroactivos. Sin em-
bargo, la Constitucién Nacional en su articulo
204, permite que se pueda demandar la inconstitu-
cionalidad de actos jurisdiccionales, (salvo los fa-
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90

llos de la Corte Suprema o de sus Salas) que nor-
malmente se agotan con la ejecucién de los mismos
y no contintan rigiendo, como es el caso de las
normas legales que mantienen su vigencia hasta
que sean derogadas por los diferentes medios que la
Constitucién consagra.

Si se permite que un acto jurisdiccional pueda
ser demandado como inconstitucional, es obvio
que puede ser declarado inconstitucional. Soste-
ner que la decisién de la Corte en estos casos no
produce efecto retroactivo y que sélo produce
efectos hacia el futuro traeria como consecuen-
cia que la declaratoria de inconstitucionalidad
sea totalmente intrascendente, inocua. Los que
realmente ocurre es que con el fallo de inconstitu-
cionalidad de una norma legal se produce una de-
rogatoria por mandato constitucional, ya que la
Constitucién establece en su articulo 311 que que-
dan derogadas todas las leyes y demds normas juri-
dicas que sean contrarias a esta Constitucién y,
como la Corte tiene por atribucién constitucional
decidir sobre la inconstitucionalidad de las leyes,
cuando declara que una norma legal es inconstitu-
cional, la deroga constitucionalmente, en virtud de
lo que establece el articulo 311 de la Constitucién

Nacional.

Si las normas legales se derogan por inconstitucio-
nales, los actos jurisdiccionales deben declararse
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nulos, por inconstitucionales. Se produce en-
tonces una nulidad constitucional como conse-
cuencia de la violacién de normas constitucio-
nales por el acto jurisdiccional...(Sentencia de
inconstitucionalidad, 1990).

En esa decisién se establecen tres criterios sobre los efectos de las

sentencias estimativas de inconstitucionalidad, y que nos servirin

para constatar la evolucién de cada uno de ellos en los casos poste-

riores que analizo en este escrito. Esos critetios son:

1.

2.

Que la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las leyes
equivale a la derogacidn;

Que la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las leyes
no produce efectos retroactivos;

Que la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las reso-
luciones jurisdiccionales produce la nulidad, y por tanto
tiene efectos retroactivos.

Las evoluciones mds significativas a pattir de la decisién citada de

1990 han sido:

1.

La distincién entre la derogacién y la inconstitucionalidad,
para efectos de posibilitar la declaratoria de inconstitucio-
nalidad sobre la ultraactividad de normas derogadas.

La admisién de efectos retroactivos de la declaracién de in-
constitucionalidad de las leyes;

La admisién de efectos retroactivos de la declaracién de in-
constitucionalidad de actos individualizados de caricter
jurisdiccional, y luego de simples actos individualizados.
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Puede advertirse aqui la necesidad de abordar la distincién entre un
acto jurisdiccional y otro judicial. Adn y cuando en 1990 la Corte
parecié entender por jurisdiccional exclusivamente los actos judi-
ciales, en la actualidad ha ampliado ese sentido de jurisdiccional a
los actos que integran o deciden un “proceso”, entendiendo por tal
no tnicamente el llevado adelante por el Organo Judicial, sino por
toda autoridad responsable de administrar justicia, incluyendo la de
6rganos constitucionales auténomos como el TE, o la justicia en
sede gubernativa.

Con posterioridad a la sentencia de 1990, en diversas ocasiones la
Corte Suprema sefialé efectos retroactivos en caso de actos indivi-
dualizados, materialmente jurisdiccionales, expedidos por autorida-
des no judiciales.

Efectivamente, ante accién directa de inconstitucionalidad contra
varios Decretos Ejecutivos de indulto, la CS] estableci6 en 2008:

Por las consideraciones que vienen expuestas, el PLE-
NO DE LA CORTE SUPREMA administrando jus-
ticia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la
ley DECLARA QUE SON INCONSTITUCIONA-
LES los Decretos Ejecutivos N 1317 de 25 de agosto
de 2004, N 1 318 de 26 de agosto de 2004 y N 1321
de 30 de agosto de 2004, expedidos por Mireya Mos-
coso, como Presidenta de la Repiiblica, con la partici-
pacion de Arnulfo Escalona Avila, como Ministro de
Gobierno y Justicia, por vulnerar los articulos 22 y
184, numeral 12 de la Constitucién Nacional; DEJA
SIN SUSTENTO LEGAL toda gestion procesal o ju-
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ridica que haya resultado de la consideracién de estos
actos presidenciales, y ORDENA la restitucién de
todos los procesos afectados con la gracia presi-
dencial, al estado original en el que se encontra-
ban, previo a la materializacion de estos actos
inconstitucionales (Sentencia de inconstitucionali-

dad, 2008).

Si bien todo indulto puede describirse también como acto indivi-
dualizado, y que sobre su naturaleza jurisdiccional, administrativa o
politica hay diferencias de criterio segtin las doctrinas y los ordena-
mientos jurfdicos, el vinculo de esta decisién de la CS] y los efectos
retroactivos es su jurisprudencia de 1990 sobre actos jurisdicciona-

les.3

De forma similar, la CS]J extendié efectos retroactivos a la declara-
toria de inconstitucionalidad de una resolucién del Ministerio Pd-
blico, en relacién conlas intervenciones telefénicas al Fiscal Arqui-
medes Sdenz:

“Con base en todo lo anotado, esta Superioridad se ve
obligada a precisar que con la declaratoria de incons-
titucionalidad del acto censurado, resulta oportuno
aclarar los efectos que produce este pronunciamiento
del Pleno de la Corte. En ese sentido, esta Corporacion
de Justicia ha serialado de manera uniforme, en los
casos de jurisdiccion constitucional objetiva en que lo

%En nuestra jurisprudencia, se ha calificado los decretos de indulto como actos individualizados (Sentencia de
inconstitucionalidad, 1996; Sentencia de inconstitucionalidad, 2000).
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que se demanda no es una norma legal, sino un acto
de cardcter individualizado, como ocurre en el
presente caso, la posibilidad de otorgarle efectos retros-
pectivos o ex-tunc a la sentencia de inconstitucionali-
dad, con la finalidad que, efectivamente, puedan re-
pararse los agravios causados. Asi, la Corte ha

indicado que:

“Si se permite que un acto jurisdiccional pueda
ser demandado como inconstitucional, es obvio
que puede ser declarado inconstitucional. Sostener
que la decision de la Corte en estos casos no pro-
duce efectos retroactivos y que sélo produce efectos
hacia el futuro, traeria como consecuencia que la
declaratoria de inconstitucionalidad sea total-
mente intrascendente, inocua” (Sentencia de 3 de
agosto de 1990).

Se estima también conveniente expresar que este efecto
de inconstitucionalidad es relativo a lo solicitado y,
exclusivamente sobre ello, es decir, sobre la Resolucidon
SIN de 17 de agosto de 2005, proferida por la Procu-
radora General de la Nacion™(Sentencia de inconsti-
tucionalidad, 2007).

En ambos casos los actos declarados como inconstitucionales son de
diferente naturaleza. Ninguno es expedido por funcionarios judi-
ciales (en el caso de la Procuradora General de la Nacién, un extre-
mo determinado por la Corte en el mismo fallo). Sin embargo,
ambos actos son actos individualizados, materialmente jurisdiccio-
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nales. Corresponden, segin mi apreciacién, a una expansién de la
cobertura de la doctrina inicial sobre la retroactividad de los efectos
de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad de actos judi-
ciales, inaugurada en 1990.

La utilizacién de la accién de inconstitucionalidad contra actos in-
dividualizados no jurisdiccionales ha sido posible durante décadas.
En apoyo de esa utilizacién ha estado el lenguaje del numeral 1 del
articulo 206 de la Constitucién, que admite el control de la consti-
tucionalidad sobre actos. Sin embargo, esa posibilidad era desincen-
tivada por la persistencia de la jurisprudencia relativa a la preferen-
cia de las vfas alternativas de impugnacién de ese tipo de actos: la
via gubernativa y la contenciosa administrativa. Igualmente, por la
impugnacién de dichos actos mediante la accién de amparo, que
ofrecfa la ventaja de la posibilidad de la suspensién. De ah{ que no
se observaban con frecuencia casos que rednan las condiciones de
este estudio.*

La jurisprudencia sobre la via preferente se ha modificado en los
ultimos afios, haciendo mds ficil utilizar el control de constitucio-
nalidad contra actos individualizados no jurisdiccionales, pero in-
cluso en esta circunstancia la via del amparo suele preferirse a la de
la accién de inconstitucionalidad por razén de la posibilidad de
suspensién. Ademds, en los tiltimos afios también se ha consolidado
la jurisprudencia que libera al amparo de una de sus cldsicas restric-
ciones, relacionada con las “érdenes de hacer o no hacer” como
objeto del amparo (articulo 54 de la Constitucién).

“Un caso de este tipo, extrafio en més de un sentido, se pronuncia sobre la constitucionalidad de una resolucion
de la alcaldia de Chitré (Sentencia de inconstitucionalidad, 2004).
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Sin embargo, como se ha sefialado, el amparo no es una via abierta
para la impugnacién de los actos del TE. Un dato central es el arti-
culo 143 de la Constitucién, que establece como via de impugna-
cién de los actos definitivos del Tribunal Electoral en materia elec-
toral  (jurisdiccionales o no, individuales o generales),
exclusivamente la accidén directa de inconstitucionalidad.

De ahf la importancia sobre los efectos de las sentencias estimatorias
de la CS]J, en esta materia.

b. Eficacia de las sentencias de inconstitucionalidad

Otro aspecto del fallo de 1990, que he tomado como punto de
partida de la evolucién sobre los efectos de la declaratoria de in-
constitucionalidad en el ordenamiento juridico panameiio, se refie-
re a la posibilidad de que la CS]J instruya a la autoridad jurisdiccio-
nal emisora del fallo una determinada accién complementaria, para
dar eficacia a la declaratoria de inconstitucionalidad.

El fallo de 1990 se pronuncié sefialando que no era pertinente
abundar sobre los efectos de las sentencias estimativas de inconsti-
tucionalidad m4s all4 del objeto directo de ese proceso constitucio-

nal. Asf, indicé la CSJ:

“Por siltimo, es conveniente aclarar el dmbito dentro
del cual puede desenvolverse la sentencia que resuelve
un proceso constitucional. La sentencia de inconstitu-
cionalidad se limita a declarar si una norma legal es
0 no inconstitucional, y lo mismo hace cuando lo que
se demanda es un acto o resolucion, el cual declara
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nulo, por inconstitucional. Por ello no cabe pronun-
ciarse sobre las declaraciones solicitadas como punto
¢, ch., d., ey fde la demanda, por no ser conforme
con la naturaleza de la accion de inconstitucionali-
dad, Las consecuencias de esa nulidad, serdn de-
terminadas, en los casos que corresponde, por los
Tribunales competentes, con base en el fallo de la
Corte.

Por las razones expuestas, la Corte Suprema, Pleno,
administrando Justicia en nombre de la Repiiblica y
por autoridad de la Ley, DECLARA INCONSTI-
TUCIONALES los autos de 28 de julio de 1969 y 26
de febrero de 1971 proferidos por el Juez Primero del
Circuito de Panamd, dictados en el proceso de convo-
catoria de Asamblea General de Accionistas de Edito-
ra Panamd América, S.A., presentado por TAWMAC,
S.A.”(Sentencia de inconstitucionalidad, 1990).

Esta actitud inicial de la CS]J parece implicar un respeto a la facultad
que la Constitucién o la ley reservan a la autoridad cuyo acto es
impugnado por inconstitucional, y a la vez cierta autolimitacién, en
referencia al rol que la Constitucién reserva para la propia Corte.

Sin embargo, en el caso de los indultos aquf examinado vemos que
la CSJ hizo indicaciones adicionales: ordend “lz restitucién de todos
los procesos afectados con la gracia presidencial, al estado original en el
que se encontraban, previo a la materializacion de estos actos inconsti-
tucionales”. Ahora bien, los juzgados y tribunales a los que hace alu-
sién el fallo se encuentran fundamentalmente en la esfera de la via
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penal ordinaria. ;Hay alguna diferencia en la facultad de la CSJ de
instruir a los jueces de la via penal ordinaria la restitucién de los
procesos a su estado original, frente a, por ejemplo, una instruccién
semejante dirigida a otros érganos constitucionales auténomos?

Mi reflexidn inicial es que no. La relacién entre la CS]J en cuanto a
juez de lo constitucional coloca a los tribunales inferiores en una
situacién semejante a, digamos la Asamblea Nacional o el TE, en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. No se trata de un supe-
rior jerdrquico sino de una competencia especializada que da cierre
a la deliberacién institucionalizada sobre lo constitucional.

Dicho esto, sin embargo, no parece que haya fundamento especifi-
co para acompaiiar la declaratoria de inconstitucionalidad de otras
instrucciones a los emisores originales de los actos y normas decla-
radas inconstitucionales. Puede pensarse que se trata de una facul-
tad implicita. En cuanto al TE se refiere, enfrenta el explicito reco-
nocimiento de su autonomfa en la Constitucién, que en su articulo
142 le reconoce ademds que “interpretard y aplicard privativamente
la Ley Electoral”.

Como se observa, el asunto de la eficacia de las sentencias supone
un impacto de gran envergadura para la relacién entre los distintos
érganos constitucionales, y en este caso, entre la CS] y el TE.

IV. Declaratorias de Inconstitucionalidad sobre actos del TE

A continuacién, procedo a examinar tres casos en que se ha ejercido
control de constitucionalidad, con declaracién estimativa de in-
constitucionalidad sobre actos del TE.
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a. Caso de la diputada por agregacién del Partido Popular

La CSJ dejé sin efecto la adjudicacién al Partido Popular de la curul
ostentada por el diputado Jorge Herndn Rubio, dado que debié
asignarse originalmente a ese diputado, pero como parte de las cu-
rules del Partido Revolucionario Democritico (Sentencia de in-
constitucionalidad, 2009).

La pérdida de curul para el Partido Popular lo dejaba sin represen-
tacién parlamentaria, pese a haber obtenido m4s del porcentaje de
votos necesario para subsistir como partido politico (la barrera elec-
toral). En aplicacién de las normas vigentes al momento de la elec-
cién, sin embargo, el partido en esas condiciones (es decir, que hu-
biera sobrepasado la barrera electoral pero que no hubiese ganado
una curul en circuito electoral alguno) se hacfa merecedor de un
escafio por agregacion.

La parte resolutiva del fallo de la CS]J indicé lo siguiente:
PARTE RESOLUTIVA

Por lo antes expuesto, la Corte Suprema, PLENO,

administrando justicia en nombre de la Reptblica y
por autoridad de la ley, DECLARA QUE SON IN-
CONSTITUCIONALES EL DECRETO No. 17

%La accidn de inconstitucionalidad estuvo dirigida contra el decreto 19 de 17 de junio de 2003, el acuerdo de 15 de
la sala de acuerdos 41 de 21 de junio de 2004 (confirmado por conducto del acuerdo 7 de la sala de acuerdos 43
de 29 de junio de 2004), y la resolucién 008 de 20 de febrero de 2004, emitidos por el TE.
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No hay en este caso orden dirigida al TE, para que ejecute la senten-
cia. Sin embargo, se hace evidente del efecto de expulsién del orde-
namiento juridico de las normas que habfan decidido la adjudica-
cién de la curul del diputado Rubio, que la misma debfa ser
re-expedida en el sentido conforme a lo ordenado por la Constitu-

de 19 de junio de 2003 del TRIBUNAL ELECTO-
RAL, que reglamenta el segundo pérrafo del numeral
4 del articulo 292 del Cédigo Electoral. LA RESO-
LUCION No. 008 DE 20 DE FEBRERO DE 2004
DEL TRIBUNAL ELECTORAL y el ACUERDO
No., 15 DE SALA DE ACUERDOS No. 41 DEL
21 DE JUNIO DE 2004, CONFIRMADO POR
CONDUCTO DEL ACUERDO 7 DE LA SALA
DE ACUERDOS 43 DE 29 DE JUNIO DE 2004,
expedidos por el Tribunal Electoral de Panamd.

cién y decidido por la CS].

De ah{ que el TE expidi6 el Acuerdo 1 de la Sala de Acuerdos 12 de
4 de febrero de 2009 “Por el cual se da cumplimiento a la Sentencia
de 19 de enero de 2009 proferida por el Pleno de la CSJ.” (Boletin

2680 de 4 de febrero de 2009).
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Acuerdo 1
de la Sala de Acuerdos 12 de 4 de febrero de 2009

“Por el cual se da cumplimiento a la Sentencia de
19 de enero de 2009 proferida por el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia”.

Que este Tribunal debe proceder a darle cumpli-
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miento a la Sentencia de 19 de enero de 2009 del
Pleno de la Corte Suprema de Justicia, y a ese efecto,

ACUERDA:

PRIMERO: ADJUDICAR al Partido Revolucio-
nario Democritico, la curul de Diputado por resi-
duo que se produjo en el entonces Circuito 8-8 en
el Distrito y Provincia de Panamd, en las pasadas
Elecciones Generales del 2 de mayo de 2004, y que
en la actualidad ostenta en la Asamblea Nacional el
sefior Jorge Herndn Rubio como Diputado Princi-
pal, y el sefior Eric Lépez como Primer Suplente.

Se observa por tanto que en este pronunciamiento se sigue la tesis
de 1990 de que la CSJ sélo debe hacer el pronunciamiento de lo
que es constitucional o no, pero sin instruir a los jueces que expidie-
ron la sentencia impugnada sobre la actuaci6n a seguir a consecuen-
cia de la inconstitucionalidad que se declara.

En la medida que el fallo de 1990 sefiala que la declaratoria de in-
constitucionalidad de actos individuales jurisdiccionales lleva apa-
rejados efectos retroactivos; sin embargo, en este caso era viable que
el juez de la causa, el TE, enmendara sus propios actos en el sentido
de lo sefialado por la CSJ en su sentencia.

b. Caso de los diputados de Cambio Democritico al PAR-
LACEN

Este caso inicia con la admisién de un recurso de nulidad contra la
postulacién por parte de CD de sus candidatos al PARLACEN. Ese
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recurso es el que permite al TE valorar cémo habifan sido hechas
estas postulaciones, y concluir con la anulacién de la lista de postu-
lados de CD. Sin embargo, la CS]J estimé que el recurso habia sido
presentado extemporédneamente, y que su admisién violaba el debi-
do proceso legal (articulo 32 de la Constitucién Politica).

En efecto, el TE, en resolucién de 30 de marzo de 2009, anulé las
resoluciones identificadas con los nimeros que van del 06080084-
NA-A al 06080096-NA, en relacién con las postulaciones a los car-
gos de Diputados al Parlamento Centroamericano (PARLACEN)
formulada por el Partido Cambio Democritico.

Pese a recurso presentado contra su resolucién de 30 de marzo, el
TE mantuvo su decisién inicial de anular las postulaciones. Poste-
riormente, se interpuso un recurso de inconstitucionalidad ante la
CS]J. La sentencia declaré inconstitucional la resolucién de 30 de
marzo(Sentencia de inconstitucionalidad, 2009).

El fallo fue del tenor siguiente:

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Pleno de la Corte Su-
prema de Justicia, en ejercicio de sus competencias,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica y
por autoridad de la Ley, RESUELVE'Y DECLARA:
1. Que es INCONSTITUCIONAL la Resolucién
de 30 de marzo de 2009 dictada por el Tribunal
Electoral a través de la cual anulé las resoluciones

identificadas con los numeros que van del
06080084-NA-A al 06080096-NA, que ese Tribu-
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nal habfa admitido previamente, en relacién con
las postulaciones de 13 candidatos principales y sus
respectivos suplentes a los cargos de Diputados al
Parlamento Centroamericano (PARLACEN) for-
mulada por el Partido Cambio Democritico.

2. Como consecuencia de lo anterior y a los propé-
sitos de dar efectivo cumplimiento a la presente de-
cisién, ORDENA al Tribunal Electoral que realice
lo necesario para atender el debido trémite de pro-
clamacién y entrega de credenciales como prescribe
la Ley a los candidatos que en su oportunidad pos-
tulé el Partido Cambio Democritico y que hayan
resultado electos de conformidad con el articulo 383
del Cédigo Electoral, a los cargos de Diputados al
Parlamento Centroamericano (PARLACEN) con
arreglo a las ELECCIONES GENERALES celebra-
das el pasado 3 de mayo de 2009.

Como puede observarse, en este caso la Corte decidié adicionar un
pérrafo 2, con el que buscé garantizar la eficacia de la declaratoria
de inconstitucionalidad contenida en el pérrafo 1.

A consecuencia de esta sentencia, el TE procedi6é a expedir un
Acuerdo acatando el fallo de la CS]J.¢ En él establece lo siguiente:

®Acuerdo 5 Sala de Acuerdos 97 de 21 de diciembre de 2009 “Por el cual se hace efectivo el cumplimiento de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 16 de noviembre de 2009 con relacién a la proclamacion para
diputados al Parlamento Centroamericano (PARLACEN) en las elecciones generales del 3 de mayo de 2009; y a
ese efecto convoca a la Junta Nacional de Escrutinio para que lleve a cabo una nueva proclamacién de los cargos
antes referidos"
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“PRIMERO: DEJAR SIN EFECTO la proclama-
cién de los 20 Diputados al Parlamento Centroame-
ricano (PARLACEN) efectuada el 12 de mayo de
2009 por la Junta Nacional de Escrutinio y publica-
da en el Boletin del Tribunal Electoral No. 2,776 el
13 de mayo de 2009, a partir de la fecha en que
quede ejecutoriada la nueva proclamacién que debe-
r4 hacer la Junta Nacional de Escrutinio.

SEGUNDO: CONVOCAR a la Junta Nacional de
Escrutinio acreditada para las Elecciones Generales
del 3 de mayo de 2009, integrada tanto por los prin-
cipales y suplentes nombrados por el Tribunal Elec-
toral como por los principales y suplentes nombra-
dos por los partidos politicos, exceptuando a su
Vocal principal, a fin de haga una nueva proclama-
cién tomando en cuenta a los candidatos postulados
por el partido Cambio Democritico.

A ese efecto, la Secretaria General del Tribunal Elec-
toral entregard a la Junta Nacional de Escrutinio, la
lista completa de los candidatos postulados a Dipu-
tados al Parlamento Centroamericano (PARLA-
CEN), postulados por todos los partidos, incluyen-
do Cambio Democritico.

TERCERO: La Junta Nacional de Escrutinio debe-
r4 instalarse el dfa miércoles 6 de enero de 2010 a las
dos de la tarde (2:00 p.m.), y utilizar el reglamento
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interno aprobado por dicha corporacién para las
Elecciones Generales del 3 de mayo de 2009”.

Al resolverse la reconsideracién presentada contra este Acuerdo,
elTE procedié a confirmarlo, sefialando en esta ocasién lo siguien-
te:

Ahora bien, en cuanto al resto de los argumentos
planteados por las recurrentes, si bien el Tribunal
comparte algunas preocupaciones vertidas, ya que
efectivamente no fueron consideradas en el fallo
constitucional en cuestién, debe advertir que la par-
te resolutiva del fallo implica darle efectos retroacti-
vos al mismo, toda vez que las elecciones del 3 de
mayo de 2009 ya fueron celebradas y las proclama-
ciones producto de lasmismasestdn en firme o ¢jecu-
toriadas. A este efecto, no sobra recordar que el
articulo 2573 del Cédigo Judicial dispone meri-
dianamente que las decisiones de la Corte profe-
ridas en materia de inconstitucionalidad, ademads
de ser finales, definitivas y obligatorias, no tienen
efecto retroactivo. Tampoco podemos soslayar el
hecho de que en dicha sentencia se dio una interpre-
tacién de la Ley electoral distinta a la que le dio la
autoridad constitucionalmente autorizada para in-
terpretar EXCLUSIVAMENTE la ley electoral que

es esta colegiatura.”

"Acuerdo 6 de la Sala de Acuerdos 3 de 11 de enero de 2010, en donde se traté un tema similar.
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Como se observa, el TE manifiesta una vigorosa objecién a lo orde-
nado por la CS]J, pero acata la decisién de esa instancia judicial. Sin
embargo, dado que Panam4 abandonaba e] PARLACEN desde el
24 de noviembre de 2010, el TE expidié las credenciales a los dipu-
tados con vigencia hasta ese dfa. Los afectados reclamaron la expe-
dicién de las credenciales hasta 2014, sin éxito.’Incluso plantearon
una queja por el supuesto desacato de los magistrados.’

La suerte corrida por el reclamo de los diputados al PARLACEN
del partido Cambio Democritico se relacionaba estrechamente con
la que corrié la ley 78 de 11 dediciembre de 2009, “Que deroga las
leyes que aprueban los instrumentos internacionales relativo al Par-
lamento Centroametricano”. Esa ley fue declarada inconstitucio-
nal(Sentencia de inconstitucionalidad, 2012).En ese pronuncia-
miento, que en su parte resolutiva sélo declara inconstitucional una
ley, no se instruye conducta alguna al TE. Sin embargo, a continua-
cién de su expedicién se inicié un conflicto entre 6rganos constitu-
cionales, fuera de proceso constitucional alguno, por la interpreta-
ciéon de los efectos de las sentencias estimativas de
inconstitucionalidad.

Se trata de problemas de importancia. La ley declarada inconstitu-
cional no habfa producido la salida de Panamd del régimen juridico
del Parlamento Centroamericano (el acto correspondiente habfa
sido depositado en la Secretarfa del Tratado por el Organo Ejecuti-

8E1 17 de abril de 2012, los diputados de CD solicitaron el reconocimiento de sus credenciales hasta el afio 2014 El
24 de mayo de 2012, el TE declard esa solicitud como “no viable’ decision que debid reiterar el 3 de junio del mismo
afio.

%l 31 de mayo de 2012 el abogado Abraham Rosas presentd una queja por desacato contra los magistrados del
TEy pidid a la CS) que ordenara su arresto.
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vo, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores), y sin embargo
la Corte argumentd el regreso de Panam4 al PARLACEN como una
consecuencia del fallo. En lo pertinente estrictamente al tema que
discutimos aqui, se implica con ese argumento que el TE debfa
volver a expedir credenciales de diputado a aquellos que habfan de-
jado de serlo desde el momento en que Panam4 se separé del orga-
nismo internacional.

Como se observa, no solo volvié a aparecer el problema de los efec-
tos de las sentencias estimativas de inconstitucionalidad de las leyes,
sino el de las instrucciones adicionales de la Corte, cuando la efica-
cia de las sentencias depende de érganos constitucionales auténo-
mos.

Afios después se planteé el problema inverso. La CSJ declaré in-
constitucional el decreto no. 25 de 11 de noviembre de 2014, emi-
tido por el TE (Sentencia de inconstitucionalidad, 2018). El decre-
to, bajo el cudl se habfan organizado elecciones legislativas parciales
en el circuito electoral 4-1, se declaraba inconstitucional sin agregar
instrucciones respecto a qué hacer con las curules ocupadas por los
diputados que ganaron esas elecciones.'

c. Caso de acumulacién de cargos de eleccién popular
La CSJ declaré inconstitucional el articulo 7 del Decreto No. 16 de

4 de septiembre de 2008, expedido por el TE (Sentencia de incons-
titucionalidad, 2010).

| Magistrado Ay( Prado, en salvamento de voto, puso en evidencia el problema causado por la sentencia de la
mayoria de la CSJ.
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Ese articulo disponia, en lo pertinente, lo siguiente:

Articulo 7. Cualquier persona podri ser postulada por
un partido, a mds de un cargo de eleccion popular,
siempre que los estatutos o reglamentos del partido lo
permitan.

Si el candidato resulta ganador en mds de un cargo de
eleccion, deberd optar por uno de ellos, dentro de los
10 dias ordinarios siguientes a la diltima proclama-
cion. De no hacerlo, se entenderd que opta por el de
mayor representacion y el Tribunal Electoral entregard
la credencial correspondiente. ..

La sentencia de la CS] sefial6 lo siguiente en su parte resolutiva:

DECISION
En mérito de lo expuesto, el PLENO DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, adminis-

trando justicia en nombre de la Repiblica y por
autoridad de la Ley, RESUELVE Y DECLARA:

1.Que es INCONSTITUCIONAL el articulo 7
del Decreto No. 16 de 4 de septiembre de 2008,
expedido por el Tribunal Electoral.

2. Quecomo consecuencia de lo anterior, OFICIE-
SE al Tribunal Electoral para que procure lo nece-
sario, a fin de atender el debido trdmite de procla-
macién y entrega de credenciales, como prescribe
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la Ley, a los candidatos que hayan resultado electos
en mds de un cargo de eleccién popular.

Como puede observarse, la Corte decide adicionar un pérrafo 2,
con el que busca garantizar la eficacia de la declaratoria de inconsti-
tucionalidad contendfa en el pérrafo 1.

El pérrafo 2 establece la decisién de oficiar al TE a fin de que se
proclame y entreguen credenciales a los candidatos que hayan resul-
tado electos en m4s de un cargo de eleccién popular.

Conminado por la CS]J, el TE expidi6 el Acuerdo 1 de la Sala de
Acuerdos 40, de 3 de junio de 2010 “Por el cual se da cumplimien-
to a la Sentencia de 13 de mayo de 2010 emitida porel Pleno de la
Corte Suprema de Justicia”. En el mismo, el TE reiteré una tesis
previamente esbozada en el Acuerdo 6 ya citado, de Sala de Acuer-
dos 3 de 11 de enero de 2010. Es decir, que consideraba que la CSJ
desbordaba sus competencias constitucionales.

Este caso presenta varios rasgos particulares: se declara inconstitu-
cional una norma (no un acto jurisdiccional ni individualizado), se
le otorgan efectos retroactivos, y se ordena al TE una actuacién es-
pecifica.

No se trata, por supuesto, de considerar ilimitadas las facultades
reglamentarias del TE, o de negar la facultad de la CSJ de declarar
inconstitucional un decreto reglamentatio del Tribunal(Sentencia
de inconstitucionalidad, 2005). Sin embargo, la declaratoria de in-
constitucional de un decreto reglamentario no podria tener efectos
retroactivos, sino a futuro. Asi, quienes se postularan a varios cargos
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simultdneamente podrfan acumularlos si resultaban victoriosos en
las elecciones de 2014. Pero no podrfan reformarse decisiones eje-
cutoriadas del TE que no habfan sido siquiera impugnadas, ni mu-
cho menos declaradas inconstitucionales.

Contrario a esta situacién, puede observarse lo sucedido en el fallo
de 19 de enero de 2009, sobre el diputado por agregacién, ya co-
mentado. En ese caso se habfan impugnado tanto normas como
actos.

V. Reflexiones Finales

Luego de examinar el pequefio universo de casos considerados, en
los que la CSJ declaré la inconstitucionalidad de actos jurisdiccio-
nales electorales, podemos reconocer los rasgos principales de la cri-
sis actual de la interpretacién constitucional en general, y en parti-
cular, de la de los actos del Tribunal Electoral.

Al menos en lo referido a la declaracién de inconstitucionalidad de
los actos jurisdiccionales individualizados, estos casos encajan en la
doctrina dominante en la Corte de otorgar efectos retroactivos a sus
fallos. Precisamente por eso, los efectos que se reconocen caen en el
debate general sobre su prohibicién expresa por el Cédigo Judicial,
y por la premisa de que se trata de efectos automdticos de la decla-
ratoria, o si exigen pronunciamiento especial, y si ese pronuncia-
miento debe aparecer reflejado en el fallo (la parte resolutiva) o en
la fundamentacién de la sentencia.

Hay casos, como el del diputado por agregacién, en el que se decla-
ran inconstitucionales actos jurisdiccionales individualizados y las
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normas reglamentarias en las que se basaron. Se trata de un caso
tipico de la evolucién trazada inicialmente por el fallo de 1990.

En principio, la misma situacién se presenta en el fallo de los dipu-
tados del PARLACEN postulados por el partido Cambio Demo-
critico. Pero lo innovador, con respecto al fallo anterior, es la clari-
dad con la que la Corte se dirige al TE, ordendndole la expedicién
de las credenciales de diputados al PARLACEN.

Si observamos este tltimo pronunciamiento podemos entender f4-
cilmente qué pudo hacer ineludible el segundo pérrafo del fallo.
Atin reconociéndose un sentido individualizado y jurisdiccional a la
resolucién del TE impugnada, la simple recuperacién de la vigencia
de las postulaciones a diputados al PARLACEN del partido Cam-
bio Democritico no producfa efecto alguno, pues las elecciones de
2009 se habian realizado.

Ahora bien, la especial circunstancia del sistema electoral aplicable
en Panamd para la eleccién de los diputados al PARLACEN, que
consistfa en 2009 en adjudicar a cada partido el ndmero de diputa-
dos correspondiente al porcentaje de votos obtenido por el candida-
to presidencial del partido, hizo factible que la Corte ordenara al
TE aplicar a la lista de diputados postulados el porcentaje de votos
obtenidos por el candidato presidencial de Cambio Democritico y
asf redisefiar la lista de diputados electos.Eso fue precisamente lo
que ordené la CS]J.

Sin duda, este desenlace es dificil de imaginar en otros escenarios
electorales, marcados por sistemas electorales muy diferentes. Quiz4
es pertinente agregar que la férmula electoral aplicable a la eleccién
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de los diputados al PARLACEN, radicada en el Cédigo Electoral,
fue en su momento demandada y la Corte la consideré constitucio-
nal(Sentencia de constitucionalidad, 1999).!

Resulta de todas formas significativo que se haya cuestionado el
debido proceso en la resolucién de la causa dentro de la jurisdiccién
electoral. Esa hipétesis pone el acento en la necesidad de medios
procesales idéneos para abordar con agilidad este tipo de proble-
mas.

La via usual en otras jurisdicciones, agotados los medios procesales
ordinarios, habrfa sido la accién de amparo, que como sabemos es
inviable contra resoluciones electorales del TE. Al menos en caso del
amparo, habrfa una oportunidad de solucién oportuna del conflicto
juridico: con la accién de inconstitucionalidad no suele haberla.

La situacién original, resuelta con el acatamiento por el TE del pro-
nunciamiento de la CS], se complicé por el imprevisto de la salida
y el regreso de Panam4 al régimen juridico del PARLACEN. La
propia Corte la que gener6 la tensién con su fallo sobre la ley 78 de
2009, pues como hemos dicho, esa ley no era la que habfa separado
a Panamd del PARLACEN, y sin embargo la CSJforzé que asf se
entendiera, y derivé de su declaratoria de inconstitucionalidad la
reincorporacién de Panam4 al PARLACEN. Peor aun: la Corte no
hizo sefialamientos expresos en el fallo sobre estos extremos, dando
por tanto al TE la oportunidad de interpretatlo.

"El fallo explora la diferencia entre eleccidn directa e indirecta, para concluir que la formula adoptada en el Cadigo
Electoral para la eleccion de los diputados al PARLACEN no violaba la Constitucidn Politica,
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Por tltimo, el tercer caso nos ofrece el escenario més complejo,
porque la CSJ reconoce efectos retroactivos a la declaratoria de in-
constitucionalidad de una norma general. El tinico antecedente en
la jurisprudencia constitucional en aquel momento era el infame
fallo sobre la reviviscencia de la ley que aprobé la Sala Quinta. Los
efectos fueron graves, porque modificé los resultados electorales un
afio después de realizarse el torneo electoral. Eso s, se sigue aqui la
experiencia del pronunciamiento sobre la postulacién de candida-
tos a diputados del PARLACEN, incorporando una explicita ins-
truccién al TE para que haga lo pertinente en orden de proporcio-
nar acreditacién a los candidatos que resultaron victoriosos en las
elecciones referidas a dos o m4s cargos de eleccién popular.

Este tipo de instruccién explicita aparece como titil cuando se pre-
tende derivar del fallo la supresién de un derecho previamente reco-
nocido a unos, para otorgdrselo a otros. Esta circunstancia se pro-
duce tanto en el caso de los diputados al PARLACEN, como en el
caso de los ganadores en elecciones a dos cargos de eleccién popular.

En el primer caso examinado, en el que el diputado por agregacién
simplemente se sumaba al conjunto de diputados ya existente, el
TE actuaba m4s cémodamente al interpretar su deber a partir de
una sentencia que en su parte resolutiva no daba instrucciones, aun-
que la modificacién de la integracién de la Asamblea Nacional
siempre tiene implicaciones importantes.
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Resumen: La excepcion de incumplimiento contractual denominada «excesi-
va onerosidad sobrevenidax» en el sistema juridico de tradicién romano-ger-
manica, y en el common law, conocida como hardship, posee gran utilidad
prdctica, sobre todo, con el advenimiento de la crisis mundial por COVID-19,
que produjo eventualidades desfavorables para muchos deudores en los con-
tratos de ejecucion sucesiva. La figura excesiva onerosidad sobrevenida se en-
cuentra regulada en el Codigo civil panamerio y se conoce, en doctrina, como
Teoria de la imprevision. El objeto de este articulo es analizar sus presupuestos,
diferencias con otras instituciones, asi como su tratamiento normativo y juris-
prudencial en nuestro derecho positivo.

Palabras Clave: Excesiva onerosidad sobrevenida, Contratos de Tracto Suce-
sivo, Teoria de la Imprevision, Cédigo Civil Panamerio.

Abstract: The exception of contract compliance called “excessive heavy char-
ges" that has come in the legal system of German-Roman tradition, and known
as hardship in the common law, has enormous practical utility, especially with
the advent of the global crisis caused by COVID-19, which produced unfavorable
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eventualities for many debtors in successive contracts. This exception is regula-
ted in the Panamanian Civil Code and is part of the Unforeseen Circumstance
Theory. This paper analyzes, its requirements, its differences with other legal ins-
titutions, and the normative and jurisprudential treatment in our positive law.

Key words: Hardship, successive contracts, Unforeseen Circumstance Theory,
Civil Code of Panama.

L. Introduccién

Ciertamente, la inejecucién o incumplimiento de la obliga-
cién no siempre obedece a factores o circunstancias imputa-
bles al deudor. Puede ocurrir que al momento de la exigibilidad del
derecho personal o de crédito, al sujeto pasivo de la relacién contrac-
tual, le resulte sumamente costoso cumplir con lo pactado por un
hecho que no pudo prever y que produce una alteracién de la si-
metria contractual’ inicial, justa y satisfactoria entre las partes.

La invocacién de la figura excesiva onerosidad sobrevenida, implica la
prueba de una transformacién negativa en la base econémica-es-
tructural «originaria» del contrato, es decir, una prueba que permi-
ta cuantificar si realmente se ha producido un desequilibrio patri-
monial que en ningiin caso comprende los riesgos normales
derivados del contrato especifico y que el deudor debe soportar.

La jurisprudencia ha identificado esta cuestién, por ejemplo, en
Construccion Especializada de Panamd, S.A. vs. Fomento de Construc-

'Entendiéndose por simetria contractual la concepcion del vinculo obligatorio sobre la base de un contrato de libre
discusién, es decir, un negocio juridico en el que las partes se encuentran en igualdad de condiciones.
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ciones y Contratas (FCC), Sentencia de 9 de octubre de 2006,
proferida por la Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de
Justicia, donde se indica la necesidad de probar la variacién en el
valor econdmico original de la obligacién para que el juez pueda
determinar si concede o no esta excepcidn, segtin el caso concreto.

Por otra parte, la terminologfa excesiva onerosidad sobrevenida se
puede distinguir del concepto fuerza mayor (force majeure) y, por
lo tanto, no significa que la ejecucién de la obligacién se ha vuelto
imposible para el deudor. Se trata de figuras distintas.

En este sentido, mientras que la fuerza mayor, definida en el arti-
culo 34-D? del Cédigo Civil, constituye una excepcién de incum-
plimiento, que implica un acto imprevisible e inevitable derivado
de la voluntad del hombre, concretamente un acto de autoridad,
cuyo cardcter imperativo imposibilita de forma absoluta a la parte
deudora cumplir la obligacién (v. gr. la politica de restriccién o
confinamiento establecida por el Gobierno Nacional frente a la
pandemia mundial por COVID-19, o una manipulacién politica
vinculada a un control aduanero ejercido por la autoridad que im-
pide al deudor importar o exportar el producto que constituye el
objeto de la obligacién) — en cambio, la excesiva onerosidad so-
brevenida consiste en la destruccion o fluctuacién* del necesario

“Sentencia de 9 de octubre de 2006, Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica de
Panam4, Caso Construccion especializada de Panamé, S. A. vs. Fomento de Construcciones y Contratas (FCC),
Expediente 188-03. Magistrado ponente: Alberto Cigarruista Cortez.

%Vid. Cdigo Civil de la Republica de Panam4, Editorial Sistema Juridicos, S.A. (SUSA) Edicion actualizada 2020, p 47
“Para Boris Starck, la excesiva onerosidad sera siempre “una cuestion de indole econdmico y financiero que,
seguin cada caso, esta ligada al momento del desequilibrio contractual o fluctuaciones de precios que afectan el
cumplimiento de la obligacién’. Starck, B. Obligations, 2 Contrat, cinquiéme édition, Editorial llitec - Libraire de la
Cour de Cassation, Paris, 1995, p. 504, n “1215,
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equilibrio econémico en los beneficios que perciben las partes pro-
ducto de una transformacién radical en el costo de la ejecucién para
una de ellas (por ejemplo, la imprevisible depreciacién monetaria,
el desabastecimiento o variacién inesperada de la disponibilidad de
un producto que genera como consecuencia conseguirlo a un pre-
cio excesivamente mds elevado para cumplir la obligacién, exacer-
bacién imprevisible de las tasas de financiacién, o incremento exce-
sivo en materia de impuestos que arruinaria a la parte deudora).

Por consiguiente, la excesiva onerosidad sobrevenida se desarrolla
en base a dos principios elementales en el Derecho de contratos: (i)
el principio de buena fe positivado en el articulo 1109 del Cédigo
Civil y (ii) el principio de equidad contractual. Razén por la que,
H. Bouhinon Dumasse afirma que se la excesiva onerosidad sobre-
venida se “trata de un dispositivo capaz de limitar la injusticia en
el cumplimiento de una obligacién y la nocién de buena fe ha sido
propuesta como un intento de desestimar la severidad del rechazo a
cualquier revisién judicial del contrato™.

Asf por ejemplo, en Gaming & Services de Panama, S. A. vs. Minis-
terio de Economia y Finanzas (MEF), Sentencia de 12 de diciembre
de 2008, proferida por la Sala Tercera de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Corte Suprema de Justicia, se describe claramente en
qué consiste la excesiva onerosidad, a propésito de un supuesto féc-
tico donde la parte actora, invoca vulneracién del principio de buena
fe en materia pre-contractual y vulneracién del articulo 1161-B del
Cédigo Civil en materia contractual respecto a un negocio juridico

%Bouthinon-Dumas Hugues, Les contrats relationnels et la théorie de I'imprévision, Revue internationale de droit
économique, 2001/3,t.XV, 3, p. 360 y ss.
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de concesién, donde el Estado opté por aplicar un impuesto del
15% de importacién de mdquinas tragamonedas, a pesar de que al
momento en que se suscribié el contrato publico no existia tal im-
puesto para este tipo de mdquinas. Sin embargo, el fallo realiza una
precisién conceptual necesaria al sefialar que:

La excesiva onerosidad implica “[...] mantener
una «ecuacién econémica» lo que en doctrina se
conoce como «equilibrio contractual, y la afecta-
cién dependerd de que la causa que lo origina sea
extraordinaria e imprevisible, para lo cual el articu-
lo 1161-A del Cédigo Civil, distingue entre un
hecho extraordinario e imprevisible y un hecho
catalogado como propio del contrato. [...] La
presunta introduccién del impuesto del 15% de
importacién de las mdquinas [...] es un evento que
no puede ser tratado como extraordinario e impre-
visible, debido a que esta condicién, fue insertada
en el contrato como obligacién del concesionario.
[...] lo que en realidad estd tratando de plantear la
sociedad impugnante, es una modificacién al con-
tenido del contrato, pero de ninguna manera se
dan los presupuestos para que pueda reconocerse
la existencia del desequilibrio econédmico que alega
la demandante en relacién al pago de ese impues-

to.”6

®Sentencia de 12 de diciembre de 2008, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia
de la Repuiblica de Panama, Caso Gaming & Services de Panama, S. A, Expediente 666-04. Magistrado ponente:
Adén Arnulfo Arjona L.
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Por otra parte, la excesiva onerosidad sobrevenida se distingue del
caso fortuito, pues este dltimo, consiste en la imposibilidad abso-
luta de cumplir una obligacién debido a fendmenos naturales (v. gt.
erupcién volcénica, terremoto, huracdn, inundacidn, calor extremo
que produce incendios forestales y que imposibilita la ejecucién de
la obligacién).

Establecidas estas diferencias, la excesiva onerosidad sobrevenida
constituye: (i) una excepcién, y por lo tanto, una causa de exone-
racién de responsabilidad civil contractual, (ii) no implica imposi-
bilidad absoluta de cumplir la obligacién, sino un sobrecosto ines-
perado en la ejecucién que perjudica gravemente al deudor, (iii)
surge con ocasién de un acontecimiento inevitable e imprevisible
que ocurre «con posterioridad» a la celebracién del contrato, (iv)
cumple una funcién correctora frente al desequilibrio econémico
sobrevenido e injusto para una de las partes; (v) genera un punto de
inflexién al principio lo pactado obliga o lo pactado tiene fuerza
de ley entre las partes (del adagio romano pacta sunt servanda regu-
lado en el articulo 976 del Cédigo Civil panameiio) y (vi) su
aplicacién se limita a negocios juridicos de ejecucién sucesiva, co-
nocidos también como contratos de tracto sucesivo, ya sean bilate-
rales o unilaterales.

I1. El rol del Articulo 1161-A del Cédigo Civil: Utilidad y efec-

tos de la excesiva onerosidad sobrevenida
En nuestro ordenamiento juridico, la expresidn técnica excesiva one-

rosidad sobrevenida produce dos efectos, lo demuestra asf, la lectu-
ra del articulo 1161-A del Cédigo Civil. En primer lugar, permite
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al deudor (i) solicitar la terminacién del contrato (resolucién), en
segundo lugar, (ii) provocar la revisién del contrato desequilibrado
por un evento imprevisible, esto dltimo se conoce en la prictica
forense, como modificacion o reajuste del contrato y en otras juris-
dicciones como Francia, se denomina renegociacién (renégociation
du contrat).

El rol del articulo 1161-A del Cédigo Civil Panamefio es generar, a
través de estos dos efectos, una apreciacién jurisprudencial, pero
tal valoracién del caso por parte del juez no puede ser mecdnica
sino, que la nocién excesiva onerosidad sobrevenida, se caracteriza
por ser una de las instituciones mds restrictivas en su aplicacién
jurisprudencial. Al devenir casuistica, protege el principio de la au-
tonomia de la voluntad de las partes del cual se desprende que la
«voluntad» es el fundamento” de la existencia y fuerza obligatoria
del contrato, cuestién que no puede ser alterada arbitrariamente
por el juzgador.

Por consiguiente, la autoridad jurisdiccional dnicamente determina
si se cumplen los requisitos para conceder la resolucién del contrato
por excesiva onerosidad o en su caso, sefialar a la parte acreedora
que acceda a la necesaria revisién del contrato de ejecucién conti-
nuada o de tracto sucesivo para restaurar el equilibrio econémico
inicial con fundamento en el principio de buena fe.

Véase en particular Marty G, Raynaud, P. Droit civil, Les abligations, Tome 1, Les sources, éditions Sirey 1988, p. 28,
n°30.

125



Ratio [ Ks=315 /AN02N°3 ENERO-JUNIO 2022

Se sigue de aqui, que, al ser aplicada la excesiva onerosidad sobreve-
nida, - explica Vivas Tesén, se produce como consecuencia técnica
comprender que:

“si bien el principio de la autonomfa de la voluntad
de las partes, es una conquista juridica del pasado,
elevarlo a dogma absoluto y, a veces, con resulta-
dos gravemente injustos, es, a todas luces, inacep-
table. Si la ley positiva, aplicada estrictamente,
provoca efectos perniciosos, se contempla la posi-
bilidad de utilizar este mecanismo integrador de
equidad para mitigarlos™.

Asi la articulacién cldsica de este problema, es decir, el balance que
debe existir entre el (i) principio de la autonomfa de la voluntad de
las partes, (ii) la equidad, (iii) el rol sustancial de la buena fe y (iv)
el principio lo pactado obliga, rebasa los tendones de una discusién
estrictamente filoséfica, moral y de Derecho natural sobre el equili-
brio justo entre los contratantes con el objeto de evitar una posi-
cién abusiva por parte del acreedor.

De ah{ que el articulo 1161- A del Cédigo Civil Panamefio provo-
ca una remembranza a la Teoria del abuso del derecho (théorie de
Uabus de droitf de Louis Josserand, que si bien, se formul§ para ser
aplicada estrictamente en el Derecho francés, concretamente en tor-

%ivas Tesdn, Inmaculada. “La excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacion: necesidad de una regulacion’,
Revista Aranzadi Doctrinal, N°. 2, mayo 2010, p. 138.

SVéase Josserand, Louis, De lesprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de 'abus des droits, Paris, 1927,
reedicion por Editorial Dalloz 2006. De igual forma, Loredana, Tullio. La valeur de la théorie de I' abus de droit,
Revue juridique de I'Ouest, 2015-4, p. 7y ss.
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no al derecho de propiedad privada, y por lo tanto, para ser exami-
nada en el Derecho de bienes, también se ha sido utilizada doctri-
nalmente en Derecho de contratos, y a pesar de las criticas que
sufrié dicha teorfa, la intencién de Josserand, — coincidimos con A.
Di Robilant—, fue “la defensa de la solidaridad para fortalecer el
sistema individualista de derecho privado templando sus asperezas
mis flagrantes™°.

En esta linea, el preclaro jurista Lino Rodriguez-Arias Bustaman-
te, realizando una adaptacién de la théorie de l'abus de droit a nues-
tra legislacién, expone la Teoria de los actos antinormativos, puntua-
lizando que:

“actualmente todas las legislaciones han impregna-
do de una funcién socializadora al Derecho Civil.
Los criterios de equidad y buena fe deben guiar al
titular de un derecho en su uso y ejercicio, orien-
tdndolo hacia una concepcién moderada de sus
prerrogativas™!. Es pues, en este contexto, donde a
nuestro juicio, se inserta la excesiva onerosidad so-
brevenida y encuentra su justificacién.

Cuanto queda dicho, nos permite afirmar, que el desarrollo legis-
lativo de incorporar la excesiva onerosidad sobrevenida en el Cédi-

"“Di Robilant, Anna, Abuse of Rights: The Continental Drug and the Common Law, Boston University School of Law,
Public Law Research Paper No.14-28 - 20 de junio de 2014, p. 92.

"Rodriguez-Arias Bustamante, Lino. El abuso del derecho, teoria de los actos antinormativos, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de México, tomo IV, no. 16, y tomo V, nums. 1718, octubre-
diciembre 1954 y enero-junio 1955, Disponible en la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM a través de: https://revistas-colaboracion juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-
mx/article/view/25392/22194
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go Civil Panameiio, refleja el acogimiento de una tendencia «mo-
derna» y «revolucionaria» en el Derecho de contratos.

Los cimientos del articulo 1161-A, asi como de los articulos 1161-
By 1161-C del Cédigo Civil, denotan una «posicién partidaria» de
la Teoria de la imprevisién, que dicho sea de paso contribuyé a
crear, en nuestro Derecho, un reforzamiento del principio de enri-
quecimiento sin causa desde la perspectiva del acreedor, que ampara-
do en las cldusulas del contrato obviarifa la injusticia que comete
contra el deudor, si el cumplimiento de la obligacién se torna exor-

bitantemente costoso hasta ocasionarle ruina.

Asi, pues, mediante Ley de 18 de julio de 1992, publicada en Ga-
ceta Oficial N° 22, 094 de 6 de agosto de 1992, se incorporé la
excesiva onerosidad sobrevenida en el Capitulo VI, Titulo II del
Libro Cuarto del Cédigo Civil panamefio y partir de entonces, se
genera un nuevo cauce de mitigacién de la fuerza obligatoria del
contrato, que cede ante circunstancias que el deudor no pudo evi-
tar, incluso si adopté medidas con demasiada antelacién.

De las Casas sefiala que esta figura, a la luz del Derecho Civil Pana-
mefio no implica que:

“el cumplimiento coloque al deudor en situacién

de ruina, bastando que la onerosidad sobreviniente

resulte groseramente repugnante a la equidad™?

De las Casas, Victor. La teoria de la imprevisién en el Cédigo civil panamefio, Revista Sapientia, Afio 11, N° 1, marzo
2021, p. M.
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ITI. La excesiva onerosidad sobrevenida y los contratos bilatera-
les de ejecucién continuada

Fijada la nocién excesiva onerosidad sobrevenida, hay que tener en
cuenta el contenido literal del articulo 1161-A del Cédigo Civil
panamefio, que hace mencidn de los «contratos bilaterales de ejecu-
cién continuadan, lo que a la luz de la Teoria general del negocio
juridico indica que estamos frente a contratos de cardcter sinalag-
miticos (obligaciones reciprocas) y que forman parte de la clasifi-
cacién de los contratos con base en su duracién’. Sin embargo,
en el articulo 1161-B del Cédigo Civil, también admite la utiliza-
cién de la excesiva onerosidad en los negocios juridicos unilaterales
(una sola parte es deudora y la otra acreedora).

Lo anterior demuestra que la excesiva onerosidad sobrevenida se
aplica solamente en contratos de ejecucion continuada ya sean bilate-
rales o unilaterales, y este tipo de negocio juridico se conoce tam-
bién como contratos de tracto sucesivo o contratos de tracto
continuado. Esta tipologfa contractual lo define De Espanés, asf:

“es un contrato donde el vinculo juridico tiene
cierta permanencia y proyeccién temporal. La dis-
tancia temporal entre las prestaciones, y su repeti-
cién, justifica que se hable de contratos de tracto

continuado”.

BLarroumet, Chiristian, Teoria general del contrato, Volumen 1, Editorial Temis, 1993, p. 156 y 157.

“De Espanés, Luis Moisset. El principio del tracto sucesivo, Anuario de Derecho Civil de la Universidad Catélica de
Cérdoba, Ne. 8, 2003, p. 190. De igual forma, para una profundizacién en torno a los contratos de tracto sucesivo
véase AZEMA, Jacques, La Durée des contrats successifs, Paris Libraire Generale de Droit et de Jurisprudence,
1969, p. 2 n°3,
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Por consiguiente, los contratos de e¢jecucién continuada son aquellos
donde las prestaciones se producen en el marco de un dinico contra-
to. Como lo explica Jean Carbonnier, “las prestaciones se considera-

r4n un todo por la unidad del negocio juridico originario™".

Asf ocurre, por ejemplo, en los contratos de construccién a largo
plazo, el contrato de arrendamiento de cosas donde el deudor reali-
za pagos mensuales subsiguientes de alquiler, contrato de suminis-
tro de servicios, contrato de seguro, compraventas a plazo, incluso
fuera del 4mbito civil, se analiza la excesiva onerosidad en los con-
tratos de trabajo’®.

IV. La teoria de la imprevisiéon: Origen y evolucién de la excesi-
va onerosidad sobrevenida

La «excesiva onerosidad sobrevenida» nace a partir de la Teoria de
la imprevisién cuyos primeros defensores fueron los glosadores'. Los
antecedentes histéricos de la Teorfa de la imprevisién se remontan a
la Edad Media, con la elaboracién en el Derecho canénico, de
ideas moralistas en torno al principio pacta sunt servanda 'y el prin-
cipio de equidad en la voz de Santo Tomds de Aquino, para quien
“el incumplimiento de las promesas no constitufa pecado en caso de

un cambio en las circunstancias”'®.

Carbonnier Jean. Droit civil, T.2: les biens,les obligations, quinta edicidn, Editorial Presses Universitaires de France
(PUF),1936, p488 n ° 147y ss.

SEn el caso puntual de los contratos de trabajo, véase Olarte Montes, Néstor, La teoria de la imprevisién y las
relaciones laborales: a propdsito de la pandemia mundial originada por el COVID-1, YachaQ: Revista de Derecho,
N° 11,2020, pp. 81-90. De igual forma, Warren, Tracey. Work-time underemployment and financial hardship: class
inequalities and recession in the UK, Work, employment and society 2015, Vol. 29 (2) pp. 191-212.

"Marty G, Raynaud, ob. cit, p. 261 n° 250,

®Vid. Zimmermann, R. The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition. Deventer, Boston:
Kluwer Law and Taxation Publishers, 1992, p. 576 y ss.
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Al hilo de esta opinidn, el profesor italiano, Birtolo de Sassoferra-
to, formula en la doctrina la cldusula rebus sic stantibus, segin la
cual el contrato subsistir4, y, por lo tanto, subsiste la obligacién del
deudor, «siempre y cuando» las circunstancias en las que se celebré
el negocio juridico permanezcan iguales.

Actualmente son muchas las circunstancias imprevisibles que pue-
den presentarse en torno a un contrato y su ejecucién (v. gr. impo-
sibilidad en el cumplimiento “nadie estd obligado a lo imposible”,
fenémenos naturales (caso fortuito) -o fuerza mayor), pero «en el
caso concreto» de la excesiva onerosidad, explica Denis-M. Philip-
pe, se atribuye su regulacién al Derecho civil italiano— cuando
afirma que “el legislador italiano fue m4s rdpido en intervenir que
los legisladores belga y francés. El Cédigo Civil italiano de 1942
fue probablemente uno de los primeros cédigos en regular expresa-
mente la eccessiva onerosita en los articulos 1467 y 1468, ante la
irradiacién de la cldusula rebus sic stantibus desarrollada por Bartolo,
que se aplicaba a las catdstrofes que vivié Italia, como la erupcién
del Vesubio o la guerra ftalo-turca™.

Por su parte, en el Derecho civil francés -, la Teoria de la imprevi-
sidm, inicialmente experimenté escasa admisién en la jurisprudencia
y la cuestién en la doctrina estuvo bastante fragmentada. La senten-
cia mds emblemdtica, sobre el rechazo inicial en la jurisprudencia
francesa, ocutre en 1876, con Larrét Canal de Craponne, Senten-
cia de 6 de marzo de 1876, proferida por la Cour de Cassation, que
no admiti6 la pretensién de la parte actora, sobre la revisién del

SPhilippe, Denis-M. Changement de circonstances et bouleversement de I'économie contractuelle, Bruxelles,
Bruylant, 1986, XV, p. 406 y ss.
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contrato. En Francia, las criticas provenientes desde la doctrina clé-
sica consideraban que la Teorfa de la imprevisién «pugnaba» con el
principio lo pactado obliga y la autonomia de la voluntad de las
partes. No obstante, cabe destacar que, en Francia, se promulgd
una Ley de aplicacién temporal (Loi failliot * de 21 de enero de
1918) relativa a los contratos comerciales concluidos antes de la
Primera Guerra Mundial que admitfa la resolucién del contrato por
excesiva onerosidad sobrevenida.

No serfa hasta la reforma que entré en vigencia el 1 de octubre de
2016, con la Ordonnance n°2016-131 de 10 de febrero de 2016, que
el Derecho contractual francés experimentarfa una profunda evolu-
cién. Actualmente la nocién /excessive onérosité aparece regulada
expresamente en el articulo 1195 del Code Civil*.

Respecto al Derecho Civil Alemén, por ser el BGB uno de los c6-
digos mds importantes en el Derecho Continental, no podfamos de-
jar de observar si la excesiva onerosidad sobrevenida aparece regulada
en alguno de sus articulos. En Alemania, si bien no se utiliza el tér-
mino excesiva onerosidad, no hay duda de la recepcién de la Teoria
de la imprevisién en ¢l ordinal 1y 3 del §313 - BGB* (Biirgerli-
ches Gesetzbuch) con la frase “cambio fundamental en las circuns-
tancias” artfculos que se aplica en la hipétesis de que la prestacién se
torne mucho m4s onerosa de lo previsto por los contratantes.

BLoi du 21 janvier 1918 dite Failliot relative aux marches commerciaux conclus avant la lere guerre mondiale.
Disponible a través de Légifrance - Publications officielles-: https://wwwlegifrance.gouvfr/jorf/id/
JORFTEXT000000869154/#:~:text=L0i%20du%2021%20janvier%201918 CONCLUS%20AVANT%20LA%201ERE%20...
2Cédigo Civil de Francia, Edicion limitada (annoté), version impresa, Editorial Dalloz, 2022, p.1507

Z(6digo Civil de Alemania, Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) § 313 Storung der Geschéftsgrundlage consultado en
linea a través de : hitps://www.gesetze-im-internetde/bgb/__313.html
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IV. Breve referencia a las cliusalas de Hardship y los principios
de Unidroit

Si bien el presente estudio concentra un andlisis de la excesiva orne-
rosidad sobrevenida en los contratos entre particulares, celebrados en
la jurisdiccién panamefia, y por lo tanto haciendo de aplicacién los
articulos 1161-A, 1161- B y 1161-C del Cédigo Civil, en otras
4reas del Derecho Privado, especificamente en el Derecho Comer-
cial internacional, también se protege el «equilibrio econémico»,
de grandes y pequefias corporaciones que pueden enfrentar situa-
ciones en las que el cumplimiento de la obligacién se torna signifi-
cativamente m4s oneroso por un hecho extraordinario e inevitable.

En tal sentido, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad
de las partes, los contratantes pueden hacer de aplicacién, en un li-
tigio, bien sea ante la «justicia ordinaria», o en la «prictica arbi-
tral de inversiones y arbitraje comercial», de los Principios de
UNIDROIT que consisten en reglas supletorias de interpreta-
cién de los contratos.

Los Principios de UNIDROIT, que pertenecen al Derecho material
internacional y regulan la excesiva onerosidad sobrevenida en el ar-
ticulo 6.2.2 2. Debemos aclarar que en el Derecho inglés la cues-
tién de incremento en el costo de la prestacién se conoce como
Doctrine of frustration y en Estados Unidos como Hardship*,

BPrincipios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, Editado por el Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), 2016, p. 19 y 20. Disponible en linea a través de: https://www.
unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2016/principles2016-blackletter-s.pdf

#Sobre el particular, véase Perillo, Joseph. Force Majeure and Hardship Under the UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts, Tulane Journal of International and Comparative Law, volumen 5, 1997 p. 22.
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esta Gltima expresion es la que mds se utiliza en la contratacién in-
ternacional para significar que los co-contratantes pueden redactar
e insertar una cldusula que se active, frente a circunstancias econé-
micas imprevistas permitiendo de comun acuerdo la readecuacién
de los términos del contrato. Los Principios de UNIDROIT juegan
un rol complementario en materia de Ley Aplicable, a la luz del
conflicto de leyes (conflict of laws), y su utilizacién es permitida en
nuestro ordenamiento juridico, en virtud del articulo 79 del Cédi-
go de Derecho Internacional Privado de la Repiblica de Pana-
md?®, para ser utilizados como norma aplicable al fondo del litigio,
pero siempre y cuando las partes lo hayan establecido en una cldu-
sula del contrato.

Concluimos entonces que la consolidacién de la nocién excesiva
onerosidad sobrevenida es una conquista para el Derecho Privado
moderno, y no afecta el principio de seguridad juridica. Al margen
de toda discusién doctrinal y en términos puramente précticos, la
reglamentacién de esta nocién en el Derecho Civil Panameno, eri-
gi6 una necesaria moderacién del principio lo pactado obliga para
evitar pricticas contractuales abusivas e injustas y reequilibrar eco-
némicamente el contrato con base en la buena fe contractual.

%Ley N° 61 de 7 de octubre de 2015, que subroga la Ley 7 de 2014 que adopta el Cédigo de Derecho Internacional
Privado de la Reptiblica de Panama. Publicado en Gaceta Oficial No. 27885-A de jueves 08 de octubre de 2015.
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La codificacion de la
responsabilidad internacional
del Estado por violacion de
obligaciones internacionales:
Valoraciones presentes

Por
Profesor Constantino Riquelme Ortiz*

Resumen: La responsabilidad internacional del Estado en el derecho interna-
cional constituye una larga controversia doctrinaria sobre consideraciones legi-
timas que le permiten al principal sujeto del derecho internacional, es decir, los
Estados, reclamar una afectacion o dafio ante un tribunal internacional. Su con-
dicion de sujeto afectado tiene sus origenes en la sociedad de naciones hasta la
década de los cincuenta, luego de culminada la Segunda Guerra Mundial, don-
de se faculta a la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
(CDI) codificar un instrumento juridico de derecho internacional que hiciera res-
ponsable al Estado por violacion de obligaciones internacionales. Las fortalezas
y debilidades se han hecho presente, por la inexistencia de un tratado interna-
cional sobre responsabilidad internacional que contextualice la reparacion
como obligacion, y del gjercicio de poder de policia para hacer exigible la repa-
racion de la misma.

* Jefe de Investigacion y Publicaciones del Instituto de Estudios Democréticos del Tribunal Electoral. Tiene un DEA
en el doctorado en Derecho Internacional Piblico por la Universidad Auténoma de Madrid. Méaster en Coaching
Directivo y Liderazgo por la Universidad de Barcelona. Maestria en Ciencias Politicas por la Pontificia Universidad
Javeriana. Ha sido expositor internacional en Universidad Andina Simén Bolivar, Universidad de Ciencias de la
Seguridad del Estado de Nuevo Ledn, Universidad de Guadalajara, México, Universidad Nacional de Quilmes,
Universidad Central de Venezuela y Universidad Libre de Colombia en temas de Derechos Humanos y Justicia
Penal Internacional. Docente Universitario en distintas universidades panamefias a nivel de licenciatura y
maestrfa. Autor de escritos a nivel internacional en Justicia Penal Internacional. Consultor para UNICEF y la Cruz
Roja Internacional (CICR).
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Palabras clave: Responsabilidad Internacional del Estado, Obligacion Interna-
cional de los Estados, Corte Internacional de Justicia, Comision de Derecho Inter-
nacional, Estados.

Abstract: The international responsibility of the State in international law, consti-
tutes a long doctrinal controversy on legitimate considerations that allow the
main subject of international law, that is, the States, to claim an affectation or
damage in an international court. Its condition as an affected subject has its ori-
gins in the society of nations until the fifties decade after the end of the Second
World War, where the United Nations International Law Commission (CDI) was
commissioned to codify a legal instrument of law that would make the State
responsible for the violation of international obligations. The strengths and weak-
nesses have been present, due to the inexistence of an international treaty on
worldwide responsibility that contextualizes the restoring as an obligation and of
the exercise of law enforcement to demand its repair.

Key words: International Responsibility of the State, International Obligation of
States, International Court of Justice, International Law Commission, States.

Introduccién

a responsabilidad internacional del Estado se ha considerado en

los dltimos afios como un eje central del Derecho Internacional
Publico. Lo anterior se debe a que este tema es el resultado de la
personalidad juridica general reconocida a los Estados en virtud del
Derecho Internacional y del hecho que los Estados son los principa-
les portadores de las obligaciones internacionales’.

La naturaleza de la responsabilidad internacional ha sido abordada
en el derecho internacional por la determinacién de sus efectos

'Abello - Galvis, Ricardo y Arévalo - Ramirez, Walter. Derecho Internacional Piblico, Derecho Internacional de la
Inversidn Extranjera. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, D.C. 2019 Pag. 25.
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pricticos y de sus exigencias internacionales. Dicha accién, promo-
vida por acto de sus 6rganos, funcionarios o particulares, lesionan-
do el derecho interno de otros Estados, ha logrado plantear distin-
tas corrientes desde el derecho internacional, cuyo fin es resolver las
divergencias o controversias, planteadas entre un Estado lesionado
por una accién, y un Estado responsable de la accién.

Adin a pesar de distintas corrientes doctrinarias planteadas desde la
antigiiedad, la condicién juridica del ejercicio de soberania de un
Estado, ha sido vista como eximente en la ejecucién de actos consi-
derados responsabilidad internacional. Aunado al hecho de que la
Carta de UN consagré la prevalencia del respeto a la soberanfa de
un Estado y de no intervencién en los asuntos internos de un Esta-
do, como los grandes principios que rigen el derecho internacional.

Los planteamientos doctrinarios tienen su antecedente en los escritos
de grandes cldsicos, como Hugo Grocio Virally, Anizilotti?, y otros
abordan, con suma avidez, los efectos de promover la responsabilidad
internacional del Estado, ante la violacién de una obligacién contrai-
da entre las partes, propio de que el individuo no era visto en percep-
cién de la doctrina clésica como sujeto del derecho internacional.

“Hugo Gracio en su obra De Jure Belli ac Pacis (1625) expreso que “si los sujetos cometen un acto de hostilidad sin
la autorizacion o encomienda del Estado, el Estado podré ser responsable del mismo si fue evidente que tuvo
conocimiento del mismo, tuvo posibilidades de impedirlo o poder castigarlo y no lo ha hecho’ Virally en
Reflexiones sobre el Jus Cogens (1966), destacé que, sin ciertas bases imperativas no habria posibilidad alguna
de llevar adelantes las relaciones internacionales y no existiria el derecho internacional. Anizilotti en su Teoria
General de la Responsabilidad del Estado en el Derecho Internacional (1902) sostuvo que la igualdad soberana de
los Estados excluye la invocacidn por parte de un Estado de la responsabilidad de otro Estado por violaciones a
los derechos de un tercer Estado (o de la comunidad de Estados como un todo). V. Drnas de Clement, Zlata. La
Inconclusa Puja entre Objetivistas y Subjetivistas en los Proyectos sobre Responsabilidad Internacional de la
Comisién de Derecho Internacional. El Derecho Internacional entre lo Juridico y lo Politico. Pontificia Universidad
Javeriana. Bogotd, D.C. Julio, 2010. Pags. 34 - 36.
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Por ello es importante referir como el derecho internacional clésico
desde la segunda mitad del siglo XIX aborda la expresién “respon-
sabilidad del Estado”, sustituyendo en gran medida el derecho de
represalias y més recientemente de “intervencién”. No cabe duda de
que la idea de hacer responsable al Estado en el derecho internacio-
nal, es un tema de discusién permanente por parte de estudiosos del
derecho internacional.

Como bien destaca el jurista internacional Remiro Broténs?, las nor-
mas consuetudinarias que regulan la responsabilidad internacional
de los Estados comienzan a ser formuladas, desde la segunda mitad
del siglo XIX, por una ingente masa de decisiones judiciales y arbi-
trales interesadas, en una primera etapa, por los dafios que los Esta-
dos causan a los extranjeros y solo excepcionalmente concernientes a
dafios directamente infligidos por un Estado a otro Estado.

Podest4 Costa* sobre el particular nos refiere que todas estas expre-
siones son reveladoras de puntos de vista, conceptos y procedimien-
tos diferentes al de la responsabilidad: todas implican una accién
unilateral ejercida por medio de la fuerza; todas tienen en mira a los
hechos antes que al derecho.

Nociones conceptuales

Ha sido la Comisién de Derecho Internacional (CDI) quien en uno
de sus emblemdticos encargos y cumpliendo con el mandato de

*Remiro Bratdns, Antonio. Derecho Internacional. Mc Graw Hill. Madrid. 1997 P4g, 410.
*Podesta Costa. Manual de Derecho Internacional Pdblico. Artes Graficas Bartolomé U. Buenos Aires - Argentina.
P4g.199,
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1954, proferido por la Asamblea General (AGNU) mediante Reso-
lucién 799 (VIII), donde se le autoriza a la Comisién iniciar la co-
dificacién de principios, instituciones juridicas, fuentes, causales y
costumbres entre otros, que llegasen a constituir un régimen esen-
cial y universal de responsabilidad internacional del Estado e igual-
mente desarrollar el tema de manera progresiva®.

Aunado al trabajo de codificacién de la CDI, diversos autores, entre
ellos Oppenheim®, describe la responsabilidad del Estado respecto a
obligaciones internacionales como una “responsabilidad de cardcter
juridico”, complementando que la inobservancia de una obligacién
juridica internacional, constituye delito internacional y el Estado
victima de €l puede, sin petjuicio de sus obligaciones de un arreglo
pacifico, obligar al Estado delincuente por medio de represalias e
incluso la guerra, a cumplir con sus obligaciones internacionales. Ji-
ménez de Arechaga’ sefiala que la responsabilidad internacional del
Estado puede configurarse por la lesién directa de los derechos de
otro Estado, o también por un acto u omisién ilicito que causen
dafos a un extranjero. Camargo® por su parte nos sefiala que si al
derecho interno corresponde determinar la responsabilidad del Esta-

%La solicitud de la Asamblea General fue proferida en la octava sesion (VIII), Resolucién 799, plenaria 468 del 7 de
diciembre de 1953, motivada en promover las relaciones pacificas entre Estados y teniendo en cuenta que la CDI
habia incluido el tema de la responsabilidad internacional del Estado en sus temas provisionales. V. Arévalo -
Ramirez, Walter. Responsabilidad del Estado por hechos ilicitos: las causales de exclusién de la ilicitud su
contenido y escenario de aplicacion. En Derecho Internacional: Varias visiones de un Maestro. Un Homenaje a
Marcos Gerardo Monroy Cabra. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd. 2015. Pag. 32.

%0Oppenheim, M.A,, LLD. Tratado de Derecho Internacional Pdblico. Tomo | - Volumen |. Bosch, Casa Editorial.
Barcelona. 1961, Pag. 357,

Tliménez de Arechaga y Otros. Derecho Internacional Pdblico. Principios - Normas - Estructura. Tomo II. Fundacién
Cultura Universitaria. Montevideo - Uruguay. 2008. Pag. 246.

%Camargo, Pedro Pablo. Tratado de Derecho Internacional Piblico. Leyer Editores. Bogotd, D.C, Colombia. 2013,
Pag.550.
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do, al derecho internacional le compete regular la responsabilidad
externa del Estado por hechos ilicitos de sus érganos. La Corte Inter-
nacional de Justicia ha puntualizado que no bien la responsabilidad
internacional del Estado conforme al Derecho Internacional “se
contesta en sentido afirmativo, resulta que debe ser una compensa-
cién como consecuencia de la afirmacién de la responsabilidad™.

Sobre los aportes brindados por muchos autores en el derecho inter-
nacional cl4sico, es importante referir sobre la naturaleza de la de-
fensa que los mismos promueven en gran medida a la integridad del
principio de no intervencién, llevindolos muchas veces a cuestio-
nar el surgimiento de una responsabilidad estatal en el campo del
derecho internacional, toda vez que los mismos consideraban el de-
sarrollo de la presente figura, como una accién unilateral de los
Estados.

La responsabilidad internacional del Estado es uno de los cimientos
del derecho internacional. Ante la ausencia de tribunales jerarquiza-
dos, la regla de la responsabilidad internacional del Estado provee al
derecho internacional los fundamentos para sancionar los sujetos
que incumplen sus normas'®.

Sénchez de Bustamante, precursor del Cédigo de Derecho Interna-
cional de América Latina, en su andlisis sobre la efectividad de la
responsabilidad refiere sobre el particular a la percepcién de la pre-
sente accién de los Estados conlleva responsabilidad. Diversos auto-

%Ibid. Jiménez de Arechaga y otros. P4g. 246.
Pérez Vera, Jorge Enrique. EI Derecho Internacional y sus Efectos en los Contratos Estatales. Universidad
Externado de Colombia. 2017 Pég. 5.
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res'! citados por Bustamante, brindaron distintos enfoques teéricos
sobre la naturaleza de la responsabilidad, al elaborar teorfas que nos
permiten un creciente desarrollo doctrinario, superando posiciones
del derecho internacional clésico, propio de la trasgresién o comi-
sién de un acto por un Estado, que conlleva responsabilidad.

La ejecucién de hechos lesivos, desarrollada en el derecho interna-
cional cldsico sobre el elemento material correspondiente a la res-
ponsabilidad internacional, fue promovida en la doctrina como el
desarrollo que un Estado posee en su caricter de principal sujeto
internacional de reclamar cuando en el mismo, se ha producido una
lesién causada por un Estado a un nacional'? del otro Estado o de
sus bienes ubicados en aquel pais extranjero.

La lesién promovida en perjuicio de otro Estado no alcanzé un
marco regulatorio positivo entre los Estados, dado el hecho de la
consolidacién de los Estados — Nacién y la puesta en préctica de

"Sanchez de Bustamante cita una diversidad de autores del derecho internacional clasico entre ellos: Accioly
quien distingue la responsabilidad que resulta de la violacion de la primera clase y que tiene por (inica sancién
la conciencia internacional, de la juridica, surgida por la violacion de un deber juridico, y que puede ser delictuosa
o contractual. Antoloketz entiende que la responsabilidad por la conciencia internacional, y la juridica de la
violacion de un derecho fundado en un contrato, cuasi - contrato, delito, cuasi - delito o costumbre. Oppenheim
la clasifica en original y vicarius, comprendiendo en la primera que resulta de actos del Gobierno mismo o de
individuos particulares que los realizan por mandato del gobierno o con su autorizacidn; y en la segunda la
procedente por actos de otro, como los autorizados de sus agentes, los de sus nacionales y los de aquellos
extranjeros que residan en el territorio. Coincide con él, entre otros, Fauchille; pero Visscher le da un sentido
diferente llamando responsabilidad directa a aquella en que el Estado no la asume sino en virtud de su propio
hecho de otra persona de derecho internacional; es decir la infraccién de ofro Estado. Véase. Sénchez de
Bustamante y Sirven, Antonio. Derecho Internacional Pdblico. Tomo IIl. Habana - Cuba. 1936. P4gs. 484 - 485.
Sobre el particular refiere Podesta Costa que los hechos lesivos de la persona o de los bienes de los extranjeros
que pueden dar origen a la responsabilidad internacional del Estado son muy diversos: malos tratamientos,
prision abusiva, denegacién de justicia, cobro ilegal de multas o de contribuciones forzosas, despojo o destruccién
de bienes, suspension de la deuda pdblica, incumplimiento de contratos con el Estado, etc. Manual de Derecho
Internacional Pblico. Ed. cit. Pag. 202.
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principios como el de respeto a la soberania de los Estados y de no
intervencidn en los asuntos internos de los Estados. El desarrollo de
estos principios permiten un proceso evolutivo en la firme actividad
alcanzada por el jus ad bellum en épocas anteriores y codificada por
la sociedad internacional, hasta casi la segunda mitad del siglo XX,
a través de la promulgacién del ius in bello.

Sostiene Podestd Costa'® sobre la violacién de una obligacién inter-
nacional emergente, la responsabilidad internacional se traduce en
la obligacién de acordar una satisfaccién moral, cuando la lesién es
de esta especie, y consiste en dar explicaciones, presentar excusas o
realizar una demostracién de desagravio a los simbolos nacionales;
si se han producido dafios materiales, la responsabilidad se traduce
en la obligacién — sin perjuicio de la satisfaccién moral, si esta co-
rresponde — de restablecer las cosas en la situacién en que se encon-
traban restitutio naturalis.

Con respecto a la proteccién de la nacionalidad por parte de los
Estados, es importante recordar el contenido del Caso en materia
de Arbitraje El Montijo entre Colombia — Estados Unidos en
1875", destacando en gran medida la proteccién la invocacién de

Manual de Derecho Internacional Pdblico. Ed. Cit. Pag. 201,

¥Las razones establecidas en el caso destacan que un navio norteamericano de este nombre se dedicd durante afios
al transporte de mercancias y pasajeros entre la ciudad de Panamd y otros puertos del mismo Estado, cuando
todavia Panama era un Estado miembro de la federacidn de Colombia. Como un acontecimiento més de las luchas
politicas por el poder entre el entonces presidente del Estado (miembro) de Panamd, Buenaventura Correoso, y el jefe
de los revolucionarios Tomds Herrera, el Montijo fue tomado por la fuerza por este dltimo y sus socios, el 6 de abril de
1871, cuando se encontraba en un puerto colombiano reparando una averia. Dos dias més tarde este grupo se
constituyé en gobiemo provisional, del que el mencionado Herrera se nombrd a sfmismo Presidente. El apoderamiento
de la nave se hizo con violencia y después que sus propietarios se hubieran negado a arrendarles el buque, cosas
que habian hecho en otras ocasiones de luchas politicas y levantamientos. Véase. Puente Egido, J. Casos Practicos de
Derecho Internacional Pdblico. Editorial Dykinson, S.L. Madrid. 1991. P4gs. 329 - 330.

146



La codificacion de la responsabilidad internacional del Estado por violacion de
obligaciones internacionales: Valoraciones presentes / Constantino Riquelme Ortiz

la nacionalidad como fundamento de la proteccién diplomdtica por
parte de los Estados Unidos, donde se evidencia en la exposicién de
motivos del conflicto la proteccién por parte de los Estados Unidos
de la nacionalidad de las personas asf como la nacionalidad de los
buques.

Las causas que fundamentan el proceso, nos permiten evidenciar la
proteccién diplomdtica en las cuestiones preliminares relacionadas
al promoverse la proteccién de la nacionalidad de los propietarios
perjudicados, asf como del pabellén del buque. Por otra parte los
argumentos vertidos con respecto al incumplimiento de las normas
internas establecidas en la Gran Colombia; y finalmente se puede
determinar como causa directa en el desarrollo del proceso, los pro-
blemas de autoria y participacién de la imputacién, toda vez que el
demandado en este caso Panamd, gozaba de una condicién juridica
de Estado Federal.

Lo importante de la relevancia en el tema de responsabilidad del
presente arbitraje comentado, descansa en que el mismo promovié
en el derecho internacional, una correccién que deriva de las com-
petencias procedentes del gobierno central y de los gobiernos loca-
les o federales, en el 4mbito de la responsabilidad internacional de
los Estados.

Pierre — Marie Dupuy®, sobre el contenido de la responsabilidad,
destaca que la misma constituye “el epicentro” de un sistema juridi-
co: la naturaleza de los hechos, la estructura de las obligaciones, la

Véase. PM Dupuy. Le Fait Génerateur de la Responsabilité des Etats. Recuil des Cours de L"Academie de la Haye
(RCADI).1984.T. V. P4g. 21,
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definicién de sanciones por su violacién; todo converge y se entre-
mezcla en ella en conexién légica y relaciones de estrecha interde-
pendencia.

En la doctrina y jurisprudencia internacional

Los diversos intentos de establecer un proceso codificador en mate-
ria de la responsabilidad internacional se han manifestado desde el
dmbito privado y publico, teniendo como resultado una diversidad
de aportes doctrinarios que abordan la naturaleza de la responsabi-
lidad internacional del Estado, del que podemos sefalar la opinién
del insigne jurista Oppenheim’®, quien nos refiere sobre el particu-
lar al comentarnos que, si se examinan las diferentes obligaciones
internacionales de cuyo incumplimiento pueden derivarse respon-
sabilidades para los Estados, es preciso distinguir entre dos clases de
responsabilidad estatal: la responsabilidad principal es aquella en
que incurre el Estado por sus propios actos — es decir, por los de su
Gobierno —y por los actos de sus funcionarios, agentes o personas
individuales, en virtud de orden o de autorizacién del Gobierno. La
otra se determina por la responsabilidad del Estado por otros actos
que los suyos propios se denomina responsabilidad subsidiaria.

Los aportes doctrinales que nos brinda Oppenheim con respecto a
la diferencia en la ejecucién de un acto u obligacién considerado de
responsabilidad del Estado, nos conducen al planteamiento, segin
lo expuesto por el citado autor, al destacar que la responsabilidad
principal tiene su génesis en la ejecucién de un acto de negligencia
por parte del Estado en cumplimiento del propio deber. La negli-

"Tratado de Derecho Internacional Pdblico. Op. cit. Pag. 357
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gencia del Estado'” en el cumplimiento de sus obligaciones interna-
cionales juridicas constituye un delito internacional, y la responsa-
bilidad que el Estado contrae por la ejecucién de dicho delito es
especialmente grave.

De suma relevancia cabe recordar lo expresado por la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) en el caso Lagrand (México vs. Estados
Unidos), donde expresé que el derecho internacional no puede ser
rehén de la maniobra, especialmente de la maniobra procesal, del
derecho nacional. Ese caso es, sin duda una de las grandes reflexio-
nes que la CIJ ha brindado sobre responsabilidad de un Estado ante
otro Estado respecto a la violacién del derecho internacional'.

En el fallo sobre las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (1986), la CIJ, al referir a la responsabilidad de los Esta-
dos Unidos, sefial§ que “para que la responsabilidad internacional se
vea comprometida, deberia en principio probarse que estos tenfan el
control efectivo de las operaciones militares o paramilitares, en el

curso de las cuales las violaciones en cuestién se habfan produci-
do”l9

Por su parte el fallo Trail Smelter (1938) de Estados Unidos vs. Ca-
nad4 sobre dafios ambientales, sefial6 la CIJ que ningin Estado
tiene derecho de usar o permitir el uso de su territorio de tal modo
que cause dafio por emanaciones dafiinas al territorio de otro Esta-

"ratado de Derecho Internacional Piblico. Ibid. Pag. 150.

Singh, Prabbakar. Derecho Internacional de la Responsabilidad del Estado Hoy. Urefia, René (Coordinador) Derecho
Internacional. Poder y Limites del Derecho en la Sociedad Global. Universidad de los Andes. Bogotd, D.C, Colombia.
Pag, 466.

Vallarta Marrén, José Luis. Derecho Internacional Pdblico. Editorial Porrda. México. 2016. Pag. 260.
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do. Goldie® sobre el particular sefiala que existe una diferencia en-
tre “responsibility” y “liability” y plantea una dicotomia en el cam-
po del derecho internacional, principalmente frente a los problemas
de contaminacién.

Fundamenta al respecto el ilustre jurista internacional Remiro Bro-
t6ns®! sobre el origen de la responsabilidad que en todo ordena-
miento juridico la piedra de toque de su eficacia descansa en gran
medida sobre el régimen de la responsabilidad, el cual descansa so-
bre el conjunto de reglas que regulan los efectos de conductas lesivas
de derechos subjetivos.

Vallarta Marr6n* enumera tres (3) elementos de la responsabilidad
internacional: 1) la violacién de una obligacién prevista en el dere-
cho internacional vigente; 2) el acto ilicito debe ser imputable al
Estado, y 3) el dafio debe ser identificado como consecuencia del
acto ilicito.

Los aportes brindado por distintos relatores de la Comisién de De-
recho Internacional (CDI) de Naciones Unidas, acerca de promo-
ver el desarrollo de un marco juridico internacional que brinde as-
pectos sustantivos y procesales sobre el alcance de la responsabilidad
internacional del Estado, frente a la comisién de la violacién de una
obligacién internacional, a través de la conformacién del proyecto

AGoldie sefiala que el concepto de “responsibility” va a ser entendido como la serie de obligaciones por las cuales
tiene que responder un Estado, en tanto que “liability" vendria a denotar las obligaciones de indemnizacién o
compensacion que se generan por el incumplimiento de deberes juridicos, en particular aqui deberes de prevencién.
Citadoenurisprudencia Internacional por Dafios Fronterizos. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. Universidad Nacional Auténoma de México. 2003. Pag. 17

2Derecho Internacional. Op. cit. P4g. 409,

ZDerecho Internacional Pdblico. Op. cit. P4g. 249,
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de responsabilidad internacional del Estado por un hecho ilicito
internacional (2001), constituye la larga controversia doctrinaria en
el derecho internacional.

Roberto Ago, quien se encargé de fijar la estructura y orientacién
bésica del Proyecto de 2001, sefialo que los principios que rigen la
responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos inter-
nacionales y en mantener una rigurosa distincién entre esa labor y
la de definir las normas que imponen a los Estados, obligaciones
cuya violacién puede entrafiar responsabilidad®.

En particular, los relatores de la CDI al constituir la responsabilidad
de los Estados, han seguido la tradicién del derecho civil, buscando
la idea de articular reglas homogéneas y generales de responsabili-
dad. Ago (1970) “la define como una regla y el contenido de la
obligacién que impone, y otra, determinar si esa obligacién ha sido
violada y cudles deben ser las consecuencias de la violacién™.

Cuando un Estado incurre en responsabilidad internacional por la
comisién de un hecho ilicito en violacién del derecho internacio-
nal, tanto consuetudinario como convencional, estd obligado a re-
parar el dafio causado y a indemnizar a la victima de acuerdo con la
teorfa general de las obligaciones civiles™.

Desde el contenido de la sentencia en el caso entre Alemania vs.
Polonia (1928), conocido como “Fibrica de Chorzow”, el Tribunal

BInforme de la Comision de Derecho Internacional. 53° periodo de sesiones (23 de abril al 1 de junio y 2 de julio a 10
de agosto de 2001). AGNU. Suplemento Ne 10 (A/56/10). Pag. 38.

#Derecho Internacional. Poder y Limites del Derecho en la Sociedad Global. Op. cit. P4g. 458.

%\/ Tratado de Derecho Internacional Pblico. Op. cit. Pag. 569.
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Permanente de Justicia Internacional establecié la obligacién de re-
parar como un principio del derecho internacional. Sobre el alcance
interpretativo brindado, la CPJI nos detalla los mecanismos que se
pueden establecer en el campo de la reparacién, asf como la cuanti-
ficacién ante el dafio causado. En el mismo sentido, en el Caso
Raibow Warrior (1990), el Tribunal se refiri6 a “cualquier violacién
de una obligacién por el Estado”.

Con respecto a los fundamentos de la responsabilidad de los Esta-
dos por la ejecucién de hechos ilicitos, podemos referir a cuatro
teorfas planteadas por Camargo que derivan en la evolucién del
derecho internacional. Sobre el particular Camargo nos enfatiza la
conformacién de la teorfa de la falta?® (maleficium); la teorfa obje-
tiva del riesgo; la teorfa de la imputabilidad; y la teorfa del orden
juridico internacional.

Por su parte, los aportes teéricos generados nos permiten valorar los
limites y consecuencias de haber incurrido en responsabilidad inter-
nacional por parte de los Estados al incurrir en la ejecucién de una
violacién por accién o por omisién, es decir la violacién de un de-

%Con respecto a la teoria de la falta (maleficium), Camargo nos destaca que la misma se trata de la mas antigua
esbozada por Hugo Grocio: si por culpa de un Estado, predeterminada por una accién u omisién de una obligacion
intermacional, se comete una falta o se causa un dafio a otro Estado, hay responsabilidad internacional, en principio,
y el Estado responsable esta obligado a reparar el dafio causado. Por su parte la Teoria Objetiva del Riesgo, promovida
por Anzilotti, destaca la idea de garantia reciproca como fundamento del orden internacional. Para esta doctrina hay
una evidente relacion de causalidad entre la actividad del Estado y el acto ilicito internacional. Por su parte la Teoria
de la Imputabilidad por Hechos llicitos del Estado se cimenta en decisiones adoptadas por los tribunales
interacionales. Fundamenta la responsabilidad internacional en dos requisitos: a) que €l hecho ilicito (accién u
omision) sea real y efectivamente atribuible a un Estado; y b) que ese hecho ilicito sea en violacion del derecho
internacional o se traduzca objetivamente en el incumplimiento de una obligacion internacional del Estado. Con
respecto a la Teoria del Orden Juridico Internacional, destaca que el fundamento mismo de la responsabilidad
internacional y en la necesidad de que los Estados se encuentran de observar ciertas reglas de conducta en sus
relaciones mutuas. Tratado de Derecho Internacional. Tomo I, Ed. cit. P4g, 483.
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ber establecido en las reglas de derecho internacional que promue-
ve, en la medida, el surgimiento de una regla juridica nueva.

Han sido los aportes doctrinales y jurisprudenciales con respeto a la
responsabilidad de los Estados por dafios ocasionados a extranjeros,
los que han brindado precedentes y han permitido, al respecto, un
desarrollo en la codificacién de la responsabilidad de los Estados
por dafios directos. Cabe destacar la relevancia de la doctrina y la
jurisprudencia en el derecho internacional de la responsabilidad, la
cual se aplica en todo el 4mbito de las obligaciones internacionales.

Por ello es importante referir sobre las consecuencias derivadas de la
violacién de la obligacién o la ejecucién del acto considerado hecho
ilicito, la cual promueve en gran medida la (responsibility) o res-
ponsabilidad en el derecho internacional. Dicha accién recae en la
omisién de un deber de derecho internacional considerado en gran
medida como la ejecucién de una violacién primaria por parte de
un Estado; y la segunda, es decir, las consideradas secundarias emer-
gen cuando nos encontramos frente a tipos de infracciones de dere-
cho internacional, cuya posible justificacién, determina las conse-
cuencias juridicas y el deber de restablecer el dafio inferido restizutio
in integrum.

El restablecimiento de las cosas a su primitivo estado restitutio in
integrum®, en el derecho internacional, surge producto del cumpli-
miento de la obligacién por parte del Estado, resarciendo el dafio

ZE| propdsito de la restitucion es especie, es restablecer la situacion que hubiera existido de no haber ocurrido el acto
u omisidn ilicitos, mediante el cumplimiento de la obligacion que el Estado dejo de cumplir; la revocacion del acto
ilicito; o la abstencidn de una actuacién inicua adicional. Manual de Derecho Internacional Piblico. Ed. cit. P4g. 535.
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causado, es decir, influyendo en gran medida, ante la reparacién
prevista por la infraccién de una obligacién internacional.

Violacién de una obligacién internacional

La doctrina cldsica prevefa un solo régimen para la responsabilidad
de los Estados con independencia del cardcter de la obligacién vio-
lada. Posterior a la creacién de Naciones Unidas se desarrollé la
necesidad de distinguir entre violaciones que preocupan y lesionan
a toda la humanidad y las que lesionan en especial a un Estado o, si
se quiere, a un grupo de Estados; la gravedad y el alcance serfan los
criterios para distinguir®.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
define norma imperativa de derecho internacional general aquella
que es “reconocida” o “aceptada’ por la comunidad internacional.
La norma jus cogens deviene del derecho natural (jusnaturalismo),
y de las normas jurfdicas internacionales (juspositivismo).

El proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilicitos (2001) se constituye cada dfa en
una fuente del derecho internacional, siendo referente en escritos de
grandes académicos y de los érganos de solucién de controversias.
Sus cinco (5) capitulos y 59 articulos comprenden la importancia y
relevancia que las distintas relatorfas han generado sobre la relevan-
cia de crear un Convenio que regule conforme a principios y reglas
del derecho internacional, aspectos sustantivos y procesales del al-
cance y eficacia de la responsabilidad internacional de los Estados.

5Derecho Internacional Pablico. Op. cit. PAg. 265.
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Prueba de ello es la opinién consultiva del Tribunal Internacional
sobre el Derecho del Mar (TIDM), quien en febrero de 2011 sos-
tuvo sobre el proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Es-
tados por hechos ilicitos, que los mismos son considerados reflejo
del derecho internacional consuetudinario, sefialando que la falta
de un Estado parte de cumplir con sus obligaciones, que no resulta
en dafios materiales, est4 cubierta por el derecho internacional con-
suetudinario®.

Conclusiones:

1. La responsabilidad internacional del Estado ha sido objeto de
interpretaciones y valoraciones por grandes autores que han
forjado una visién del derecho internacional. Desde Hugo Gro-
cio, considerado el forjador del derecho internacional, hasta
Roberto Ago y otros autores contempordneos han dotado de
elementos su valoracién acerca de los fundamentos de la res-
ponsabilidad del Estado, en el campo internacional.

2. Laidea de constituir un orden juridico internacional, que regu-
lase las relaciones entre los pueblos, tiene su génesis en el vincu-
lo del derecho natural, promoviendo a través de su conforma-
cién que su expresién adquiriera su carta de naturaleza en la
mayoria de los estados del mundo, siendo relevante las distintas
teorfas establecidas sobre el desarrollo y avance de la responsa-
bilidad internacional del Estado.

3. LaCarta de Naciones Unidas dispone, en su articulo 13, nume-

ral 1, que la Asamblea General (AGNU) promoverd y har4 re-

“Derecho Internacional. Poder y Limites del Derecho en la Sociedad Global. Op. Cit. P4g.. 456.
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comendaciones para los fines siguientes como lo son el de “fo-
mentar la cooperacién internacional en el campo politico e
impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su
codificacién.

4. Por su parte la Comisién de Derecho Internacional de Nacio-
nes Unidas, desde la década de los cincuenta, ha tenido como
labor codificar un instrumento juridico que represente la crista-
lizacién del derecho a la responsabilidad del Estado, en el cam-
po del derecho internacional.

5. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha brin-
dado grandes aportes sobre el alcance y efecto de la responsabi-
lidad internacional de los Estados en el campo del derecho in-
ternacional. Desde la década de 1920, el TPJI se pronunciaba
mediante sentencia en el Caso de la Fdbrica de Chorzow sobre
la obligacién de reparar ante el dafio causado.

6. Analizar los distintos elementos de constitucién de la responsa-
bilidad internacional ha sido una labor progresiva y de mucho
debate en el seno de la Comisién de Derecho Internacional
(CDI). La misma ha creado diversas relatorias desde Garcia de
Amador, Roberto Ago, W. Riphagen, Gaetano Arangio — Ruiz
y James Crawford quienes, a través de diversos perfodos, han
presentado propuestas de hacer presente la responsabilidad de
los Estados por la comisién de la violacién de una obligacién
internacional, finalizando a través de la ilicitud.

7. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969%° 0 Convencién sobre el Derecho de los Tratados dispone
en sus reglas de interpretacién la obligacién para cada una de las

%Aprobada por Panam4, mediante Ley 17 de 1979 "Por la cual se aprueba la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados" Véase Gaceta Oficial No. 19106 del 7 de julio de 1980.

156



La codificacion de la responsabilidad internacional del Estado por violacion de
obligaciones internacionales: Valoraciones presentes / Constantino Riquelme Ortiz

partes (Estados) de respetar el contenido de lo suscrito, confor-
me a lo previsto en los articulos 26 (Buena Fe); 27 (Pacta Sunt
Servanda), y los articulos 53 y 64 (Normas Jus Cogens) que han
sido objeto de interpretacién conforme al andlisis de una viola-
cién por tribunales internacionales, que tienen competencia
para juzgar a los Estados parte.
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Resumen: El presente ensayo tiene por finalidad generar un debate cientifico
y académico sobre los delitos desistibles, establecidos en el articulo 201 del
Cadigo Procesal Penal, toda vez que estos delitos son taxativos. Este articulo
dificulta que otros tipos de delitos puedan ser abordados a través de los Pro-
cedimientos Alternos de Solucion de Conflictos Penal. En el estudio propone-
mos otros tipos de delitos que puedan ser tomado en consideracion para am-
pliar el listado existente.

Palabras clave: Desistimiento, Delitos Desistibles, Solucion de Conflictos, Me-
diacion, Jurisprudencia.

Abstract: The purpose of this essay is to generate a scientific and academic
debate on crimes to desist, established in article 201 of the Criminal Procedural
Code, since these crimes are exhaustive. This article makes it difficult for other
types of crimes to be addressed, through the Alternative Criminal Conflict Re-
solution Procedures. In the study we propose other types of crimes that can be
taken into consideration, to expand the existing list.
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Desistimiento

1 desistimiento es una forma de terminacién del proceso penal,

en donde la victima en forma unilateral, voluntaria, desiste que
se continde con el proceso penal y de la pretensién punitiva, con
esto se extingue la accién penal.

Se define el desistimiento como una “declaracién o voluntad de la
parte en el sentido no proseguir con el proceso, con un recurso, una
impugnacién u oposicién que inicié. La respectiva resolucién extin-

gue el proceso o el recurso sin que se haya de decidir sobre el mismo.™

Para Herndn Fabio Lépez Blanco, considera que “el desistir implica
renunciar de manera total o parcial, incondicional o con reserva a

'FABREGA P, Jorge y CUESTAS, Carlos. Diccionario de Derecho Procesal Civil y Penal. Edit. Juridica Panamefia.
Panama .2010. p. 130.
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las pretensiones de la demanda; es una manifestacién del principio
dispositivo; asi como el actor pone en movimiento el érgano juris-
diccional en la rama civil con la pretensién de una demanda, del

72 »)

mismo modo puede él ponetle fin a la actuacién que inicid.

Existen distintas formas de desistimiento, como son: “el desisti-
miento de la demanda, tenemos, en realidad, una actitud del actor
por cuyo medio retira el escrito de demanda, antes de que esta haya
sido notificada al demandado. En este caso, la relacién procesal atin
no ha surgido. El desistimiento de la instancia implica, por el con-
trario, que el demandado ya ha sido llamado y entonces se requerird
su consentimiento expreso para que surta efectos el desistimiento
del actor. Finalmente, en el mal llamado desistimiento de la accién,
lo que en realidad se tiene es una renuncia del derecho o de la pre-
tensién; en este caso el desistimiento prospera adn sin el consenti-
miento del demandado.”

De conformidad con nuestra legislacién penal, el desistimiento es
de la accién que extingue la persecucién del delito, conforme lo
sefiala el articulo 115, numeral 2 del Cédigo Procesal Penal. Ade-
mds, el desistimiento es un acto voluntario y libre de la victima de
no continuar més con el proceso penal. Esto implica la renuncia de
su pretensién y de aquellos derechos que considera que hayan sido
vulnerados por el imputado.

2L GPEZ BLANCO, Fabio Hernan. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Parte General. Tomo 1. 4 ed.
Editorial Temis. Colombia. 1985, p. 490.

SMARTINEZ, Javier Jiménez. Las Formas Alternas para la Solucién de Controversias Penales. Editorial Flores.
México. 2016, pp. 19-20.
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El elemento mds importante del desistimiento, para Diego Araque
Moreno, “es que si la persona de forma voluntaria evita la produc-
cién del resultado a cuya realizacién habfa dado ya comienzo, no
habr4 lugar a ningn tipo de sancién penal. Esto, por lo menos en
relacién con el punible por el cual se estarfa desistiendo, siendo esta,
como se viene de sostener, la consecuencia juridica mds importante
en materia de desistimiento”.*

Para que se dé el desistimiento es necesario reunir las siguientes
condiciones, segiin lo dispuesto en el artfculo 202 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que: 1. Se haya pactado la reparacién de los dafios y
perjuicios ocasionados. 2. En caso de que el delito sea por violacién
del domicilio, el mismo no haya sido efectuado con violencia, con
armas o por mds de dos personas. 3. No procede el desistimiento en
el caso de homicidio culposo cuando el imputado esté bajo los efec-
tos de bebidas embriagantes, drogas o sustancias que produzcan
dependencia fisica o siquica, o cuando el agente abandone, sin justa
causa, el lugar de la comisién de los hechos. 4. En los delitos de
derechos laborales solo procede cuando el empleador-imputado re-
mita las cuotas o deducciones realizadas al salario del trabajador a la
autoridad correspondiente antes de juicio oral.

Estas son las limitaciones que impone el Cédigo Procesal Penal al
Juez de Garantias, para que el mismo sea admisible el desistimiento.
El procedimiento que contempla el Cédigo Procesal Penal para su
aprobacién por parte del Juez de Garantias es el siguiente: 1. Solici-
tud de la audiencia de desistimiento debe ser con el consentimiento
de la victima, ante el Juez de Garantfas. 2. Esta debe contener el

“MORENO, Araque Diego. El Desistimiento y Derecho Penal. Editorial IBANEZ. Colombia. 2008, p. 151,
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acuerdo reparatorio. 3. Debe ser presentado en la fase de investiga-
cién hasta antes de la apertura del juicio oral. 4. El Juez de Garan-
tfas verificard las condiciones para su admisibilidad. 5. Aprobado el
acuerdo reparatorio, declararg la extincién de la accién penal, arti-
culo 115, numeral 2 del Cédigo Procesal Penal. 6. La resolucién
que decida el desistimiento es irrecurrible. 7. En caso de que no
retna las condiciones procesales para su admisibilidad, continuar4
el proceso penal en la fase que corresponda, de conformidad con el
articulo 203 del Cédigo Procesal Penal.

En caso de que se incumpla el acuerdo reparatorio pactado, el afec-
tado puede recurrir a la jurisdiccién civil para hacer valer su derecho
mediante un proceso ejecutivo, al tenor del articulo 1612 y siguien-

tes del Cédigo Judicial.
II. Delitos Desistibles en el Cédigo Procesal Penal

El articulo 201 del Cédigo Procesal Penal establece los tipos de de-
litos que pueden ir a los Procedimientos Alternos de Solucién de
Conflictos. Entre los cuales tenemos los siguientes:

Articulo 201. Homicidio culposo, lesiones perso-
nales y lesiones culposas. Hurto, apropiacién inde-
bida, estafa y otros fraudes, usurpacién, dafios y
delitos cometidos con cheque. Incumplimiento de
deberes familiares y actos libidinosos cuando la
victima sea mayor de edad. Evasién de cuotas o
retencién indebida, siempre que no afecten bie-
nes del Estado. Calumnia e injuria. Inviolabilidad
del domicilio e inviolabilidad del secreto. Falsifica-
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cién de documentos en perjuicio de particulares.
Contra la propiedad intelectual que no causen
peligro a la salud piblica.

Las negritas son los nuevos delitos que se introduce con el Cédigo
Procesal Penal, con referencia al articulo 1965 del Cédigo Judicial.
Estos son los tipos de delitos que pueden ir a mediacién o concilia-
cién.

Cada uno de estos delitos generan lazos emocionales que los media-
dores y conciliadores deben manejar, porque es imposible que no
tenga emociones, debido a que son experiencias que pueden ser
positivas o negativas.

Estas experiencias pueden afectar el comportamiento humano. Las
emociones positivas pueden ser la alegtfa, amor y el estado de felici-
dad, entre otras. Las emociones negativas serfan lo contrario, el do-
lor, el miedo, la angustia, entre otras. Estas emociones, dentro de los
encuentro o sesiones de mediacién o conciliacién, deben ser con-
troladas por los terceros neutrales e imparciales.

Roger Fisher, considera para afrontar las “emociones deben basarse
en cinco expectativas: aprecio, afiliacién, autonomfa, estatus y rol.
Puede utilizarlas como palancas para propiciar emociones positivas

en usted mismo y en otros.”

Estas emociones son la que deben reflexionar el mediador penal en
las sesiones que realiza. Es por eso que cada uno de los delitos que

SFISHER, Roger y SHAPIRO, Daniel. Las Emociones de la Negociacion. Editorial Grupo Norma. Colombia: 2007 p. 21,
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admiten desistimiento tiene su propia caracteristica, que el media-
dor o conciliador tienen que considerar, al momento de realizar
estas sesiones, sobre todo con los nuevos delitos desistibles.

III. Comparacién de las Legislaciones de Colombia y México,
sobre de los Delitos Desistibles

En el derecho comparado, las distintas legislaciones consideran que
delitos deben estar contempladas en el Cédigo Procesal Penal, por-
que se distinguen de otros delitos, pues estos son querellables de
accién privada, que pueden utilizar otras formas para solucionar los
conflictos penales.

Para Ramén Alzate y Carlos Romera, consideran sobre estos delitos
deben estar: “conforme a las normas del Cédigo Penal no tienen
por qué coincidir con la gravedad percibida subjetivamente; ni to-
dos los delitos graves deben quedar excluidos, ni todos los hechos
leves, como faltas, son idéneos para ser objeto de mediacién. Ade-
mds, cabe la posibilidad de que participen en el proceso otras perso-
nas, cumpliendo roles de victimas subrogadas o vicarias, teniendo

en cuenta las caracteristicas de cada caso.”®

El Cédigo Procesal Penal Colombiano, en su articulo 74, establece
que puede ir a conciliacién obligatoria, como requisito de procedi-
bilidad de los delitos que son querellables. Estos son los siguientes:

SALZATE SAEZ DE HEREDIA Ramén y ANTON, Carlos Romero. Los servicios de mediacién penal de Bilbao y
Barakaldo. Experiencias de Justicia Restaurativa. Simposio sobre Tribunales y Mediacidn. Editorial Hygnes.
Esparia, p. 200.
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Articulo 74. Delitos que requieren querella. Para iniciar la accién
penal serd necesario querella en los siguientes delitos, excepto cuan-
do el sujeto pasivo sea un menor de edad:

1. Aquellos que de conformidad con el Cédigo Pe-
nal no tienen sefialada pena privativa de la libertad.
2. Induccién o ayuda al suicidio (C. P. articulo
107); lesiones personales sin secuelas que produje-
ren incapacidad para trabajar o enfermedad sin ex-
ceder de sesenta (60) dfas (C. P. articulo 112, inci-
sos 1° y 29°); lesiones personales con deformidad
fisica transitoria (C. P. articulo 113 inciso 1°); le-
siones personales con perturbacién funcional tran-
sitoria (C. P. articulo 114 inciso 1°); parto o aborto
preterintencional (C. P. articulo 118); lesiones per-
sonales culposas (C. P. articulo 120); omisién de
socorro (C. P, articulo 131); violacién a la libertad
religiosa (C. P. articulo 201); injuria (C. P. articulo
220); calumnia (C. P. articulo 221); injuria y ca-
lumnia indirecta (C. P. articulo 222); injuria por
vias de hecho (C. P. articulo 226); injurias recipro-
cas (C. P. articulo 227); violencia intrafamiliar (C.
P. articulo 229); maltrato mediante restriccién a la
libertad fisica (C. P. articulo 230); inasistencia ali-
mentaria (C. P, articulo 233); malversacién y dila-
pidacién de los bienes de familiares (C. P. articulo
236); hurto simple cuya cuantia no exceda de cien-
to cincuenta (150) salarios mfnimos mensuales le-
gales vigentes (C. P. articulo 239 inciso 2°); altera-
cién, desfiguracién y suplantacién de marcas de
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ganado (C. P. articulo 243); estafa cuya cuantia no
exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos
mensuales legales vigentes (C. P. articulo 246 inci-
so 3°); emisién y transferencia ilegal de cheques (C.
P. articulo 248); abuso de confianza (C. P. articulo
249); aprovechamiento de error ajeno o caso for-
tuito (C. P, articulo 252); alzamiento de bienes (C.
P. articulo 253); disposicién de bien propio grava-
do con prenda (C. P. articulo 255); defraudacién
de fluidos (C. P. articulo 256); acceso ilegal de los
servicios de telecomunicaciones (C. P. articulo
257); malversacién y dilapidacién de bienes (C. P.
articulo 259); usurpacién de tierras (C. P. articulo
261); usurpacién de aguas (C. P. articulo 262); in-
vasién de tierras o edificios (C. P. articulo 263);
perturbacién de la posesién sobre inmuebles (C. P.
articulo 264); dafio en bien ajeno (C. P. articulo
265); usura y recargo de ventas a plazo (C. P. arti-
culo 305); falsa autoacusacién (C. P articulo 437);
infidelidad a los deberes profesionales (C. P. articu-
lo 445).

También puede ir a conciliacién, segiin lo dispuesto en el articulo
524 de la Ley Procesal Penal Colombiana, los delitos cuya pena
minima es de 5 afios de prisién. Para César Romén Tello Solando,
considera al respecto:

“Podrfa ser muy extenso el andlisis comparativo en-
tre la norma nuestra y la colombiana, sin embargo,
sostenemos que los dltimos marcan una propuesta
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en la direccién correcta, bajo la premisa de estable-
cer un limite a delitos mediables, tomando en
cuenta aquellos que tengan fijada pena de prisién

hasta cinco afios.”

Nuestro Cédigo Procesal Penal, en comparacién al Cédigo Procesal
Colombiano, es limitado, porque en Colombia pueden ir a conci-
liacién todos aquellos delitos cuya pena sea hasta 5 afios. En nuestro
pafs no estd regulado de esa forma, sino que solo son pueden ir a
mediacién o conciliacién aquellos delitos determinados en el arti-
culo 201 del Cédigo Procesal Penal.

Con relacién a México, el Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, en su articulo 187 solamente admite acuerdos reparatorios en
los siguientes casos:

“Articulo 187. Control sobre los acuerdos reparatorios. Procede-
rdn los acuerdos reparatorios inicamente en los casos siguientes:

1. Delitos que se persiguen por querella, por re-
quisito equivalente de parte ofendida o que
admiten el perdén de la victima o el ofendido;

2. Delitos culposos, o

3. Delitos patrimoniales cometidos sin violencia
sobre las personas.

TELLO SOLANO, Roman. Métodos Alternos a la Solucion de Conflicto en el Sistema Penal Acusatorio. Editorial
Mizrachi & Pujol. Colombia. 2021, p. 71.
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No procederin los acuerdos reparatorios en los casos
en que el imputado haya celebrado anteriormente
otros acuerdos por hechos que correspondan a deli-
tos dolosos, salvo que hayan transcurrido dos afios
de haber dado cumplimiento al dltimo acuerdo re-
paratorio, o se trate de delitos de violencia familiar o
sus equivalentes en las entidades federativas.

ampoco serdn procedentes en caso de que el im-
T: | dent de que el
putado haya incumplido previamente un acuerdo
reparatorio, salvo que haya sido absuelto o cuando
hayan transcurrido cinco afios desde dicho incum-
plimiento”.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo citado, puede ir a las solucio-
nes alternas, los tipos de delitos que son perseguibles por querella,
los culposos y de los delitos patrimoniales. Esto también va a de-
pender del Estado Federativo, pues en Baja California puede ir a
estos tipos de proceso cuya pena no excedan en cinco (5) afios y en
el Estado de Nuevo Leén, segtin el Articulo 3 Fraccién VII, los de-
litos cuya pena sea seis (6) afios, segtin el Cédigo de Procedimiento
Penales del Estado de Nuevo Ledn.

De igual forma, no podrdn ir a estos mecanismos de solucién de
conflictos los que hayan celebrado acuerdo reparatorio dentro del
término de dos (2) afios, del tltimo cumplimiento del acuerdo re-
paratorio o que se trate de delitos de violencia intrafamiliar o sus
equivalentes. As{ mismo, cuando haya incumplido los acuerdos re-
paratorios, exceptudndose en aquellos casos que fue absuelto o pa-
sado cinco (5) afios del incumplimiento del acuerdo reparatorio.
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Para Rosa Marfa Reyes Nicasio y Anel Retama Jicome, hacen una
clasificacién de los delitos desistibles o querellables, tomando dos
supuestos, los que son perseguible por querella y los que no excedan

de cinco (5) afios; estos son los siguientes:

174

1. “. Delitos perseguibles por querella

Delito de lesiones contenidas en los articulos 143,
144 y 146 del c6digo penal, sin embargo, en cuanto
al articulo 146 se cometiere en forma dolosa no en-
cuadra en el puesto de ser un delito mediable ya que
su persecucion es oficiosa empero en el caso de que
el responsable de las lesiones, repare el dafio dismi-
nuye la sancién de uno a cuatro afios de prisién.
Homicidio y lesiones personales culposo, cuando el
pasivo sea pariente colateral hasta cuatro o esté uni-
do con estrecha amistad con el activo, siempre que
no actué bajo influjo de las bebidas embriagantes,
drogas o enervantes. Articulo 155.

Delito de abandono de lesionado. Articulo 167.
Peligro de Contagio. Articulo 168.

Privacién de Libertad. Articulo 169.
Constrefiimiento a la prestacién de servicios y de re-
duccién a la servidumbre. Articulo 170.

Amenazas. Articulo 176.

Allanamiento de morado. Articulo 177.
Allanamiento en Local comercial o profesional. Ar-
ticulo 178.

Violacién entre cényuges. Articulo 183.

Estupro. Articulo 185.

Abusos erdtico sexuales. Articulo, 187-a y 187-b.
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Salvo el cometido por servidor publico o contra me-
nor o incapaz.

Secuestro simulado entre cényuges, concubinos, as-
cendiente y descendiente, adoptante, tutor y pupilo,
hermanos, madrastra, o padrastro o hijastro, Articu-
lo 175-B.

Difamacién. Articulo 198.

Calumnia. Articulo 189.

Robo simple de las Fracciones I, II del articulo 191.
Robo de Uso.193.

Robo en cosa propia. Articulo 195.

Robo entre parientes. Articulo 197.

Abuso de Confianza. Art. 198.

Abuso de Confianza en Cosa Propia. Art. 199.
Fraude. Art. 201.

Fraude por Doble Ventana. Art. 202. Fraccién I
Fraude por Simulacién. Art. 202. Fraccién Il
Administracién Fraudulenta. Art. 203.

Usura. Art. 205.

Despojo. Art. 206.

Despojo Agravado. Art. 208.

Dafios, salvo que concurra con Homicidio o Lesio-
nes graves. Art. 210.

Incumplimiento de las obligaciones. Familiares. Art.
215.

Violencia intrafamiliar, salvo que se cometa contra
menores de 18 afios de edad o incapaces. Art. 221.
Responsabilidad Médica. Art. 229-a.

Violacién de correspondencia entre ascendiente y
descendiente, cényuges o concubinos, parientes ci-
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viles 0 hermanos. Art.231.

Abandono de defensa. Articulo 265. Fraccién I
Ejercicio arbitrario del propio derecho. Art. 278.
Delitos contra la Hacienda Piblica (Defraudacién
Fiscal y figuras equiparadas). Arts. 279, 280,281 y
282.

2. Delitos patrimoniales

1. Robo. Arts., 191. Fracciones Il y IV

2. Robo de Cuantia indeterminada. Art. 192.

3. Robo calificado. Art. 194, salvo que se cometa
con violencia sobre las personas o cosas.

4. Robo de ganado. Art. 194-A.

5. Robo de ganado. Art.194-B. Fraccién I.

3. Delitos con punibilidad que no exceden de

cinco afios de prisién

1. Lesiones dolosas que dejan cicatriz notable y vi-
sible. Articulo 144.

2. Lesiones dolosas que cause debilitamiento, dis-
minucién o perturbacién de cualquier funcién,
cuando se repare el dafio. Articulo 146.

3. Tentativa de lesiones si no puede determinar su

grado. Articulo 149.

Homicidio culposo. Articulo 153-b.

Abandono de personas. Articulo 165.

Omisién de Auxilio. Articulo 166.

Responsabilidad Médica. Articulo 229-b.

NNV
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Violacién de Correspondencia. Articulo 231
Aborto. Articulo 159 y 160.

Secuestro. Articulo 175.

Abusos Eréticos Sexuales en personas incapaces
o menores de 12 afios. Articulo 187.

Bigamia. Articulo 127.

Incesto. Articulo 218 y 219.

Tréfico de Menores. Articulo 220.

Violencia Intrafamiliar contra menores e inca-
paces. Articulo 221.

Violacién a las Leyes de Inhumacién y Exhuma-
cién. Articulo 222.

Pandillerismo y Asociacién delictuosa. Arts.
223y 224. Armas prohibidas. Articulo 226.
Ataques a las vias de comunicacién. Articulo
230.

Falsificacién de sellos y marcas. Articulo 232.
Uso de documento falso. Artfculo 234.
Usurpacién de profesién. Articulo 235.
Empleo de menores en centro de vicios. Articu-
lo 238.

Lenocinio. Artfculo 240.

Sedicién. Articulo 243.

Motin. Articulo 244.

Usurpacién de funciones publicas. Articulo
251.

Abandono de funciones publicas. Articulo 252.
Variacién de nombre o domicilio. Articulo 254.
Desobediencia de particulares. Articulo 255.
Tréfico de Influencias. Articulo 258.
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30. Quebrantamientos de sellos. Articulo 260.

31. Delito de prevaricato, falsedad y dilacién de ne-
gocios. Articulo 265.

32. Falsedad de Denuncias. Articulo 267.

33. Evasi6n de presos. Articulo 269.

34. Quebrantamiento de sanciones. Articulo 273.

35. Encubrimiento. Articulo 274, 275-B.

36. Omisién de denuncia. Articulo 276.

37. Delitos Electorales.

38. Delitos contra el medio ambiente”.?

Para que este mecanismo proceda debe existir el perdén del ofendi-
do, al tenor de lo dispuesto en el articulo 93 del Cédigo Penal Fe-
deral que dice:

“Articulo 93. El perddn del ofendido o del legiti-
mado para otorgarlo sélo podrd otorgarse cuando
se hayan reparado la totalidad de los dafios y per-
juicios ocasionados por la comisién del delito, éste
extingue la accién penal respecto de los delitos que
se persiguen por querella, siempre que se conceda
ante el Ministerio Publico si éste no ha ejercitado la
misma o ante el 6rgano jurisdiccional antes de dic-
tarse sentencia de segunda instancia. Una vez otor-
gado el perddn, éste no podrd revocarse.

SREYES NICASIO, Rosa Maria, JACOME, Anel Retama, “Mediacion Penal como instrumentos de la reparacién del
dafio en el nuevo sistema de justicia’ En Los Métodos Alternos de Solucién de Conflictos y la Justicia Penal.
Ramén Ermesto Badillo Aguilar, Rosa Maria Reyes Nicasio, Gabriel Campos Pifia. (Coordinadores) Universidad
Auténoma de Nuevo Ledn. México. 2014, pp. 8792,
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Lo dispuesto en el pdrrafo anterior es igualmente
aplicable a los delitos que sélo pueden ser persegui-
dos por declaratoria de perjuicio o por algtin otro
acto equivalente a la querella, siendo suficiente
para la extincién de la accién penal la manifesta-
cién de quien estd autorizado para ello de que el
interés afectado ha sido satisfecho.

Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda
ejercer separadamente la facultad de perdonar al res-
ponsable del delito y al encubridor, el perdén sélo
surtird efectos por lo que hace a quien lo otorga.

El perdén sélo beneficia al inculpado en cuyo favor
se otorga, a menos que el ofendido o el legitimado
para otorgarlo, hubiese obtenido la satisfaccién de
sus intereses o derechos, caso en el cual beneficiard
a todos los inculpados y al encubridor”.

Con relacién a este articulo “El perdén del ofendido, en un proceso
de orden criminal, puede presentarse como consecuencia de la apli-
cacién de la mediacidn, en virtud de que el uso de mecanismos alter-
nos para solucién de conflictos abrevia el resultado del trance plan-
teado por los contrincantes, y se formula el acuerdo reparatorio; si
este se cumple se cierra el ciclo para el ejercicio de la accién penal.

Las causas de la extincién de la pretensién punitiva, de conformi-
dad con lo que sefiala el Cédigo Penal Federal, son entre otras el
perdén del ofendido en los delitos querella”.’

SCABELLO TUERINA, Paris Alejandro y GORION GOMEZ, Gabriel Jests. “Mediacién y acuerdo reparatorio, el trayecto
a la extincion penal. “Aproximacion del Codigo Penal Federal y el Cédigo Procesal Penal del Estado de Nuevo En
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Los pardmetros que establece la ley mexicana son muy amplios para
poder recurrir a estos procedimientos de justicia restaurativa. Las
legislaciones colombianas y mexicana establecen como pardmetros
para recutrir a los procedimientos de solucién de conflictos, no solo
el tipo del delito, sino también la pena que oscila en Colombia de
cinco (5) afios prisién y México puede variar segiin el Estado de
cinco (5) o seis (6) afios prisién.

IV. Sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia, sobre
los Procedimientos Alternos de Resolucién de Conflictos Penal

La Corte Suprema de Justicia de Panam4 ha dictado diferentes sen-
tencias en cuanto a los Procedimientos Alternos de Resolucién de
Conflictos Penal, con lo cual establece algunos criterios al respecto
y orientando a los jueces, magistrados, abogados, mediadores y co-
munidad juridica, sobre lo relacionado con estos temas. Entre las
sentencias estdn las siguientes:

Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia del 22 de mar-
zo de 2017, cuando expresa:

“el Pleno comparte el criterio esbozado por el Tri-
bunal A quo, en el sentido de que al acogerse el
desistimiento presentado por la victima no estamos
ante una decisién arbitraria que infringe los articu-
los 17 y 32 de la Constitucién Politica, sino por el

Justicia en el Marco de los Derechos Humanos, La Equidad y la Justicia Alternativa "Perspectiva Panamefia y
Mexicana’ Hemnén De Ledn Batista, Nelly Cedefio de Paredes, Ricaurte Soler Mendizabal, Tulia Pardo, Manuel S.
Acuria, Francisco Gorjén Gémez, Juan José Aguilar Garnica, (Coordinadores). México. Universidad Auténoma de
Nuevo Ledn, 2014. p. 3409 CABE.
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contrario, en una decisién se dio la ponderacién de
principios y se otorga prevalencia a los derechos de
la victima y el imputado, inclindndose por cumplir
con los objetivos del nuevo sistema de justicia pe-
nal, que busca contribuir a restaurar la armonfa y la
paz social, tomando en cuenta que la pena repre-
senta una medida extrema”.'?

La Corte hace una ponderacién de los principios que inspiran los
Procedimientos Alternos de Solucién de Conflictos, en el cual afir-
ma que el desistimiento es un derecho de la victima al acogerse al
mismo para salvaguardar sus derechos de conformidad con el
articulo 26 del Cédigo Procesal Penal.

En la ponencia del magistrado José E. Ayt Prado Canals, en Sen-
tencia de Apelacién de Amparo de Garantias Constitucionales 28
de mayo de 2014, consideré con relacién al articulo 26, que es
procedente que el juez garantfas pueda advertir a las partes en el
acto de audiencia, sobre los medios alternativos de solucién de con-
flictos, que no se agota solo con la mediacién; sino que hay otras
salidas alternas donde los participantes pueden escoger.

La sentencia que abre la posibilidad que otros delitos puedan verse
por medio de los Procedimientos Alternos de Solucién de Conflic-
tos Penal es la sentencia de apelacién de Amparo de Garantfas
Constitucionales, con la ponencia del magistrado Jerénimo Mejfa
E, del 12 de diciembre del 2014, cuando expresa:

Corte Suprema de Justicia. Pleno. Sentencia del 22 de marzo de 2017 Citado por César Roman Tello Solano. Ob cit,
pp. 47-48.
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“Esa sola referencia a los delitos cometidos con
cheque ;qué significa realmente?: ;que son desisti-
bles todas las formas delictivas en cuya comisién se
haya usado un cheque -aunque la figura de que se
trate no encuadre dentro de los delitos que han
sido catalogados en el Capitulo IX, Tftulo VII, Li-
bro II del Cédigo Penal bajo la riibrica de “Delitos
cometidos con cheques™?; ;que solamente son de-
sistibles los delitos cometidos con cheques, tipifica-
dos con ese nombre en el aludido Capitulo IX,
Tirulo VII, Libro II Cédigo Penal?; o que cuando
el legislador mencioné, como desistibles, a los deli-
tos cometidos con cheques lo hizo con el propésito
de que también quedasen incluidos los delitos co-
metidos con tarjetas de créditos, pues usé s6lo una
parte de la denominacién del Capitulo IX, enten-
diendo que en realidad aludia a otros delitos inclui-
dos en el Capitulo que se denomina “Delitos Co-
metidos con Cheques y Tarjetas de Crédito”?

Esa respuesta no aparece directa y expresamente
contestada por el Juez, pero sf figura implicitamen-
te en su argumentacién, cuando sefiala que el bien
jurfdico tutelado en los delitos cometidos con tar-
jetas de crédito es el orden econémico, con lo cual
nos estd diciendo que ese bien tutelado implicita-
mente comparte los mismos fines de proteccién
que se han establecido para los casos de delitos co-
metidos con cheques, que s{ son desistibles. Por
otro lado, el juez también brinda razones para ex-
plicar por qué los delitos de uso de tarjetas de cré-



Propuesta para aumentar los delitos desistibles dispuesto en el articulo 201 del
Cddigo Procesal Penal / Ricaurte Soler Mendizéabal

ditos que se cometen con tarjetas de créditos que se
han encontrado fortuitamente -es decir, cuya ad-
quisicién ha sido producto de un hallazgo casual
azar y no de una planeacién previa reprochable en
sf misma, como serfa el caso de falsificar o clonar
una tarjeta para usarla con posterioridad-, tienen
unas repercusiones menores en la sociedad y mu-
cho mayor en el patrimonio de la persona que sufre
la lesién por el uso de la tarjeta de crédito, quien es

la que debe pagarle al banco.

frente a un escenario en el cual las partes (imputa-
do y victima) expresaron su deseo de resolver el
conflicto a través de la mediacién y luego de verifi-
car que las normas aplicables hacfan viable, a crite-
tio del juez, acceder a remitir la causa al Centro
Alterno de Resolucién de Conflictos del Organo
Judicial, sin que tal actuacién produzca indefen-
sién en la parte que recurre en amparo, no justifica
la concesién del presente.

A juicio del Pleno la decisién del Juez de garantias
de derivar una causa seguida por el delito de uso de
tarjeta de crédito, en circunstancias en las que la
lesién causada se limita al patrimonio de la victima
y en la que ésta -la victima- y el imputado estdn de
acuerdo en acudir a la mediacién, no hace mds que
privilegiar el ejercicio de la facultad de las partes de
acudir a los medios alternos de resolucién del con-
flicto, en plena armonfa con una de las finalidades
del proceso penal, el principio de solucién del con-

183



Ratio [ Ks=315 /AN02N°3 ENERO-JUNIO 2022

flicto y resulta consistente con el objetivo de evitar
la judicializacién del conflicto.

:Qué sentido tiene para el Estado Constitucional y
Democritico de Derecho como el que rige en Pa-
namd condenar o invertir recursos del Estado en
una causa como la que nos ocupa, cuando las par-
tes pueden alcanzar un acuerdo satisfactorio, el
bien juridico de los delitos cometidos con cheques
-que es un delito desistible- es compartido por el
delito de uso de una tarjeta de crédito que fue en-
contrada -y no falsificada o clonada- y cuyo uso se
dio por un monto bajo?

Por las consideraciones antes expuestas, lo proce-
dente es revocar la decisién del a-quo y, en su lugar,
denegar el amparo.'!

Como bien lo expresa la Corte Suprema de Justicia, este tipo delito,
estd en el Capftulo IX Delitos Cometidos con Cheques y Tarjeta de
Créditos. Por lo tanto, debe interpretarse dentro del articulo 201
numeral 2 y lo que se pretende es resolver el conflicto de conformi-
dad con el articulo 26 del Cédigo Procesal Penal, toda vez que am-
bas partes pretende resolverlo en los Centros Alternos de Resolu-
cién de Conflictos, sin que esto impliquen vulneracién de derechos
o garantfas constitucionales o fundamentales. Asimismo, debemos
expresat, salvo mejor criterio, que la Corte no introduce un nuevo
delito como desistible dentro del articulo 201, sino que el uso inde-
bido de la tarjeta de crédito estd dentro de este catdlogo por el tipo

"Corte Suprema de Justicia de Panamé. Pleno. Apelacion de amparo de garantias constitucionales. Sentencia del
12 de diciembre de 2014. M.P. Jeronimo Mejia E, citado por César Roman Tello Solano. Ibid, pp 51-52.
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penal, la Corte, como Tribunal Constitucional, hace una interpre-
tacién de la norma en forma integral, como le corresponde.

Otra es la Sentencia de Apelacién de Amparo de Garantias Constitu-
cionales, del 10 de diciembre de 2019, en la ponencia del magistrado
Luis Ramén Fébrega, en la cual el Tribunal Superior del Segundo
Distrito Judicial, primera instancia, considerd en cuanto la evasién
de las cuotas obreros patronales de la Caja de Seguro Social, estas
pueden derivarse a los Centros Alternos de Resolucién de Conflictos.

Antecedente del Caso

El Centro Alterno de Resolucién Conflictos, verbalmente, no proce-
di6 a realizar la sesién de mediacién, toda vez, que es un delito no
mediable. El Tribunal Superior de Justicia del Segundo Distrito Judi-
cial consider6 que habfa afectacién de derecho del debido proceso,
porque no se le permiti6 a la parte imputada ser escuchada en la me-
diacién sobre la forma de pago a la Caja de Seguro Social, contravi-
niendo los articulos 22, 32 y 54 de la Constitucién Politica de Panam4.

Criterio de la Corte

La Corte Suprema de Justicia considerd, con relacién a la evasién o
retencién indebida de cuota, se encuentra dentro del catdlogo de
delitos desistibles, pero para que proceda no debe haber afectacién
de bienes del Estado, sefialando:

“Esta Superioridad no comparte la decisién adop-
tada por el Tribunal Superior del Segundo Distrito
Judicial, pues tal como lo sefala el recurrente, en el

185



Ratio [ Ks=315 /AN02N°3 ENERO-JUNIO 2022

Ademis, la Corte sustenta su posicién de conformidad con la Ley
Orgénica de la Caja de Seguro Social, Ley No.51 del 27 de diciem-
bre de 2005 y el Acuerdo Unificatorio de los Centros Alternos de
Resolucién de Conflictos, No. 685 del 12 de noviembre de 2015, y
que el Centro Alterno de Resolucién de Conflictos, procedié con-
forme al procedimiento “al expresar que la causa que se pretendfa
derivar no era susceptible de desistimiento”. Por lo que, revoca la
decisién adoptada por el Tribunal Superior del Segundo Distrito
Judicial y No Concede el Amparo de Garantfas Constitucionales.

No obstante, existe un salvamento de voto de la magistrada Angela

presente caso nos encontramos frente a un delito
que afecta el patrimonio de la Caja de Seguro So-
cial, entidad auténoma que garantiza la seguridad
social del Estado panamefio, por loque, de confor-
midad con la normativa cita, el delito de Retencién
Indebida de Cuota, en perjuicio de la Caja de Se-
guro Social, no puede ser derivado o resuelto a tra-

vés de mediacién”.!?

Russo de Cedefio, que consideré:

“...dicho delito es susceptible de ser desistido, pre-
vio cumplimiento de la condicién de remitir la
cuota empleado-empleador a la entidad correspon-
diente; de conformidad con el numeral 2 del arti-
culo 204 del Cédigo Procesal Penal, este proceso

Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 10 de diciembre de 2019. Ponencia magistrado Luis Ramén Fabrega

Sanchez, pp. 6-7

186



Propuesta para aumentar los delitos desistibles dispuesto en el articulo 201 del
Cddigo Procesal Penal / Ricaurte Soler Mendizéabal

puede ser sometido a las formas alternas de solu-
cién de conflicto y cuya competencia la ejerce el
Centro de Métodos Alternos de Resolucién del
Organo Judicial”.'?

La Corte Suprema de Justicia de Panam4 se ha pronunciado en di-
ferentes fallos sobre la procedencia o no de estos tipos de delitos y
seguirdn pronuncidndose al respecto, toda vez, el articulo 201 del
Cédigo Procesal Penal, es taxativo en cuanto estos de delitos. Por
consiguiente, no se puede dar la arbitrariedad remitir a los Centro
Alternos de Resolucién de Conflictos del Organo Judicial todo tipo
de delito argumentando la solucién de conflictos del articulo 26 del
Cédigo Procesal Penal o la voluntad de las partes, porque esto rom-
pe el principio de legalidad.

Ademds, de los criterios antes vertido por los juzgadores, estos de-
ben evaluar las siguientes consideraciones, antes de derivar una cau-
sa a los Centros Alternos de Resolucién de Conflictos, estas son: la
naturaleza de caso, la relacién entre las partes, disposicién de las
partes para negociar, si la mediacién va hacer beneficiosas riesgo a la
integridad fisica de los participantes en la mediacién y el riesgo en
el proceso penal, entre otras consideraciones.

V. Propuesta para ampliar los delitos desistibles en el Cédigo de
Procesal Penal

La propuesta presentada es un estudio realizado en forma conjunta
con el Ministerio Piblico, en reuniones de trabajo en el afio 2014 y

Blbid, pil.
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otras nuestras propias reflexiones de las normas del Cédigo Penal
(CP), donde consideré primeramente el bien juridico tutelado, el
tipo de delito y la pena aplicable. Estos podrian ser los siguientes:

1. Hostigamiento: Siempre y cuando no sea
agravada, es decir, los numerales 1 y 2 del men-
cionado articulo, la victima no sea menor de
edad y que el victimario no sea funcionario pd-
blico, la pena es de 1 a 3 afios, Articulo 178 CP.

2. Robo Simple: Siempre que no se cumpla nin-
guna de las condiciones establecidas en el
articulo 219, la pena es de 7 a 12 afios. Articu-
lo 218 CP.

3. Uso Indebido de Tarjetas de Crédito: Excepto
los numerales 1 y 2 y el dltimo pérrafo, relacio-
nado con las organizaciones criminales. Que se
limite al uso indebido de la tarjeta de crédito y
el imputado no registre antecedentes penales, de
4 a 6 afios, Articulo 287 CP. Este tipo de delito
se encuentran incorporado jurisprudencialmen-
te. Sentencia del 12 de diciembre del 2014.

4. Revelacién de Secretos Empresariales: Siem-
pre y cuando exista voluntariedad de las partes
de resolver sus conflictos, cuya pena es de 2 a 4
afos, Articulo 288 CP.

5. Receptacién de Cosas Provenientes del deli-
to: Con excepcién que sea receptacién y no
sean bienes publicos o utilizando para prestar
servicio puiblico. La sancién es de 2 a 5 afios. Se
excluye la ocultacién. Articulo 392 CP.
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6. Hacerse justicia por si mismo: Siempre que
no haya afectaciones fisicas, psiquica graves o
que su conducta cause un delito més grave. La
pena es de 50 a 100 dias multas. Articulo 396.

7. Delitos Contra los Animales Domésticos:
Trato cruel de animales, quien participe en los
Procedimientos Alternos de Solucién de Con-
flictos, se identifique al duefio del animal. Ya
que en muchos casos denuncia cualquier per-
sona y no necesariamente el duefio del animal.
La pena es de 100 a 200 dfas multas. Articulo
421 CP.

8. Delitos contra la inviolabilidad del secreto:
La pena es de 1 a 3 afios y su equivalente en
dfas multa o arresto fines de semana. Articulo
164 del CP.

9. Libertada Individual: La pena es de 1 a 3
afios articulo 149 del CP.

10. Delitos contra la propiedad Industrial: Cuya
pena es de 4 a 6 anos. Articulo 267 del CP.

11. Revelacién de Secretos Empresariales: Cuya
pena es de 2 a 4 afios de CP.

12. Libertad de Culto: Pena de 50 a 100 dias mul-
ta. Articulo 172 del Cédigo Penal.

13. Delitos contra la Familia: Pena de 6 meses a 1
afio o su equivalente. Articulo 209 CP.

14. Delitos contra los Derechos Colectivos de
los Pueblos Indigenas y sus conocimientos
Tradicionales: Pena de 4 a 6 afios. Articulo
274 CP.
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15. Delitos contra la Libre Competencia y los
Derechos de los Consumidores: Cuya pena
es de 2 a 5 afios. Articulo 239 CP.

La propuesta incluye 15 nuevos delitos, que algunos de ellos es por
la pena aplicar, que van de dias multas a 5 afios de prisién. No obs-
tante, hacen un total de 23, que deben ser analizadas con mayor
profundidad. El articulo 201 del Cédigo Procesal Penal quedaria
de la siguiente forma:

“Articulo 201. Oportunidad y clases de delitos. Antes del juicio
oral se podrd desistir de la pretensién punitiva, en los siguientes
delitos:

1. Homicidio culposo, lesiones personales y lesio-
nes culposas.

2. Hurto, apropiacién indebida, estafa y otros
fraudes, usurpacién, dafios y delitos cometidos
con cheque.

3. Incumplimiento de deberes familiares y actos libi-
dinosos cuando la victima sea mayor de edad.

4. Evasién de cuotas o retencién indebida, siem-
pre que no afecten bienes del Estado.

5. Contra la propiedad intelectual que no causen
peligro a la salud publica.

6. Calumnia e injuria.

7. Inviolabilidad del domicilio e inviolabilidad
del secreto.

8. Falsificacién de documentos en perjuicio de
particulares.
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Hostigamiento. Siempre y cuando no sea agra-
vada.

Robo simple. Que no se cumpla ninguna de
las condiciones establecidas en el articulo 219.
Uso indebido de tarjetas de crédito. Excepto
los numerales 1y 2 y el dltimo pérrafo, relacio-
nado con las organizaciones criminales.
Revelacién de secretos empresariales.
Receptacién de cosas provenientes del delito:
Con excepcién que no sean bienes piblicos o
utilizados para prestar servicio publico.
Hacerse justicia por si mismo: Siempre que no
haya afectaciones fisicas, psiquicas graves o que
su conducta cause un delito més grave.
Delitos contra los animales domésticos
Delitos contra la inviolabilidad del secreto.
Libertada individual.

Delitos contra propiedad Industrial.
Revelacién de secretos empresariales.

Libertad de culto.

Delitos contra la familia.

Delitos contra los Derechos colectivos de los
pueblos indigenas y sus conocimientos tradi-
cionales.

Delitos contra la Libre competencia y los dere-
chos de los consumidores.

Con este aumento de los delitos desistibles, las partes en conflicto

con la ley penal pueden recurrir al cualquiera de los Procedimientos
Alternos de Solucién de Conflictos Penal, establecido en el Titulo IV
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del Cédigo Procesal Penal, como son: el Desistimiento, Principio de
Oportunidad, la Suspensién Condicional del Proceso, la Concilia-
cién y la Mediacién, con la cual, si se cumple con lo acordado, se
extingue la accién penal y procederd el archivo del expediente.

Conclusiones

El articulo 201 del Cédigo Procesal Penal establece los delitos desis-
tibles, en donde la victima desiste continuar con el proceso penal,
esto extingue la accién penal y el archivo del expediente. Estos tipos
de delitos son taxativos en la Ley Penal, lo que constituye un niime-
ro cerrado. Por lo tanto, introducir otros tipos de delitos deben ser
analizado cuidadosamente.

Los jueces de garantfas estdn derivando otros tipos delitos que no
estdn amparado por la Ley, en virtud del principio de autonomfa de
voluntad de las partes o por la potestad juzgadora que posee; pero
esto no puede estar alejado de la ley, la Constitucién y los derechos
humanos.

La Corte Suprema de Justicia ha dictado diferentes sentencias sobre
esta materia, que hemos analizado, con la finalidad de ir orientando
a los jueces, mediadores y abogados, de la forma de aplicar e inter-
pretar los distintos Procedimientos Alternos de Solucién de Con-
flictos Penal, que nuestra legislacién procesal penal lo establece.

Es por eso que presentamos una propuesta de aumento de estos ti-
pos de delitos, con fundamento en el derecho comparado, las reu-
niones que sostuvimos en del afio 2014 con el Ministerio Publico y
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Panamd. No
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pretendemos que los mismos sean los tnicos, toda vez que es nece-
sario hacer un andlisis mds profundo de estos o de otros, que pue-
dan ampliar el articulo 201 del Cédigo Procesal Penal, con el pro-
pésito que més tipos de delitos puedan acudir a los Procedimientos
Alternos de Solucién de Conflictos Penal.
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Resumen: Asi como Karl Popper en su obra “La sociedad abierta y sus enemi-
gos’, consideraba que el historicismo determinista era un claro enemigo de las
sociedades occidentales, andlogamente, hoy pudiéramos afirmar que en las
sociedades latinoamericanas y caribefias actuales hay una serie de factores
como la educacion, la vigencia de los derechos sociales, la institucionalidad
democrdtica y la participacion activa de la sociedad civil, al lado de una ade-
cuada carrera administrativa y de una transparencia en la contratacion publi-
ca, que favorecen y dinamiza la vida democrdatica, y a los cuales, coloquial-
mente, pudiésemos denominar como ‘amigos de la democracia’.
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Derechos sociales.

Abstract: Just as Karl Popper in his work “The open society and its enemies’,
considered that deterministic historicism was a clear enemy of Western socie-
ties, analogously, today we could affirm that in current Latin American and Ca-
ribbean societies, there are a series of factors such as education, the validity of
social rights, democratic institutional structures, and the active participation of
civil society, together with an adequate administrative career and transparency
in public contracting, which favor and invigorate democratic life, and to which,
colloquially, we could call them ‘friends of democracy’.
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Key words: Democracy, Freedom, Capacities, Norms, Education, and Social
Rights.

En su conocida obra ;Qué es la democracia? Giovanni Sartori nos
recuerda que las definiciones de democracia se pueden clasificar en
dos categorfas, principalmente, las de tipo “descriptivo”, es decir
aquellas que parten de hechos y circunstancias reales y propias de
una determinada sociedad, a las cuales se pudiera denominar como
“democréticas”, y aquellas de tipo “prescriptivo™, las cuales apun-
tan a los elementos que “debiera” tener toda sociedad que quisiese
denominarse como tal,? punto a partir del cual Sartori se inclina por
no adherirse a ninguna definicién que pudiera considerarse como
canénica, optando mds bien por hablar de elementos bésicos cons-
titutivos de una democracia, como son, entre otros, el ‘elegir a los
gobernantes, tener opciones electorales (que permitan cambiar el voto),
expresar disenso [las cuales] constituyen la denominacion minima de la
palabra democracia”®.

Para no caer en la tentacién de redundar, o simplemente comentar,
los abundantes y bien fundados andlisis y debates cldsicos que exis-
ten sobre la democracia, asf como sobre su set, su deber ser y sus
alcances, quisiéramos centrarnos en estas lineas en una mirada “des-
de y para el contexto latinoamericano y caribefio”, dado que, como

'SARTORI, Giovanni. ;Qué es la democracia? Taurus, Madrid, 2004, p. 351.

2Un buen ejemplo de una definicion “prescriptiva’ de democracia viene dado por Karel Vasak, el padre de las nuevas
generaciones de los Derechos humanos, quien, en miiltiples textos y en diversas circunstancias, enfatiz en que toda
sociedad que quiera llamarse democratica debe tener un serio y radical compromiso con los Derechos humanos.
Sobre este punto véase, VASAK, Karel. La Commission interaméricaine des Droits de I'Homme, Paris, 1968. p. 53.
éIbid. p. 352.
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es sabido, a pesar de los elementos comunes que comparten las que
pudiésemos llamar “auténticas democracias”, no es menos cierto
que cada contexto histérico, es decir, cada nacién, y cada sociedad,
en una determinada época, requiere de unas valoraciones, andlisis y
perspectivas particulares. En este sentido, y para acotar atin m4s el
prisma de los andlisis que quisiéramos proponer, en medio de la
infinidad de perspectivas desde las que puede abordarse la democra-
cia, no solo queremos situarnos en el panorama latinoamericano de
este inicio de la tercera década del siglo XXI, sino que quisiéramos
pensar la cuestién de la democracia desde una éptica ética y educa-
tiva, perspectiva que nos permite hablar metaféricamente, y de for-
ma introductoria, de amigos y de enemigos de las democracias lati-
noamericanas actuales, para lo cual quisiéramos proponer algunas
categorfas, como invitacién a la reflexién y a la discusién, las cuales
acogen la perspectiva de Sartori, pero van mds all4 de ella, situdndo-
se en un horizonte histérico y axiolégico.*

I. La democracia es un valor

Con base en una mirada panordmica a los grandes signos distintivos
de las democracias occidentales, asf como a los pensadores que ge-
neraron o nutrieron dichas caracteristicas, pudiésemos afirmar que,
cuando hablamos de democracia no estamos haciendo una simple
constatacién o proponiendo un ideario, sino que estamos hablando
de una realidad histérica, dindmica y en constante construccién,’ o,

“Para una aproximacion de este tipo a la democracia, entendida como fenémeno histérico y sociolégico, véase
GOODIN, R. and TILLY, C. The Oxford Handbook of Contextual Political Analysis, Oxford University Press, 2008.
Especialmente el capitulo lll. The socialisation of epistemology. Pp. 58 ss.

°A este respecto, véase POCOCK J. G. A, Political Thought and History: Essays on Theory and Method. Cambridge
University Press, 2009.
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en algunos casos, deconstruccién, fenémeno que puede describirse
adecuadamente con el término “valor”. A este respecto, una defini-
cién usual de lo que es un valor, indica que es una cualidad que po-
seen las personas, las acciones o las cosas, que las hace deseables. A pro-
pésito de esta definicién, a juicio de muchos autores, dichas
cualidades tienen como origen la capacidad de los seres humanos de
“apreciar, valorar o estimar”, la cual se hace evidente a través de las
diversas “relaciones™ que se dan entre las personas, o entre estas y
las cosas.

Asf pues, los valores se van precisando y consolidando a través de las
relaciones histdricas y concretas de las personas, y van adquiriendo
prioridad en la medida en que, como lo afirma Adela Cortina, per-
miten “acondicionar el mundo, hacerlo habitable™. Y, es precisa-
mente en este punto, en el cual se constata que, desde La politica de
Aristételes, hasta La idea de la justicia de Amartya Sen, la democra-
cia se ha reconocido como un “valor”, porque ha demostrado que es
un tipo de organizacién social que posee la aptitud para generar
sociedades pacificas y justas, y para formar hombres felices, auténo-
mos y responsables. En este sentido, contempordneamente, es co-
mun escuchar hablar de “valores de la democracia™, o del “valor de
la democracia”, encontrando en esta perspectiva notables aportes
como el de Hans Kelsen', quien, como victima de un régimen to-

®Sobre la capacidad de estimar del ser humano, en la cual se originan los valores, véase CORTINA, Adela. El mundo
de los valores. El Biiho, Bogotd, 1996. p. 27 ss.

A propésito de la captacion o determinacion de los valores a través de las relaciones, véase FRONDIZ, Risieri.
¢Qué son los valores? Fondo de Cultura Econdmica, Breviarios. México, 1994. p. 194.

CORTINA, Adela. Op. cit. p. 30.

SHAPIRO, I. & Hacker C. Democracy’s values. Cambridge University Press, 1999.

KELSEN, Hans. The essence and value of Democracy. Rowman & Littlefield publishers, inc., New York, 2013,
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talitario, como creyente convencido del valor del derecho para la
vida democritica, y como testigo de excepcién de las tragedias que
trajo la falta de democracia en muchos contextos, reconocié en ella
el 4mbito ideal para que el ser humano desarrollara su principal
cualidad, como es la libertad, en medio de un periodo convulsiona-
do de comienzo a fin, y al que Paul Ricoeur llamara “el horrible si-
glo XX”.

Pero llegados a este punto, conviene preguntarnos ;Qué implica el
comprender la democracia como un valor?, a lo cual pudiésemos
responder, sintéticamente, que la primera implicacién es la de no
comprenderla como “un hecho”, es decir, como algo dado y que ya
estd allf, como una realidad inamovible, sino que, por el contrario,
reconocer la democracia como un valor significa que debemos res-
petarla, cultivarla, promoverla, fortalecerla por todos los canales
posibles, y también significa que debemos “educar a los ciudadanos
para que sus postulados, y los valores que ella involucra, tengan vi-
gencia y vitalidad”, ya que como valor, la democracia hace que una
vida con estatura humana, con dignidad y con justicia, sea posible.

En lo que respecta a América latina, es usual que, buena parte de los
ciudadanos, identifique la democracia, simplemente, con la existen-
cia de partidos politicos y de un sistema electoral; sin embargo, a
todas luces, esta visién, que aunque recoge elementos vilidos de
una democracia, dista mucho de lo que pudiésemos llamar una “au-
téntica democracia’, categorfa en la cual juegan un importante pa-
pel 1) la existencia de una institucionalidad democritica, y 2) la
participacién activa de la sociedad civil, elementos que, bien pu-
diésemos denominar como “amigos de la democracia”.
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En este sentido, a pesar de las maltiples definiciones que existen
respecto de lo que es la institucionalidad democritica (1), el
comun denominador de todas ellas es el de la existencia de institu-
ciones fuertes, auténomas e independientes, fenémeno que se ori-
gina en la misma democracia ateniense, y que tiene sus desarrollos
teéricos mds relevantes en la modernidad, a través de pensadores
como Montesquieu y Locke, entre otros. En un panorama histérico
latinoamericano, en el que, por un lado, existe una marcada ten-
dencia a que el érgano ejecutivo direccione y/o asuma funciones
legislativas, siguiendo las tesis de Carl Schmitt de una identificacién
del derecho con la voluntad politica del gobernante de turno'?, y en
el que, por otro lado, en los érganos legislativos no es infrecuente
ver c6mo un buen nimero de legisladores trabaja solo para su pro-
pio beneficio, o, en el mejor de los casos, para imponer a través de
las normas sus propias ideas del bien, la institucionalidad democré-
tica constituye un valor fundamental, el cual se debe cultivar y pro-
mover desde todos los 4mbitos y perspectivas posibles.

Asf pues, un 6rgano legislativo que ejerza un adecuado control politico,
¥y que cree normas que, inequivocamente, se orienten hacia la consecu-
cién del bien comun, un ejecutivo que trabaje con una visién de Estado,
de Nacién y de Pais, y no privilegiando intereses particulares y/o coyun-
turales, y unos jueces independientes, que articulen con sabidurfa la jus-
ticia y el derecho, son elementos centrales de una institucionalidad de-
mocritica con altura social y humana,® y, por lo tanto, son sus amigos.

"Para una profundizacién sobre esta categoria, véase SHABBIR CHEEMA G. Building Democratic
Institutions: Governance Reform in Developing Countries. Kumarian Press, 2005.

SCHMITT, Carl. £/ Concepto de lo politico. Alianza, Madrid, 2014,

Para una profundizacidn sobre esta perspectiva véase, AGAMBEN Giorgio, et autres. Démocratie, dans quel état?
Editions La Fabrique. Paris, 2009,
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En este escenario, el llamado “cuarto poder”, constituido por los
medios de comunicacién es, cuando trabaja con objetividad, pro-
fundidad y sentido ético — social, un elemento central del engranaje
democrético, el cual, infortunadamente, en la historia remota, re-
ciente y actual de América latina, ha sido una de las primeras victi-
mas de los regimenes autocriticos, o con tendencias de este tipo. Asf
pues, resulta fundamental enfatizar que, todo medio de comunica-
cién debe ser consciente de su “deber ético de objetividad”, asf
como de su “papel como colaborador en la formacién de la opinién
publica nacional”. Flaco servicio le presta a la democracia, un me-
dio de comunicacién que se dedica a imponer su visién del mundo
y de la sociedad a los ciudadanos, sin ofrecerles herramientas de
juicio y argumentos ponderados, que hagan gala de ser un ejercicio
de esa “razén publica®'* de la que nos hablara Emmanuel Kant, y
que resulta decisiva para ayudar a formar ciudadanos libres y auté-

nomos.

Desde esta dptica, tan deplorable y antidemocritico es censurar a
los medios de comunicacién porque cumplen con su papel de criti-
ca constructiva y de informacion verds, como también es profunda-
mente antidemocritico el que un medio se dedique a promover y
defender intereses contrarios al bien comdn, a una nocién de justi-
cia entendida como imparcialidad, o a un sano pluralismo; todo
esto, poniendo de manifiesto, claro estd, el que la neutralidad axio-
16gica, politica e ideoldgica no existen, pero este hecho no debe dar
pie a los sesgos injustificables con que algunos medios pretenden
informar. Con base en estos supuestos, resulta evidente que unos

A propésito de la idea de “razén piiblica; asi como de su sentido y alcances para la democracia, véase RAWLS,
John. The law of peaples. With the idea of public reason revisited. Harvard University Press, 2001,
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medios de comunicacién comprometidos con el bien comdn son
evidentes amigos de la democracia, y resultan un elemento central
de toda sociedad que se precie de ser democrdtica, como también
resultan enemigos de la democracia, los medios que, sin pudor, de-
fienden intereses particulares de tipo econémico, politico o de cual-
quier otra naturaleza.”®

En lo que respecta a la participacién activa de la sociedad civil (2)*¢,
es conveniente recordar que esta categorfa se acuiié y adquirié carta
de ciudadanfa en la modernidad, a través de la obra de pensadores
tan destacados como el mismo Emmanuel Kant y de Friedrich Wil-
hem Hegel, aunque tiene claros antecedentes en la vida cotidiana de
la sociedad ateniense, en la actividad de las conocidas “asamblea de
ciudadanos” y en el “consejo de ciudadanos”, cuya existencia y tra-
bajos fueran tematizados en las reflexiones politicas de Platén y de
Aristételes."”

En términos cotidianos la sociedad civil se entiende por oposicién
al Estado, es decir, que ella est4 constituida por los ciudadanos que
no forman parte de las instituciones ptiblicas, y que encuentran es-
pacios de organizacién para hacer escuchar su voz, y/o para trabajar
en proyectos y actividades de beneficio social. Asf pues, los ciudada-
nos que promueven iniciativas de leyes, los que vigilan la gestién
publica y se pronuncian respecto de ella, y los que se comprometen

BPara una profundizacion sobre el sentido y alcances de una ética de los medios de comunicacion, véase
WILKINS Lee & CHRISTIANS Clifford G. The Handbook of Mass Media Ethics. Routledge, 2008,

157 propdsito del contenido, sentido y alcances de la sociedad civil, véase RABHI, Pierre. Eloge du génie créateur
de la société civil. Domaine du possible Actes Sud. 2011

"Sobre los antecedentes histdricos de la Sociedad civil, véase LAUDANI, Raffaelle. Une démacratie a reconstruire.
Aux origines de la société civile. Le monde diplomatique. Sept. 2012.
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con necesidades sentidas de la sociedad, como en el caso de las
ONGs, etc., forman parte y actian como “sociedad civil”.

Uno de los problemas més graves de nuestras sociedades latinoame-
ricanas postmodernas, en el 4mbito politico, es el de la existencia de
grandes porciones de ciudadanos totalmente desinteresados por los
asuntos publicos, los cuales no se sienten vinculados ni comprome-
tidos con la res publica, por considerar que sus intereses solo tienen
que ver con su esfera privada, y cuya presencia en el 4mbito piiblico
se reduce, en el mejor de los casos, a su participacién en las eleccio-
nes.

Asf pues, partiendo de esta constatacién, vale la pena recordar que
el sentido democritico de la sociedad civil comienza por asuntos, en
apariencia triviales, tales como el no arrojar basura en lugares pibli-
cos, el no contaminar con desperdicios, con quemas o con ruido, el
sembrar 4rboles y el cuidar la naturaleza y los bienes piblicos, sien-
do estas, pricticas que denotan una conciencia de que las acciones
u omisiones de cualquier ciudadano, afectan igualmente a toda la
colectividad, y va hasta la participacién activa en asociaciones, pro-
yectos y movimientos en pro del beneficio comiin. Desde estos su-
puestos, “el incentivar la responsabilidad social y el sentido comiin
de los ciudadanos”, se constituye en grandes amigos de la democra-
cia, porque las pequefias acciones, asi como los grandes compromi-
sos con los asuntos publicos, van generando un “inconsciente colec-
tivo democritico”, empleando la célebre categorfa propuesta por
Gustav Jung,® el cual que va determinando la forma de ser de los

A propdsito del inconsciente colectivo en Jung, véase JUNG, Carl Gustav. Psychologie de l'inconscient. Réferences,
Livre Poche. 1996.
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ciudadanos, y se va transformando, paulatinamente, en una sélida
conciencia democritica, que se materializa en una “ciudadania de-
mocritica”’.?

En opinién de Adela Cortina, en su obra Ciudadanos del mundo,
la ciudadanfa, como ntcleo fundamental de la vida democritica, se
compone de dos elementos, “la justicia y la pertenencia®®, en los
cuales, la justicia, con su cardcter racional, se articula con el caricter
afectivo de la pertenencia, constituyéndose en una categorfa que
articula las tensiones actuales entre la visién liberal y la perspectiva
comunitarista de la democracia. Desde esta 6ptica, se promueve la
democracia cuando el ciudadano se percibe como “tratado con jus-
ticia” porque, entre otras cosas, percibe que sus derechos sociales, de
los cuales hablaremos a continuacién, son respetados y promovidos
por el Estado, y porque, por razones de diferente indole, “se siente
perteneciente a la sociedad”.

Ahora bien, vale la pena preguntarnos ;qué implica, para la demo-
cracia, el que el ciudadano se sienta perteneciente a una determina-
da sociedad? a lo cual pudiésemos responder que dichas implicacio-
nes dependen de dos escenarios diferenciados y contrapuestos; por
un lado, si el sentimiento de pertenencia es incluyente y plural,
como es obvio en un mundo multicultural, globalizado y pluriétni-
co, 0, si de si se trata de un sentimiento excluyente, egoista y xené-
fobo. En este punto, vale la pena recordar que todas las grandes ci-
vilizaciones se construyeron con base en didlogos interculturales y

Para una profundizacién sobre las implicaciones educativas del inconsciente colectivo, véase TRAVERSI, Bruno
et autres. Propos sur I€ducation selon C.G. Jung. L'inconscient collectif. Enjeux pur l'individu et la société. Cénacle
de France 2020.

“CORTINA, Adela. Ciudadanos del mundo. Alianza, Madrid, 2009. pp. 29-30.
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en la asimilacién de personas, valores, experiencias y conocimientos
de otras identidades nacionales.

Asf pues, la civilizacién griega cldsica se desarrollé por los didlogos,
intercambios e integracién de diversos pueblos, como los Aqueos,
Jonios, Eolios y Dorios,” al igual que el Imperio romano llegé a su
esplendor por el reconocimiento y aplicacién del principio clésico
de “la unidad en la diversidad”, y, contempordneamente, constituye
un dato evidente el que los Estados Unidos de América han llegado
a ser tales, en términos de desatrollo, por sus orfgenes pluriétnicos y
por las oleadas de migrantes de diversas nacionalidades que se han
integrado en el llamado “suefio americano”, al igual que la Europa
contempordnea reconoce, como fuente de su identidad y de su for-
taleza, su cardcter multicultural.

Asf pues, la ciudadanfa democritica se convierte en una fortaleza
cuando se reconoce “el cardcter migrante del ser humano”, por lo
que no hay ninguna sociedad que sea “pura” en términos de identi-
dad nacional, y que el “homo migrantis™, como caricter esencial
de la especie humana, hace que el multiculturalismo, tal como lo
afirma Will Kymlicka, sea un carécter propio de todas las socieda-
des humanas.” En este sentido, no se trata de reducir la discusién
de la migracién a extremos inconvenientes tales como el debate so-
bre si los extranjeros pueden votar o no, ya que la democracia, tal

ZPara una profundizacién sobre el didlogo multicultural en la cultura griega antigua, véase Carol DOUGHERTY C
&KURKE L. The Cultures Within Ancient Greek Culture. Contact, Conflict, Collaboration Cambridge University Press,
2003,

2S0bre este particular, véase CORTES, Enrique y ORTIZ, Luis. Homo sapiens, homo migrantis. Revista Transatlantica
de Educacion. No. 14 - 15. 2015, pp. 5 - 12.

ZA propdsito de esta perspectiva en la obra de KYMLICKA, véase KYMLICK, Will. Multicultural Citizenship. Oxford
University Press, 1996.
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como lo hemos dicho lineas arriba, es mucho més que el mero sis-
tema electoral, sino de reconocer que, sin lugar a duda, una migra-
cién ordenada, en términos legales, constituye un elemento central
del progreso social y de la vida democritica de cualquier nacién.

Desde esta perspectiva, y con sentido democritico, es conveniente
aclimatar y desarrollar la idea de una “ética de la migracién con
sentido democrético”, porque el migrante debe reconocer su obliga-
cién de respetar las normas nacionales, y debe aportar lo mejor de
s{ para en enriquecimiento de la nacién que le acoge, pero también,
los nacionales deben evitar “la miseria del etnocentrismo”, como
decfa la misma Adela Cortina®, y deben reconocer que los conoci-
mientos, la fuerza de trabajo y las cosmovisiones que aportan los
migrantes, sin lugar a dudas aportan para el desarrollo econémico,
social y cultural de un pais. As{ pues, las leyes excesivamente restric-
tivas para los migrantes, no solo resultan antidemocriticas, en un
sentido pleno del término democracia, sino que también constitu-
yen un auténtico “disparo en el pie” para cualquier pafs, y mucho
m4s para paises como los latinoamericanos y caribefios, tal como lo
ilustran innumerables casos en multiples momentos de la historia,
porque una migracién ordenada constituye un aporte econémico,
social y cultural para cualquier nacién, porque, tal como lo acaba-
mos de comentar, ninguna gran civilizacién se ha construido sobre
la base de una sola identidad nacional.

En conclusién, la pertenencia, como elemento central de una ciuda-
dania democrdtica, debe implicar un “esfuerzo ético” para educar a
todos los ciudadanos, desde la infancia hasta la madurez, en los valo-

2CORTINA, Adela. Op. cit. p. 151 ss.
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res civicos, que son, entre otros, la libertad, la igualdad, el respeto
activo, la solidaridad y el didlogo®, porque, en dltima instancia, que-
rer y defender la patria, la nacién y el pais no pueden consistir en
conceptos o declaraciones abstractas, sino que debe materializarse en
conductas responsables, respetuosas, comprometidas y generosas
para con las personas concretas, la naturaleza, las instituciones y la
cultura en general. Parafraseando el evangelio de Juan, la pertenen-
cia, como elemento impulsor de la democracia, implica que “no se
puede decir que se quiere a la Patria, a la que no se ve, pero se des-
precia o no se sirve al conciudadano, se ensucian los espacios publi-
cos y se contamina el ambiente, a los que sf se ven”.

Este sentimiento de pertenencia, en materia democrética, implica-
14, entre otras cosas, que el ciudadano, sintiéndose corresponsable
del progreso de su pais, y de la calidad de vida en €l, ejerza su dere-
cho al voto pensado, no en conveniencias particulares o simpatias
emocionales, sino en el pleno convencimiento de qué candidato
tiene mejor trayectoria de compromiso y de honestidad, y presenta
mejores perspectivas reales para una mejor garantfa de los derechos
ambientales, sociales, politicos y culturales de los ciudadanos.?

II. Democratizar la educacién y educar para la democracia
Democratizar la educacién no debe significar solo, ni primariamente,

el que todos los ciudadanos puedan acceder a una educacién de cali-
dad, lo cual ya es bastante, sino también, y principalmente, que la

#|bid. pp. 193 ss.
®Para una profundizacion sobre el marco ética de la vida politico - democrética, resultan esclarecedoras las, ya
clasicas, reflexiones de José Luis Ldpez Aranguren en su libro Etica y Politica. Libros Orbis, Barcelona, 1987
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educacién, en general, y la educacién publica, en particular, debe pen-
sarse y desarrollarse teniendo como telén de fondo las necesidades de
los ciudadanos y de la sociedad en su conjunto, asi como “el proyecto
de Pais” al cual se quiere avanzar con dichas pricticas educativas.”

Sobre este punto, conviene recordar que la educacién publica fue
una creacién de Napoleén Bonaparte, quien, a justo titulo, se pre-
gunté ;Qué tipo de educacién era necesario para alcanzar el mode-
lo de pais que se proponia?, para lo cual tuvo la idea de crear los li-
ceos y las universidades publicas, dotdndoles de un perfil formativo
armonizado con los valores y la identidad de La Repiblica,”® as
como las normas contenidas en los c6digos, principalmente el Civil
y el Administrativo.

Una mirada panordmica a las précticas educativas m4s difundidas
en el contexto latinoamericano y caribefio nos permite inferir que,
en términos generales, estamos educando de acuerdo con las exi-
gencias del mercado, y para los modelos y expectativas que este le
propone a los ciudadanos, y no estamos educando para la felicidad,
para el desarrollo de competencias ni para avanzar hacia los mode-
los de nacién y de pais con los que nacieron y se organizaron nues-
tras republicas, ni con los valores que hicieron posibles sus indepen-
dencias y la configuracién institucional de las mismas.”

ZUna obra fundamental de referencia sobre las relaciones entre Democracia y Educacion es DEWEY, John.
Democracy and Education. Free Press, 1966.

33obre este particular véase, BOUDON, Jacques-Olivier. Napoléon et les lycées: enseignement et société en Europe
au début du siécle. Actes du colloque des 15 et 16 novembre 2002. Nouveau monde, 2004,

En el caso de Colombia y de Panamé, valga recordar que personajes tan determinantes para la independencia y
para la organizacién institucional, como lo fueron Francisco de Paula Santander y Justo Arosemena, recibieron una
claray directa influencia de Jeremias Bentham, de alli que sus proyectos politicos se orientaran por una perspectiva
social Benthamista, caracterizada por una educacién liderada por el Estado, orientada a la “bdsqueda del mayor
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Evidentemente, no se trata de proscribir el papel del mercado en la
dindmica econémica nacional, lo cual resultarfa altamente inconve-
niente, sino de reconocer que, en materia educativa, los criterios de
direccionamiento de la educacién deben ser pensados desde refe-
rentes éticos, politicos, antropoldgicos y culturales, entre otros, y no
desde la mera ley de la oferta y la demanda.

La proliferacién desbordada y sin critetios de calidad de profesiona-
les de algunas disciplinas, como el derecho, asf como la graduacién
f4cil de profesionales sin las debidas competencias y conocimientos,
solo genera una postergacién del progreso nacional, el cual no se
puede medir solo en términos del PIB, asi como también una frus-
tracién personal y social, ya que la graduacién de profesionales mal
formados y sin un norte ético — social, solo conduce a malas pricti-
cas profesionales, y/o a actos de corrupcién puiblica y privada.

Asf pues, democratizar la educacién debe significar el que se redise-
fien las ofertas profesionales, se creen nuevos programas acordes
con el pafs del presente y del futuro, y se asegure, por todos los
medios posibles, la mejor calidad de los egtresados, los cuales deben
entender, con claridad meridiana, que la profesién debe servir para
tener una mejor calidad, pero no puede, en ningtn caso, entender-
se solo como un medio de enriquecimiento sin marcos éticos, por-
que, “profesién”, en dltima instancia, significa “compromiso con el
bienestar publico”.

grado de bienestar para el mayor niimero de personas; en desarrollo de la propuesta de Francis Hutcheson, que se
reflejara en la produccion normativa, basada en el cultivo de una ética ciudadana. Sobre este particular véase
MARQUINEZ, German, Benthamismo y Antibenthamismo en Colombia. Editorial El Buho, Bogot4, 1983,
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En este panorama, “educar para la democracia” debe significar el que
el ejercicio de las profesiones, cualesquiera que estas sean, se entien-
da, en porcentajes iguales, como un medio de realizacién personal y
como un servicio a la sociedad, as{ como un aporte a la Visién de
pais consignada en el texto constitucional. En dicho contexto y si se
quiere cultivar una ciudadanfa democritica, no debe tolerarse el mo-
delo de la “universidad negocio”, en el que, literalmente “se venden
diplomas académicos”, tarea que debe estar acompafiada de un ver-
dadero liderazgo educativo por parte del gobierno y de las autorida-
des educativas por él designadas, para no seguir pasando como invi-
tados de piedra en un escenario en el que prima el “dejar hacer y el
dejar pasar” (“laissez faire” - “laissez passer”), y en el cual, en el mds
infortunado de los escenarios, las universidades ptiblicas terminan
renunciando a su liderazgo, y compitiendo con las universidades pri-
vadas solo por la cantidad de alumnos matriculados.

Educar para la democracia serd entonces formar para la libertad,* la
felicidad, la solidaridad, la participacién en los asuntos puiblicos, y para
una convivencia arménica y pacifica, asf como hacer evidente c6mo
cada profesi6n, oficio o disciplina, puede y debe humanizar, concien-
tizar, educar y promover valores que mejore la calidad de vida de todos
los ciudadanos. Asf las cosas, una educacién con “altura humana”, ge-
nerar4 ciudadanos menos egoistas y mds interesados en el bien comun,
més participativos en espacios y organizaciones de la sociedad civil,
menos tolerantes con la cotrupcién y la desidia de otros, y mds cons-
cientes del valor democritico y social de su participacién electoral.®!

%Para una aproximacion a una revision historica del significado politico de la libertad, véase. ARENDT, Hannah. La
liberté dtre libre. Editions Payot & Rivages, Paris, 2019.
ISobre este particular, véase AYUSTE, Ana. Educacidn, Ciudadania y Democracia. Editorial Octaedro, Barcelona, 2006.
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III. Democracia, Derecho al trabajo y Carrera administrativa

En un contexto como el latinoamericano y caribefio, caracterizado
por altas tasas de desempleo y de sub — empleo, y ante la precarie-
dad de empleos “de calidad”, para utilizar una categoria usual entre
los laboralistas, el empleo en el sector ptiblico, asf sea coyuntural, se
ha convertido en una opcién deseable, y muchas veces necesaria,
para miles de latinoamericanos que no encuentran alternativas en el
emprendimiento o en el trabajo en el sector privado. En dicho con-
texto se esperatfa que el empleo en el sector piblico, como debiera
ser, se caracterizara por la estabilidad, el justo pago y la existencia de
unas condiciones dignas de trabajo, asi como por unas reglas trans-
parentes de contratacién, caracterizadas por la prevalencia de los
méritos personales; sin embargo, en muchas instituciones piblicas
de América latina, los puestos de trabajo se han vuelto “moneda de
cambio para aceitar las maquinarias electorales”, hecho que cercena
la libertad para la participacién en las justas electorales.

En dicho escenario, muchos ciudadanos se comprometen con una
determinada campafia politica, no porque reconozcan en ella una
mejor alternativa para el bien comiin, sino porque media una pro-
mesa de empleo, situacién en la cual, tal como reza el refrén popu-
lar, “se vota con la cuchara en la mano”, lo cual resulta abiertamen-
te manipulador y radicalmente antidemocritico.

Y, haciendo uso de esta légica de la manipulacién de las necesidades de
los ciudadanos, muchos politicos de profesién, cuando logran su obje-
tivo de ser elegidos, convierten las instituciones publicas en un botin
para pagar favores electorales, y para perpetuarse en el poder. En am-
bientes como el colombiano, no es extrafio el oir expresiones tales
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como: “esta institucin /e pertenece a tal legislador” (senador o represen-
tante, en el lenguaje local), queriendo significar que los empleos que en
ella se generan, dependen de la voluntad de esa persona, o, “aytideme
con unos votos por tal legislador, ya que, si él gana, voy a conservar mi
puesto, o voy a poder trabajar en determinada institucién puablica’.

Obviamente, estamos hablando de lo que se conoce como “empleos
precatios”, dado que, con abrumadora frecuencia, en dichos casos,
se disfrazan relaciones laborales formales con contratos provisiona-
les por servicios profesionales,? con excesos de trabajo, presencia de
maltratos, y con la espada de Damocles del despido siempre pen-
diente sobre la cabeza del trabajador. Con esta situacidn, se crea un
funesto circulo vicioso, en razén de que el politico corrupto se elige
porque tiene un grupo de ciudadanos necesitados de empleo que
siempre votardn por él, no por sus convicciones politicas o por su
liderazgo, sino porque, como es apenas obvio, “es mejor un mal
empleo que el desempleo”.?® Y esos mismos ciudadanos necesitados
de empleo, eufemisticamente llamados “caudal electoral”, se encar-
gan de conseguir votos y de perpetuar asf en el poder al politico de
profesién corrupto, que hace del servicio puiblico un asunto para el
beneficio personal, y no permite que la sociedad y el pais mejoren.
Esta problemética situacién, en la cual el empleo publico, paradéjica-
mente, se convierte en un auténtico enemigo de la democracia, con

#Sobre este fendmeno, véase BERNAL, Erika Magnolia, £/ abuso del contrato de prestacidn de servicios en
Colombia como una forma de huir del derecho del trabajo. Trabajo de investigacion en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Colombia, 2022, Resefiado en el articulo Contrato de prestacién de servicios ;evasion
de derechos laborales? Agencia de noticias UNAL, Marzo 9 de 2022, Disponible en http://agenciadenoticias.unal.
edu.co/detalle/contrato-de-prestacion-de-servicios-evasion-de-derechos-laborales

A propdsito de las diferentes probleméticas que se presentan en el empleo piiblico, véase ARCINIEGAS Maria y
otros. Empleo, situaciones administrativas, jornada laboral y retiro de empleados del sector piblico. Escuela
Superior de Administracién Piblica. Cartillas de Administracién ptblica. Volumen1,2009.
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diferentes matices, énfasis y denominaciones, se vive en toda América
Latina y en el Caribe, y es la razén por la cual, en los 6rganos legislati-
vos de la regién, haya existido y siga existiendo, una manifiesta reticen-
cia por formalizar legalmente una carrera administrativa, regida por
criterios de méritos, de capacitacién, y de cumplimiento metas, situa-
cién en la cual, los aislados y timidos intentos por fortalecer la carrera
administrativa, sigan teniendo un cardcter marginal y embrionario.

IV. Democracia y contratacién piblica

Un caso andlogo al que sucede con el “poder corruptor” que se ge-
nera en torno de los empleos publicos, es el que se presenta a pro-
posito de la contratacién publica, en la cual, la moneda de cambio
no son ya los empleos publicos que se adjudican a cambio de votos,
sino los jugosos contratos celebrados con el Estado saltdndose las
normas de contratacién, o con interpretaciones caprichosas de es-
tas, los cuales, para agravar la situacién, frecuentemente no cum-
plen con sus cometidos. En dicho escenario, en muchos casos, el
dinero de tales contratos se utiliza para financiar costosas campafias
a base de “donaciones hechas por los contratistas, o para la compra
de votos, ya sea con pagos de diversa indole.>

Los casos de contrataciones ptiblicas con trasfondo electoral, se han
multiplicado?® algunos de los cuales le han ocasionado sonoros es-

¥Para una aproximacion a la problemética de la comupcidn en la contratacion publica en América latina, véase ENGEL,
Eduardo y otros. Informe del Grupo Asesor de Expertos en anticorrupcidn, transparencia e integridad para Amética Latina y el
Caribe. Banco Interamericano de Desarrollo, 2018. Especialmente véase el Capitulo 2. “La corrupcidn y sus costos” p. 3 ss.
%3obre los vinculos entre contratacion piblica y corrupcion electoral, véase el informe titulado Uno de cada tres
financiadores de campanias, celebran contratos con el Estado. Transparencia por Colombia, Capitulo Transparencia
internacional. Comunicado de Prensa 014. 2019. Disponible en https://transparenciacolombia.org.co/2019/12/07/
uno-de-cada-tres-financiadores-de-campanas-celebran-contratos-con-el-estado/
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cdndalos a lo largo y ancho del continente; sin embargo, esas préc-
ticas antidemocrdticas parece que no tienen en las normas, por es-
trictas y bien elaboradas que sean, unos diques de contencién,
frente a las cuales pareciese aplicarse el conocido refrdn juridico
“hecha la ley, hecha la trampa”, 4mbito en el cual, aparecen los de-
rechos sociales y la ética, como grandes amigos de la democracia y
de la eficacia del derecho.

V. Democracia, Etica y Derechos sociales. A manera de conclu-
sién

Una mirada panordmica a la historia de las ideas politico — juridicas
en la cultura occidental, nos permite constatar que la eficacia de las
normas de derecho ha sido pensada, en una inmensa mayorfa de
casos y de circunstancias, a partir de su vinculo con los valores, los
principios y modelos de vida buena de los ciudadanos, es decir de
ese sustrato que en la Grecia clésica se denominaba el “ethos”, y de
donde proviene el vocablo ética, hecho que desembocé en una de
las discusiones cldsicas del derecho, como es la de las relaciones de
este con la moral, y que, a partir de la postmodernidad ha sido re-
formulada como la relacién entre “el derecho y la ética”. Asi pues,
las relaciones entre los valores y su expresién normativa, puede
constatarse desde el Cddigo de Hammurabi, en el siglo XVIII a.C.,
en el cual el famoso legislador no hizo otra cosa que “poner por es-
crito los usos, los valores, los criterios de resolucién de conflictos, y
las aspiraciones a una vida buena de sus ciudadanos”, hasta la 7eoria
de la justicia, de John Rawls, en la cual, el profesor de Harvard, en
la segunda mitad del siglo XX, pone de manifiesto la necesidad de
determinar una “nocién bdsica de justicia de la sociedad”, con base
en la cual construir el sistema institucional.
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A partir de esta constatacién, se pone de manifiesto la urgente ne-
cesidad de “democratizar la educacién y de educar para la democra-
cia”, a las que nos hemos referido lineas arriba, porque, las solas
normas carecen de la capacidad de alcanzar los objetivos, y por lo
tanto necesitan de “refuerzos pedagdgicos” y de un ambiente de
justicia social, en el que los valores democriticos se impongan por
virtud propia. Y es, precisamente, esta justicia social la que hace
posible que los ciudadanos puedan “pensar en plural” su vida en
sociedad y sus opciones personales, rompiendo el individualismo y
la apatfa por los asuntos publicos.*

Por esta razén, la vigencia y realizacién de los derechos sociales se
encuentran en el centro mismo de la vida democritica, ya que solo
unos ciudadanos con una vida digna y de calidad, pueden desarro-
llar las capacidades para ser sujetos de su propio desarrollo, tal como
lo propone Amartya Sen en su obra Desarrollo y Libertad,”” y pue-
den cultivar los valores, las actitudes, y las opciones caracteristicas
de una vida democritica.

Valga recordar que los derechos sociales se identifican como tales, y
comienzan a ser garantizados por el Estado en medio de las tensio-
nes decimondnicas entre el socialismo y el liberalismo,? y con ellos
se quiso significar que no era necesario el vivir en un Estado socia-
lista para gozar de las garantifas sociales bésicas, como la salud, la
educacion, el trabajo, etc. Y, ya en el siglo XX, en el contexto de las

%Sobre el vinculo entre Democracia y Derechos sociales, véase MORALES, Leticia. Derechos sociales
constitucionales y democracia. Marcial Pons, 2015,

9Cf. SEN, Amartya. Desarrollo y Libertad. Planeta, Barcelona 2012.

%Cf. HERRERA, Carlos Miguel. Les Droits sociaux. Presses Universitaires de France, Paris, 2009, especialmente el
capitulo 1“Lidée des droits sociaux ».
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Guerras mundiales, si vigencia se consolid4, hasta ser reconocidos
como parte integral de los Derechos humanos, con lo cual se acufia
la categorfa de “derechos fundamentales de naturaleza social”, o de
“derechos sociales fundamentales™. Desde esta perspectiva, la ga-
rantfa de este género de derechos engloba todos los elementos que
pudiésemos denominar como “amigos de la democracia”, dado que,
una ciudadanfa que goce del derecho a la educacién, con plenas
garantfa de su salud, y teniendo de un trabajo de calidad, genera
fuertes sentimientos de pertenencia, de corresponsabilidad y de
compromiso, al reconocer que su calidad de vida est4 en estrecha
relacién con un sistema auténticamente democritico.

Contrariamente, cuando los ciudadanos viven en medio de cons-
tantes negaciones de sus derechos, cuando la insatisfaccién es el
comun denominador de lo que esperan del servicio piblico, cuan-
do en su cotidianidad perciben con hartazgo cdmo sus impuestos se
despilfarran en burocracia y en corrupcién, cuando la exclusién y la
pobreza caracterizan a la mayor parte de la poblacién, los cantos de
sirena del populismo, ya sea de izquierda o de derecha, parecen la
tinica alternativa de cambio para un mafiana mejor, y es ahi cuando
esas carencias se convierten en verdaderos enemigos de la democra-
cia, porque el populismo, tal como lo muestra la dolorosa experien-
cia latinoamericana reciente, casi inexorablemente trae consigo la
autocracia, cumpliéndose la méxima denunciada por Hannah
Arendt, cuando decia que los dirigentes y los regimenes totalitarios,

“gobiernan y se afirman con el apoyo de las masas”. %

%Cf. ARANGO, Rodolfo. Derechos sociales fiundamentales. Legis, Bogotd, 2005.
“OARENDT, Hannah. £/ origen del totalitarismo. Cap. X. No. 1 “Las masas”, Taurus, Madrid, 1998, Edicion digital.

218



La Democracia, sus amigos y sus enemigos /
Juan Camilo Salas Cardona

Referencias
Arango, Rodolfo. Derechos sociales fundamentales. Legis, Bogot4, 2005.

Arciniegas, Marfa y otros. Empleo, situaciones administrativas, jor-
nada laboral y retiro de empleados del sector publico. Escuela
Superior de Administracién Publica. Cartillas de Administra-
cién publica. Volumen 1, 2009.

Arendt, Hannah. El origen del totalitarismo. Cap. X. No. 1 “Las
masas”. Taurus, Madrid, 1998. Edicién digital.

Ayuste, Ana. Educacién, Ciudadania y Democracia. Editorial Octae-
dro, Barcelona, 2006.

Bernal, Erika Magnolia. El abuso del contrato de prestacién de ser-
vicios en Colombia como una forma de huir del derecho del
trabajo. Trabajo de investigacién en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional de Colombia, 2022. Resefiado en el
articulo Contrato de prestacién de servicios sevasién de dere-
chos laborales? Agencia de noticias UNAL, marzo 9 de 2022.

Cortés, Enrique y ORTIZ, Luis. Homo sapiens, homo migrantis.
Revista Transatldntica de Educacién. No. 14 — 15. 2015.

Cortina, Adela. Ciudadanos del mundo. Alianza, Madrid, 2009.
Cortina, Adela. El mundo de los valores. El Biiho, Bogotd, 1996.

Frondizi, Risieri. ;Qué son los valores? Fondo de Cultura Econémi-

219



Ratio [ Ks=315 /AN02N°3 ENERO-JUNIO 2022

ca, Breviarios. México, 1994.
Herrera, Carlos Miguel. Les Droits sociaux. Presses Universitaires
de France, Paris, 2009., especialmente el capitulo 1 “Lidée des

droits sociaux.

Kelsen, Hans. The essence and value of Democracy. Rowman &
Littlefield publishers, inc., New York, 2013.

Kymlick, Will. Multicultural Citizenship. Oxford University Press, 1996.

Morales, Leticia. Derechos sociales constitucionales y democracia.
Marcial Pons, 2015.

Pocock j. G. A. Political Thought and History: Essays on Theory and
Method. Cambridge University Press, 2009.

Rabhi, Pierre. Eloge du génie créateur de la société civil. Domaine
du possible Actes Sud. 2011.

Sartori, Giovanni. ;Qué es la democracia? Taurus, Madrid, 2004.
Schmitt, Catl. E/ Concepto de lo politico. Alianza, Madrid, 2014.

Shapiro, I. & Hacker C. Democracy’s values. Cambridge Universi-
ty Press, 1999.

TraversI, Bruno et autres. Propos sur I'éducation selon C.G. Jung.
Linconscient collectif. Enjeux pur I'individu et la société. Cé-
nacle de France 2020.

220



Teoria general del Estado

Por
Mgtr. Martin Wilson Chen*

Resumen: El articulo presentado demuestra la importancia del Estado a partir
de su conceptualizacion, objeto, naturaleza juridica y los elementos esenciales
en los cuales descansa. En el mismo sentido, nos brinda un andlisis de la distin-
cion entre formas de Estado y formas de Gobierno. Se aborda, en el mismo, un
andlisis del concepto e importancia de la teoria del Organo Ejecutivo, la teoria
del Organo Legislativo, asi como de la teoria del Organo Judicial. Culmina con
el andlisis de los modelos de democrdtico cldsico y de democrdtico directo.
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Abstract: The article presented demonstrates the importance of the State from
its conceptualization, object, legal nature and the essential elements on which
it rests. In the same sense, it offers us an analysis of the distinction between
forms of State and forms of Government. It addresses in it, an analysis of the
concept and importance of the theory of the executive body, the theory of the
lesgislative body, as well as the theory of the judicial body. It culminates in the
analysis of the classical democratic model and the direct democratic model.

Keywords: State, Government, Theories, Models, Democracy, Executive
Branch.
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ste ensayo sobre la “Téoria General del Estado”, tiene el propésito de
Epermitir al lector participante, conocer de las teorfas que dieron
lugar al origen de esta institucién, sus funciones e importancia en la
sociedad moderna; asf como también procurar una explicacién sobre
los origenes de los Poderes del Estado y sus formas politicas de gobierno.

Su objetivo central serfa el de analizar y conocer como ciencia juridica
su relacién con otras ciencias sociales-humanisticas en general; en lo
particular, elaborar una definicién del Estado, y diferenciarlo de otros
6rdenes normativos, asf como distinguir sus diferentes acepciones,
para finalmente identificar sus procesos en la creacién y su relacién
con la sociedad, asi como la conduccién ordenada del mismo.

Dentro de sus objetivos especificos, nos adentrariamos en precisar:
® La identificacién del objeto, la naturaleza y método en cuanto a

las Teorfas del Estado.
Explicar las formaciones politicas como antecedentes del Estado.

Precisar los elementos esenciales del Estado.
® Dimensionar la Organizacién del Estado segtin sus funciones.

Explicar los fines y la justificacién de este.

Los orfgenes y el concepto de los Poderes del Estado.

Como metodologia did4ctica, nos adentraremos en su abordaje
conforme a las siguientes interrogantes.

:Qué es el Estado?

Describirle no tiene una categorfa tinica o uniforme, pues tiene una
variable de contextos dentro de mdltiples disciplinas y en virtud de
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ello, muchos autores han procurado darle una significancia desde la
perspectiva histérica en la subjetividad de sus andlisis reflexivos; en-
tre estos:

Plat6n, quien la describe como “Es un ente ideal”.
Aristételes nos lo advierte como “Una sociedad perfecta’”
Hegel y Savigny lo prescriben como “Uz ser espiritual’.

Rousseau lo sefiala como “La Asociacién politica libremente funda-

da por los participes del contrato social’.

® Kant lo expresa como “Reunidn de hombres que viven bajo las leyes
Juridicas’.

e Kelsen la expone asi: “Ordenacion de la conducta humana’.

o Duguit, Agrupacién humana establecida en un territorio determi-
nado, donde el mds fuerte impone su voluntad a los mds débiles”.

® Biscaretti Di Ruffia, “Ente social que se forma cuando en un terri-
torio determinado se organiza juridicamente en un pueblo que se
somete a la voluntad de un gobierno”.

o Marx, “Es un instrumento de dominacion sobre las clases”,

® Harold Laski lo nombra como “Una sociedad de hombres unidos

por el deseo de enriquecer la vida colectiva’.

Como se aprecia en todos ellos, hay un conjunto de términos y
elementos que distinguen partes de una realidad o una hipétesis, lo
que propicia su andlisis al respecto, conduciéndonos conclusiva-
mente al ideal, en procurar sustentar la unidad gregaria del hombre,
lo que tiende a la ordenacién de las conductas mediante un ente o
una ficcién filoséfica, quien es titular abstracto y permanente del
poder soberano, mismo cual procura una sana convivencia de sus
agremiados, de la mejor forma posible en la bisqueda de sus fines
sociales.
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:Cudles son los elementos existenciales que determinan el con-
cepto?

Algunos autores suelen diferenciarles entre esenciales, los siguientes
como:

Poblacién, territorio, orden juridico u organizacién politica, so-
beranfa, bienestar publico, y finalidad.

Otros suelen diferenciarles entre los esenciales y los modales, des-
cribiendo en su integrabilidad la soberania, el imperio de la ley, el
bienestar publico y la autoridad gobernante.

¢ Cudl seria su concepto de Estado?
Para el autor Porrda Pérez denota primariamente su tenor en:

Es una sociedad humana, establecida en un territorio, constitui-
do el mismo por un Orden Juridico, cual esta creado, definido y
aplicado por un Poder Soberano, que procura obtener un bien
publico temporal y formando una institucién con una personali-
dad juridica.

(Teoria del Estado, Edit.. Porrda, 1999)
¢ Cudl es la naturaleza juridica del Estado?
Determinarla responde a una serie de interrogantes, las cuales deno-

tan la continuidad de su estudio en el significado e importancia del
mismo, analizdndola desde una perspectiva histérica en sus origenes
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o en el contexto de su organizacién para responder particularmente

a las razones de su logro segtin:

El funcionamiento: ;Cémo es el Estado?

Sus fines: ;Para qué existe el Estado?

La funcién Social: ;Por qué existe el Estado?
Justificacién: ;Por qué debe existir el Estado?

Al abordarlas concluiriamos en sefialar que el Estado no tiene una

Naturaleza unitaria, si no compleja y con vigencia objetiva y cam-

biante o dindmica, como lo veremos en adelante.

¢Cudl es el objeto que lo precisa?

Este abarca particularmente todos los aspectos cientificos en la
comprensién y conocimiento del Estado, tanto en su origen,
evolucién, organizacién y funcionamiento.

Ello es analizado por el razonamiento cientifico sobre sus dificul-
tades, centradas particular y objetivamente por el fenémeno Po-
litico y los hechos politicos, como una disciplina dogmdtica, cual
procura darle significado o respuestas, a sus complejidades.

Es por lo indicado que puede tener dos acepciones o vertientes:

0 Tedrica: centrada en justificar el conocimiento cientifico de la
actividad politica del Estado, y la otra

O Prictica: aplicada por el ejercicio de las actividades en la orga-
nizacién y operatividad funcional o su gobernabilidad.
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Para su comprensién, resulta indispensable adentrarnos al estudio
sobre las teorfas de las separacién del poder.

La separacién de las funcionalidades del Poder dentro del Estado en
su antecedente histérico tiene fundamentos filoséficos mediante
eruditos desde la época de los griegos, entre ellos Aristételes, quien
consideraba la necesidad de su divisién para regentar el equilibrio y
evitar los abusos, por lo que en estos fundamentos, los estudiosos de
la Edad Media, padres del liberalismo moderno, Locke y Montes-
quieu, sustentaron, bajo el método de la observacién, los estudios
comparativos entre las administraciones del poder legislativo de In-
glaterra y el modelo ejercido en Francia, donde indican que en esta
tltima, no era funcional entre el periodo de 1614 a 1789.

Producto del andlisis de los vicios del parlamentarismo francés de-
notan que la Monarquia no convocaba a los legisladores y por lo
tanto su preponderancia absolutista era mayoritaria, a diferencia del
fenémeno en Inglaterra, donde el poder del Monarca era mermado
constantemente por el poder de los lores y los comunes, propician-
do el poder de los parlamentarios sobre el ¢jercicio de las funciones
de la Corona.

Conclusivamente Montesquieu advierte que la operatividad del
modelo debe descansar en la construccién de la Constitucién Poli-
tica del Estado para que este prospere, pues de lo contrario daba
paso a una transitoriedad fulminante.

Otrganizacién del Estado por sus funciones

Distincién entre formas de estado y formas de gobierno:
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La expresién terminoldgica de Estado tiene un contexto amplio y
denota una organizacién politica en su conjunto, mientras que el
concepto de Gobierno se refiere al conjunto de Poderes Publicos, es
decir, del conjunto de los 6rganos a los cuales se les atribuye la fa-
cultad y el ejercicio de poder politico y la autoridad de la soberanfa
del Estado.

Es el conjunto de medios por los cuales la soberanfa se traduce en
actos (Groppali); se traduce en el conjunto de instituciones organi-
zadas por el ordenamiento juridico para el ejercicio de la Autoridad
Politica en la representatividad del Estado, y lo caracteriza la subje-
tividad de quienes ostentan la misma, es decir, de las personas de-
signadas por la competencia para su implementacién.

Mientras que la forma de Estado lo constituye la configuracién de
la organizacién politica determinada por la cobertura aplicada al
orden de sus elementos constitutivos adoptados en su totalidad, re-
flejando la personalidad concreta ya sea desde la perspectiva socio-
légica, geogréfica o finalmente juridica.

Su diferenciacién conceptual propicia el distinguir que se pueda
variar la forma de gobierno, sin que se varié la forma de Estado y a
la inversa.

Desde la perspectiva analitica de los filésofos griegos y romanos, la
forma como se distribufa el ejercicio del poder entre las autoridades
determina el ideal del modelo hipotético m4s sostenible para la con-
duccién del Estado, y ello condujo reflexivamente al modelo mixto,
propuesto por “Polibio”. Toda vez que las Monarquias se degenera-
ban en Tiranfas, luego estas son derrocadas por la Aristocracias,
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quienes a su vez se degeneran en Oligarqufas, las cuales son derro-
cadas por el pueblo, para instaurar las Democracias, pero que al
degenerarse estas, se deviene en las Demagogias, las cuales después
retornan nuevamente o reformuladas a las Monarquias, transfor-
mando lo que se denominé como “el ciclo pendular y fictico fatal
de las formas de gobierno”.

Funciones del Estado:

Independientemente del tipo del modelo de Gobierno, todo Estado
tiene aparejado un conjunto de actividades que procuran mediante
el modelo de gestién publica, la realizacién de los fines y propésitos
del mismo. Por tanto, debe existir imprescindiblemente un conjun-
to de ellas, sin las cuales perderfa su operatividad y estas constituyen
la determinante del concepto imprecado en el presente enfoque de
estudio.

De conformidad con la clasificacién natural del ejercicio del poder
publico se resguardan dentro de toda organizacién estatal aquellas
encaminadas esencialmente a la formulacién y produccién norma-
tiva que debe estructurar su modelo, partiendo del principio de le-
gitimidad de la soberanfa, luego la necesidad de reglamentar la rela-
cién entre el Estado y los ciudadanos; asi como otra tendiente a
tutelar dicho ordenamiento en el reconocimiento de los derechos
de todos los miembros de la comunidad humana que lo aglutina.

Principales estudios sobre las formas de gobierno:

Los primeros en analizar el fenémeno politico en el ejercicio del
poder soberano como lo es entendido hoy dia, lo constituye el pen-

228



Teoria general del Estado /
Martin Wilson Chen

samiento filoséfico por los griegos, entre estos Sécrates, seguido de
Platén y AristSteles, quienes visualizaron hipotéticamente ya sea
desde la perspectiva de una idea o derivada la misma de la observa-
cién de los hechos politicos, estudiaron el profundo fenémeno de
la necesidad de la distribucién del ejercicio del poder a través de las
funciones ejercidas entre las castas gobernantes como mecanismo
para evitar los abusos y desenfrenos de su ejercicio.

Herédoto en su obra “Los nueve libros de la Historia” hace una re-
ferencia a las diversas formas de gobierno, clasificindolas en monar-
quias, democracias y aristocracias. Luego Platén en su obra la Re-
publica las clasifica en cinco: timocracias, oligarquias, democracias,
tiranfas y aristocracias.

A mayor profundidad es analizado por Aristételes de manera induc-
tiva al estudiar el fenémeno desde la perspectiva de las constitucio-
nes de 158 ciudades griegas o polis, subdividiendo las formas de
gobierno solo en tres, tomando en consideracién los titulares del
poder en las mismas.

Al estar en manos de un solo gobernante lo categorizé en “mono
argufa” es decir la Monarqufa, en otra categorfa, cuando era lideri-
zado por un grupo élite de varias personas le denominé como Aris-
tocracia, pero cuando estaba liderizado por un grupo mayoritario
de ciudadanos les denominé “Politeia” al considerar como la mds
conveniente aquella en la cual se encaminaba la realizacién del bien
de los agremiado en la sociedad idealizada como la “Pura o Perfecta”
y a la inversa, cualquier de estas era potencialmente susceptible de
corromperse y deformarse como tal.
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Por su parte ya en la época romana Polibio visualizé que la mejor
era la romana, al considerar como Mixta adoptando su transforma-
cién de acuerdo con las necesidades del ejercicio del poder, divi-
diéndole entre la Monarqufa y el pueblo; y el Senado entre la aris-
tocracia y el pueblo. Pensamiento seguido por Cicerén y Ticito,
entre otros.

Ya en la Edad Media Dante de Aligere, seguido por Santo Tomas de
Aquino, sugieren que es preferible los regimenes mixtos al no tener
que elegir alguno, sino propiciar su combinacién por lo que cada
uno tenfa de positivo, segin lo procurado en su realizacién social.
Luego del Renacimiento, Nicolds Maquiavelo retoma la subclasifi-
cacién de los regimenes, pero en una modalidad bipartita, entre “El
Principado y La Reptiblica” tomando en consideracién la estructu-
racién del érgano supremo de la autoridad politica.

Luego Hobbes, Locke, Rousseau y Montesquieu sustentan la nece-
sidad de subdividir el ejercicio del poder, pero de acuerdo al mode-
lo cl4sico de las monarquias, aristocracias y las democracias, segtin
quien ostenta la tenencia del poder soberano.

Modernamente surge una nueva corriente del pensamiento politico
regentada por Groppali, quien considera que la distribucién del Po-
der, de acuerdo con las Formas de Gobierno, estd distribuida en
cuatro y no en tres, segin la corriente cldsica al incorporar como
novedad a la “Jefatura del Estado,” separada esta del gobierno, el
Parlamento y la Magistratura. En sintesis, sustenta que la jefatura
del Estado debe visualizarse como el simbolo viviente de la unidad
politica y quien es depositario del principio de autoridad. Sin em-
bargo, los detractores sostienen que este ya estd integrado dentro del
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6rgano ejecutivo y valdrd su consideracién de acuerdo con la tradi-
cién histérica de la regién en que se encuentre su funcionalidad.

Es asi como dentro del enfoque moderno de su funcionalidad se
distribuye entre las diversas formas de Gobierno las siguientes acti-
vidades:

Teoria del Organo Ejecutivo:

La funcién encaminada a la realizacién de la satisfaccién de las nece-
sidades primarias y la realizacién del bienestar comidn se encuentra
encomendada a la actividad de la Administracién y su lideresa en la
conduccién del Estado. La representatividad soberana en el concier-
to de las naciones denota una funcién pragmdtica primaria.

Las actividades de la vida prictica del Estado obliga a que la admi-
nistracién regentada por el poder ejecutivo tenga autonomfa y li-
bertad en su conduccién para enfrentar a los problemas y dificulta-
des en la realizacién del bien comtn y la consecutiva realizacién de
las satisfacciones de las necesidades de la poblacién y para ello debe
ajustar su funcionalidad a la realizacién y materializacién de los
postulados imperativos de la ley, razén por la cual esta aplica la
misma pero en el ¢jercicio de las realizaciones de dicha satisfaccién
social y sin confunditle con las funcionalidades del Poder Judicial,
quien actda en la realizacién de la justicia.

Para ello debe procurar la materializacién de su poder reglamenta-
rio imprecdndole la concrecién de los postulados imperativos de la
ley y por lo tanto hace uso de sus facultades exorbitantes al margen
comparativo de los sujetos civiles del Estado.
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Comprende en su haber el ¢jercicio de una actividad mediante Ac-
tos de Gobierno y actos administrativos encaminados al logro de los
fines, tanto del propio Estado como de todos los ciudadanos que le
conforman.

Tiene en su haber la funcionalidad propia de coordinacién con los
otros Poderes y facultades con la alta conduccién del Estado, procu-
rando un equilibrio arménico derivado de la Teorfa Separatista Pura
de los diversos érganos publicos involucrando tanto a los Actos Po-
liticos como de los Actos Administrativos; distinguiéndole segtin el
fin superior reinante; para ello hace alusién a la finalidad interior o
exterior de los intereses del Estado en los momentos fundamentales
de su vida (Ranelletti).

Teoria del Orga.no Legislativo:

La separacién de las funcionalidades del Estado en su antecedente
histérico tiene fundamentos filoséficos desde la época de los grie-
gos, entre ellos Aristételes quien consideraba la necesidad de su di-
visién para regentar el equilibrio y evitar los abusos, por lo que en
estos fundamentos los estudiosos de la Edad Media, padres del libe-
ralismo moderno, Locke y Montesquieu, sustentaron bajo la obser-
vacién con fundamento en los estudios comparativos entre las ad-
ministraciones del poder legislativo de Inglaterra y el modelo
ejercido en Francia, donde indicaron que en esta dltima, no era
funcional el ejercicio legislativo.

Producto del andlisis de los vicios del parlamentarismo francés de-
notan que la Monarquia no convocaba a los legisladores y por lo
tanto su preponderancia absolutista era mayoritaria, a diferencia del
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fenémeno en Inglaterra, donde el poder del Monarca era mermado
constantemente por el poder de los lores y los comunes, propician-
do el poder de los parlamentarios sobre el ¢jercicio de las funciones
de la monarquia.

Siendo esta recogida por el constitucionalismo en los Estados Uni-
dos primero y luego en Francia, destacando la eliminacién del peli-
gro de que un 6rgano ignore el campo preciso de sus atribuciones
en desmedro de otro y con eso desborde el control sobre los demds,
al pretender que el Ejecutivo pueda absorber las funciones del Le-
gislativo, transformdndose en un régimen dictatorial.

Repartida la Soberania del Estado se elabora una nueva teorfa sus-
tentada en lo que se conoce a la postre como los frenos de los pesos
y contrapesos del poder politico.

Derivados del esquema puro de las separaciones del modelo de
Montesquieu, se evoluciona a mayores precisiones, moderaciones e
integraciones en la cual se indica que no debe valorarse en un senti-
do subjetivo en las denominaciones de las funciones, sino objetivo
por el cual se reordena un sistema mds flexible, reformado por un
conjunto de 6rganos estatales, definidos o estructurados por el or-
den juridico, para el ¢jercicio de competencias y facultades funcio-
nalidades de cada uno de estos, para conformar en su conjunto las
funciones del Estado.

Teorias del Organo Judicial:

Deriva su ejercicio por el cumplimiento del ordenamiento juridico,
delegdndole el deber de materializar la realizacién de la justicia entre
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los sujetos del Estado involucrados para el cumplimiento de sus fines
y el deber de los ciudadanos en el apego a la ley e impetrdndole la
coercitividad como método idéneo de sus postulados. Esta debe en-
caminarse a tutelar el ordenamiento juridico y obtener, en casos con-
cretos, la declaracién de derechos y su observancia en las normas pre
constituidas mediante resoluciones.

Esta debe conciliar los intereses de los particulares entre s, asi como
entre estos y el poder ptiblico a través de la ejecucién coactiva de sus
decisiones mediante sentencias.

Su realizacién material solo puede lograrse a través de un “debido
proceso”, descriptivo de los medios ideados por la propia Ley, la
cual le atribuye esta facultad de juzgar.

Este es reconocido por algunos autores, entre ellos el ilustre Chio-
venda, ‘como un conjunto de actos coordinados, tendientes a procurar
la voluntad concreta de la Ley en relacion con el bien pretendido por su
actor a través de los diversos 6rganos jurisdiccionales”.

Presupuestos indispensables del mismo, que suelen clasificarle en
los siguientes elementos esenciales:

a) el derecho de acceso a obtener justicia o de la tutela jurisdiccional
efectiva
b) el deber de proporcionarla por el Estado
©) la accién o facultad de su requerimiento por el Actor
d) la jurisdiccién y competencias
e) el trdmite a instrumentarse, el cual debe ser
provisto por la propia ley
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f) la capacidad de proponer pruebas y refutarlas

g) generarle una decisién conducente al sentido de la valoracién de
las pruebas y establecer su recursividad por quien se encuentre
afectado promoviendo las Revisiones de las mismas por otros juz-
gadores.

Elementos y caracteristicas de las formas de gobierno moderno:

El concepto de Gobierno hace mencién al desarrollo de uno de los
elementos constitutivo del Estado, siendo este el del Poder o Auto-
ridad Soberana dentro del mismo y su conduccién, mediante un
modelo de gestién o de Gerenciar. Segun la teorfa, se define como
gobierno al organismo que, segtin reconoce la Constitucién, asume
las responsabilidades del Organo Ejecutivo y es quien concentra el
Poder Politico para conducir a una determinada sociedad.

Generalmente, estard integrado por un presidente o primer minis-
tro y de una cierta cantidad de ministros, secretarios o jefes de car-
teras, asf como también de otros funcionarios, cuales coadyuvan en

su funcionalidad.

Como se ha observado en la evolucién histérica de los modelos
funcionales, un Gobierno de orden constitucional se rige por una
serie de leyes dictadas por organismos legitimamente escogidos.

Cuentan con la caracteristica de que varios partidos o grupos de
poder o sectores sociales, corporativos, industriales, laborales o van-
guardistas se presentan a elecciones y son elegidos limpiamente. El
partido o grupo representativo del Poder Politico, que mds votos
reciba encabezard el gobierno; el resto de los partidos o sectores,
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ocuparan diferentes porcentajes en la cimara de diputados y sena-
dores, a fin de que el poder se encuentre dividido de forma equita-
tiva y no exista un gobierno monopolista.

Ademds, el gobierno debe atarse a las leyes existentes y rendir cuen-
ta de todas las acciones que realice. Estos requisitos convierten al
Estado en una entidad democritica de derecho. Entre estos gobier-
nos se incluyen el sistema de gobierno presidencial, parlamentario o
semi-presidencial.

Su clasificacién tiende a categorizarlo segin se divide en poderes,
pero en realidad se divide en érganos con distintos tipos de funcio-
nes:

Los criterios de clasificacién actuales se atienen m4s al contenido
que a la forma; se trata de separar los Gobiernos no por el niimero
de gobernantes, sino por la forma cémo se ejerce el poder o segtin
la distribucién de las competencias entre el individuo y el Estado,
segtin el modo como toman en consideracién los gobernantes los
derechos individuales y sociales de los ciudadanos (libertad de opi-
nién, de prensa, de reunién, de pensamiento, de creacién, de parti-
dos politicos, de ensefianza). En otras palabras, los postulados dog-
miticos del constitucionalismo que lo regenta.

Lo mds apropiado es clasificarlos como de corte democritico o de
indole totalitarista, segtin el reconocimiento de las libertades ciuda-
danasy se reconozca a su vez la libertad de intervenir como modelos
participativos en el Gobierno a los individuos o no, asf como tam-
bién segin se reconozcan y admitan los derechos fundamentales.
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El modelo democritico cldsico:

Su base se sustenta segtin el reconocimiento a la eminente dignidad
humana, basando la organizaci6n estatal en el objeto de fomentar
las maltiples posibilidades que derivan de dicha persona (Ismael
Ivin Santaella Solorio y otros. w.w.w. Wikipedia. com).

Por regla general, la forma de Gobierno se sustenta en el predomi-
nio de las mayorias, pero con el reconocimiento y respeto a las mi-
norfas. Lo que es conducente a un pluripartidismo.

o Caracteristicas. Ellas apuntan a:

o Pluralidad de érganos constitucionales y la aceptacién de la teo-
rfa de separacién de poderes.

e Constitucién rigida sustentada en un control de constitucionali-
dad y de la legalidad

e Organo Legislativo electivo.

e Una amplia tutela jurisdiccional de los derechos publicos subjeti-
vos y particularmente los derechos de la libertad civil.

® Descentralizacién amplia.

Modelo democritico directo:

e Aquel en el cual el pueblo ejerce directamente las funciones de
Gobierno; actta realizando actos de Gobierno sin representantes.
Este régimen no existe actualmente y puede afirmarse que nunca
se realizé, en Estado alguno. Solo ha sido posible en pequefias
circunscripciones (Municipios, Cantones suizos.).

¢ Se ha dicho que en Grecia se practicé Democracia directa; lo que
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no es exacto, pues si bien el pueblo se reunfa en el Agora para
discutir y resolver las cuestiones de Gobierno, era en realidad una
aristocracia ya que estaban excluidos los extranjeros, esclavos y
mujeres. En la época moderna todos los autores citan como
ejemplo de Gobierno directo los cantones suizos. Pero en reali-
dad esas reuniones eran esporédicas y en ellas se limitaban a votar
por sf o por no a los proyectos sometidos a su consideracién.

Modelo totalitarios:

En estos se sustenta la transfiguracién de la personalidad de su ad-
ministrador o gobernante. El Estado es regulado segtin el criterio
exclusivo o dominante de la clase gobernante, con poco o ningin
contrapeso de otros sectores sociales, restringiéndose en gran medi-
da los derechos civiles de los ciudadanos. La clase o sectores que lo
dirige puede imponer sus ideas, criterios y doctrinas sin contrapeso
de otras instituciones o grupos sociales. En los sistemas totalitarios
todas las competencias residen en el Estado; este orienta los indivi-
duos de tal manera que se hace necesario que sean suprimidos o
minimizados sus derechos fundamentales.

Fines y justificacién del Estado

Responde a la interrogante sobre la importancia de la existencia del
Estado.

En la sociedad moderna las grandes organizaciones de los seres hu-
manos conforman el contexto de la estructura de los nuevos Esta-
dos cuya seleccién de sus sistemas de gobierno utilizan diversos mé-
todosya se utilizando las modernas democracias como Metodologias
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de Eleccién, en la cual los ciudadanos se encargan de elegir a sus
representantes y las ideas que mds los representan mediante la emi-
sién del voto, siendo esta una herramienta que forma parte de las

Leyes Estatales fundamentales.

El rol del Estado entonces es garantizar la estructuracién sostenible
y sustentable de los grupos sociales, actuando a través del ejercicio
soberano y auténomo del ejercicio del Poder Politico, adoptando
las distintas medidas que busquen un crecimiento y el bien comiin
de todos sus agremiados, ya sean nacionales o extranjeros, corres-
pondiéndose ademds a las el ejercicio de sus funciones publicas a
través de los Organos que componen el ejercicio del Poder guberna-
mental como la fuente de cumplimiento de las leyes, el Legislar, el
cual se encarga de la produccién de las mismas, y por otro lado el
ejercicio jurisdiccional por quienes las interpretan.

De este modo, se podria decir que el Estado es quien dirige los des-
tinos de una organizacién social o una Nacién determinada, ademds
de tomar decisiones que se deben considerar como un beneficio para
la mayorfa de los ciudadanos en pos de un progteso social y econé-
mico, siempre amparéndose y complementéndose con las leyes
enunciadas y promulgadas. Es por ello que se denomina la estructu-
ra del Nuevo Estado Democritico de Derecho, el cual fundamenta
y pregona la salvaguarda de los derechos fundamentales de todos sus
agremiados y los comparte con el concierto de las Naciones.
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Comentarios al Fallo de la Corte Suprema de Justicia que
declaré que son inconstitucionales el articulo 182-A y la frase
“Por tener setenta y cinco (75) afios de edad”, contenida en el
articulo 182-B (modificado mediante Acuerdo del Consejo
General Universitario N°7-16 de 23 de junio de 2016), del

Estatuto Universitario de la Universidad de Panama.

Por
Mgtr. Julio César Rodriguez Del Vasto*

n fallo de veinticinco (25) de noviembre de 2021, publicado en

la gaceta oficial digital N°29498-A de 18 de marzo de 2022, la
Corte Suprema de Justicia declaré inconstitucional el articulo 182-
Ay la frase “Por tener setenta y cinco (75) afios de edad”, contenida
en el articulo 182-B (modificado mediante Acuerdo del Consejo
General Universitario N°7-16 de 23 de junio de 2016), del Estatu-
to Universitario de la Universidad de Panam4.

De acuerdo con la primera norma demandada, el personal académi-
co que tenga setenta y cinco (75) anos de edad, finalizara automdti-
camente su relacién laboral con la Universidad de Panamd. Por su
parte, la frase “por tener setenta y cinco (75) afios de edad”, conte-
nida en el segundo articulo demandado, es con respecto al derecho
de recibir bonificacién por antigiiedad.

*Asesor legal del Despacho Superior.
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El origen del fallo se da por razén de sendas demandas de inconsti-
tucionalidad promovidas por el doctor Tiburcio Rodriguez Batista,
actuando en representacién de RAMON ANTONIO EHRMAN
PHILLIPS y CUBA NELSON VILLARREAL, el licenciado Ro-
berto Enrique Fuentes, en representacién de JOSE DEL ROSA-
RIO GARRIDO y por el licenciado Abner Alberto Palacios S., en
representacién de ROGELIO VALENZUELA DIAZ, MANUE-
LA FOSTER VEGA Y HUGO PEREIRA SERRACIN, las cuales

fueron acumuladas por razén de identidad de la peticién.

Los promotores constitucionales consideraron que las normas acu-
sadas infringen los articulos 4, 17, 19, 64, 71 y 74 de la Constitu-
cién Politica de la Republica. Sin embargo, la Corte Suprema de
Justicia no solo las confronté con las normas citadas por los recu-
rrentes sino también, con las demds que componen dicha carta po-
litica.

Es importante sefialar que el procurador General de la Nacién, al
emitir su vista solicité que se declarara no viable dicha demanda,
argumentando que, por tratarse de normas reglamentarias adopta-
das por una accién administrativa, el debate se debié dar en el plano

legal.

No obstante, la Corte aclara que las acciones de inconstitucionali-
dad proceden contra leyes, Decretos, Acuerdos, Resoluciones y de-
mds actos que por razén de fondo o forma impugne ante ella cual-
quier persona.

En su andlisis la Corte Suprema de Justicia consideré, entre otras
cosas, los siguientes pardmetros:
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I. Autonomia De la Universidad de Panam4

Sostuvo la Corte que el bloque constitucional, en concordancia con
la Jurisprudencia y la Doctrina, permiten colegir que la Constitu-
cién Politica de la Repuiblica le confiere a la Universidad de Pana-
m4, en su condicién de Universidad oficial, autonomia en su régi-
men, lo que implica, la facultad de administrar el personal que allf
labora en la forma que determine la Ley.

Que esa Autonomia universitaria implica el desarrollo de los dere-
chos econémicos, prestacionales, académicos y participativos en la
vida universitaria, como la evaluacién del recurso humano y del
perfil idéneo necesario para lograr la generacién de los profesionales
que requiere la sociedad, entre otros.

“Sin embargo, debe decirse que esta facultad o prerro-
gativa de auto gobernanza no debe de ninguna forma
suponer que exime a la Universidad de Panamd del
cumplimiento de las disposiciones generales contenidas
en la Constitucion Politica o la Ley, y es que, se apre-
cia del propio mandato constitucional que da vida a
la Autonomia Universitaria que la misma se encuen-
tra supeditada precisamente a la Ley, entiéndase por
ésta, a las disposiciones con rango constitucional, legal
e inclusive convencional”.

Agrega la Corte, que si bien es innegable que la Universidad de
Panamd, goza de plena Autonomia en su régimen, otorgado por via
constitucional, no menos cierto es que tal prerrogativa no es abso-
luta, sino que se encuentra supeditada al cumplimiento de los pard-
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metros establecidos en los instrumentos a los que se refirié previa-
mente.

II. Confrontacién de las normas acusadas con el resto de las
disposiciones constitucionales que remiten a Convenios Inter-
nacionales suscritos y ratificados por Panamd

Al respeto sefialé que, a nivel Convencional, la Declaracién de Vie-
na de 1993, establece que todos los Derechos Humanos estdn inte-
rrelacionados, son universales, indivisibles e interdependientes; por
tanto, desde esa perspectiva, el Derecho del Trabajo estd ligado a
otros Derechos Sociales, Civiles y Politicos, y tiene una importancia
fundamental para el pleno goce de estos.

Afiade la Corte que, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das, ha sefialado que el Derecho al Trabajo es un derecho funda-
mental y esencial para la realizacién de otros derechos humanos y
constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad huma-
na, por lo tanto, toda persona tiene derecho a trabajar para poder
vivir con dignidad.

En tal sentido, la Corte sostiene que el articulo 64 de la Constitu-
cién Politica, contenida en el Titulo III, sobre los derechos y Debe-
res Individuales y Sociales, Capitulo 3°, califica al trabajo como “un
derecho y deber del individuo, y por tanto, es una obligacion del Estado
elaborar politicas econdmicas encaminadas a promover el pleno empleo
y asegurar a todo trabajador las condiciones necesarias a una existencia
decorosa’.
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Agrega el Pleno, que el Derecho al Trabajo, coadyuva a la obtencién
de otros Derechos Humanos y la satisfaccién de las necesidades per-
sonales y familiares de cada individuo.

Otro aspecto que abordé la Corte lo encontramos en el andlisis del
articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica, cuando ad-
vierte que dentro del conglomerado de las normas que componen
el Titulo III de los derechos y deberes individuales y sociales de toda
persona, estos deben considerarse como minimos.

Explica la Corte, que los derechos fundamentales que poseen las
personas no se limitan a los establecidos en la Constitucién, si no
que se 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 constitu-

cionalidad.

Para convalidar lo expuesto, cita la Sentencia de 12 de febrero de
2015, mediante la cual el Pleno de dicha Corporacién de Justicia
sefialé:

“Advierte el Pleno de esta Corporacién de Justicia,
que la reforma Constitucional de 2004 al introdu-
cir un pérrafo al Articulo 17 de nuestra Constitu-
cién Nacional, permitié que el intérprete de esta
Carta Magna pueda efectuar un anilisis de los dis-
tintos Convenios sobre Derechos Humanos, con el
propésito de hacer cumplir la Constitucién, pues,
de conformidad con el segundo pérrafo del Articu-
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lo 17 Constitucional, ‘los derechos y garantias que
consagra la constitucién, deben considerarse como
minimo y no excluyentes de otros que incidan so-
bre los derechos fundamentales y la dignidad de la
persona. De esta forma todos los Convenios so-
bre Derechos Humanos forman parte del blo-
que de constitucionalidad, lo que equivale decir,
que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, conocida como Pacto de San José de
1969, siendo el principal instrumento de la re-
gi6én sobre Derechos Humanos, debe cumplirse
como una norma constitucional mds.”

Ademds, sostuvo que el valor de los instrumentos internacionales en
el ordenamiento nacional es evidente, toda vez que ellos forman
parte del bloque de constitucionalidad, motivo por el cual son ple-
namente invocables y de aplicacién directa e inmediata, pues, no en
vano nuestra norma suprema en su articulo 4 establece que “La
Republica de Panam4 acata las normas del Derecho Internacional”.

III. Protecciéon Laboral de las personas adultas

Sobre el tema, la Corte indicé que, al analizar los estdndares inter-
nacionales que se integran a las normas constitucionales patrias so-
bre proteccién de derechos de adultos mayores, se debe colegir que,
sin bien la Repiblica de Panam4 no ha ratificado la Convencién
Interamericana para la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, no es menos cierto que el reconocimiento de los
derechos de los adultos mayores y su visualizacién como titulares de
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los mismos, viene dado por la incorporacién en los principales
instrumentos de proteccién de Derechos Humanos, en los cuales se
incluye a la edad como una categorfa de proteccién y frente a la cual
estd prohibida toda forma de discriminacién.

De esta manera, se refiere a la Jurisprudencia del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, sefialando que la misma no ha des-
conocido esa realidad, y aunque tampoco haya un Fallo especifico
sobre el Adulto Mayor, existen sentencias que aplican al tema. En-
tre las cuales destacan: Damiao Ximenes Lopes y sus familiares,
Furldn y Familiares Vs. Argentina, Garcfa Lucero y otras Vs. Chile
y Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala. En todas estas, se reconocie-
ron derechos en favor del Adulto mayor, con base a los principios
de “Efecto Util” y “Para Homine”, de manera que se establecié con
claridad que dicho sector se encuentra protegido por la Convencién
Americana y demds normas de Derechos Humanos.

Agrega la Corte que, en un Estado Democritico de Derecho, como
el nuestro, es ineludible la interpretacién conforme al Principio
“Pro Homine” o “Pro Persona” basado en lo ya expuesto en el
articulo 17 de la Constitucién Politica, en compaginacién con el
articulo 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y de la mano con la jurisprudencia que emite la Corte
Interamericana en el ejercicio de sus competencias contenciosas.

Sostiene que nuestra Constitucién Politica reconoce el Derecho al
Trabajo, sin distincién de edad, por lo tanto, se inserta a las Perso-
nas adultos mayores dentro de los grupos poblacionales que deben
tener acceso a este importante derecho.
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De igual forma, indic6 que el enfoque de derecho promueve la pro-
teccién laboral de las personas adultas mayores, en virtud de que
busca garantizarle a esta colectividad un envejecimiento digno, en
el que contintien participando y ejerciendo plenamente otros dere-
chos que se encuentran asociados o divergen del salario proveniente
del empleo que ocupan.

Asi mismo, sefialé que es indudable que la promocién del envejeci-
miento laboral activo en los adultos mayores permite que estos
mantengan su calidad de vida y continden su participacién en la
sociedad. Toda vez que, ‘para nadie es un secreto que, debido a diver-
sos factores, la gran mayoria de las personas mayores en nuestro pais
sufre un desmejoramiento marcado de su calidad de vida, que es mds
notorio a medida que van envejeciendo, situacion que les impulsa, en
muchos casos, a depender econdmica y socialmente de otros familiares,
aspecto que es justamente el que se pretende combatir ylo disminuir
mediante los instrumentos concebidos para este motivo”.

Concluye demostrando que es muy importante lograr que los adul-
tos mayores alcancen una vida digna, que el Estado cree e impulse
politicas puiblicas sustentadas en una igualdad real, a través de la
generacién de mecanismos que permitan que este grupo de la socie-
dad logren equidad y estabilidad en el 4mbito laboral.

En definitiva, manifesté que “la poblacién considerada como
“Adulto Mayor” es una categorfa protegida por normas, tanto con-
vencionales, como constitucionales, y, por ende, desde esa éptica
deben interpretarse aquellas normas que regulan las relaciones labo-
rales en las que este grupo poblacional forma parte”.
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IV. Principio de Igualdad y no Discriminacién

Con relacién a estos principios, la Corte se refirié a los articulos 19
y 20 de la Constitucién Politica de la Reptiblica, los cuales contem-
plan el Principio de Igualdad y la obligacién de no discriminar.

Sostiene la Corte que ‘de acuerdo a la abundante doctrina sobre el
tema, se puede sefialar que los referidos preceptos constitucionales estdn
dirigidos a la prohibicion de fueros y prerrogativas personales y distingos
por razdn de condiciones en ellos serialadas, es decir la creacidn de situa-
ciones injustas de favor o exencidn en beneficio de determinada perso-
na, o de limitaciones o restricciones injustas o injuriosas que entrafien
un trato desfavorable o favorable para quienes en principio se encuen-
tran en la mismas situacidn que otras por razon de su nacimiento, con-
dicion social, raza, entre otras”.

Agrega, que en el presente caso se establecié la medida por el simple
hecho de haber alcanzado los setenta y cinco (75) afios de edad, si-
tuacién que a todas luces se constituye como discriminatoria y que
coloca a este grupo poblacional en una evidente situacién de des-
ventaja respecto a aquellas personas que no alcancen la referida
edad, siendo justamente este tipo de tratos arbitrariamente desigua-
les los que se prohiben en los articulos 19 y 20 de la Constitucién
Politica.

Por lo tanto, el hecho de que la norma estatutaria establezca una
distincién solamente sustentada en razén de edad supone la existen-
cia de una discriminacién o violacién al Principio de Igualdad ante
la Ley.
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En tal sentido, concluye la Corte que los articulos 182-A y 182-B
de la norma estatutaria impugnada, al establecer fueros o privilegios
a favor de los servidores publicos que posean una edad inferior a los
setenta y cinco (75) afios, ademds de colisionar directamente el De-
recho al Trabajo de aquellas personas mayores de dicha edad, esta-
blecen un trato arbitrariamente desigual en su contra, contrariando
de esta forma diversas normas constitucionales y convencionales
que fueron concebidas para la proteccién del adulto mayor.

Advierte que debe tenerse presente que la proteccién de los Dere-
chos Humanos de los adultos mayores tiene como base el Principio
de Igualdad y no discriminacién por razén de edad en la vejez, que
es lo que ha sucedido con las normas sometidas al escrutinio en esta
sede constitucional, con las que, reiteramos, se dispuso el retiro de
los profesores solamente porque estos cumplan setenta y cinco (75)
afios de edad.

Agrega la Corte que, para nadie es un secreto que la realidad social vi-
vida en el pais impone a los adultos mayores una especie de subordina-
ci6n, debido a que en muchos casos son dependientes econémicos y
sociales del Estado, lo que a su vez les genera estigma para su rechazo y
resentimiento al considerarlos como simples beneficiarios de Derechos.

Por ende, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia en reconoci-
miento de la no discriminacién por razén de edad en adultos mayo-
res se erige como un presupuesto necesario para su igualdad y dig-
nidad como personas, y en el 4mbito laboral, para que este grupo de
personas sean concebidas como parte activa y productiva, aspecto
que contribuye a su vez a garantizarles niveles minimos de igualdad
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material, que es lo que en el fondo persiguen los instrumentos
constitucionales y convencionales a los cuales hemos hecho referen-
cia en pdginas previas.

Consideraciones Sobre el fallo

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia es del criterio que el arti-
culo 182-A y la frase “Por tener setenta y cinco (75) afios de edad”,
contenida en el articulo 182-B (modificado mediante Acuerdo del
Consejo General Universitario N°7-16 de 23 de junio de 2016),
del Estatuto Universitario de la Universidad de Panamd, infringen
los articulos 4, 17, 19, 20, 64 y 74 de la Constitucién Politica; por
ende, deben acogerse los cargos de infraccién relacionados a ellos.

Es importante resaltar la gran labor docente desplegada por nuestra
méxima corporacién de justicia al ir desarrollando cada uno de los
pardmetros en que fundamenté su decisién, para la cual se vali de
la definicién de conceptos técnicos, doctrina, los convenios Inter-
nacionales suscritos por la Reptiblica de Panamd, asi como de la
jurisprudencia nacional e internacional.

En tal sentido, expuso sobre la Autonomfa de la Universidad de
Panamd, la Vigencia y eficacia de la Autonomfa y la Autonomfa de
las Instituciones.

Luego se refiri6 a los cargos de violacién constitucional y el funda-
mento para ser confrontados con el resto de las disposiciones cons-
titucionales y que a su vez no remiten a los Convenios Internacio-
nales suscritos y ratificados por Panam4.
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De igual forma, se refiri6 al Derecho al Trabajo, como un derecho
fundamental y esencial para la realizacién de otros derechos, al
Adulto mayor, y al derecho al trabajo de este.

As{ mismo, expuso sobre los principios de Igualdad y no Discrimi-
nacidn, sefialando que una norma es violatoria de estos principios,

cuando establece diferencias subjetivas, que no estdn relacionadas
con el fin debido de la Ley.

Finalmente destaca el voto razonado del magistrado Olmedo Arro-
cha, quien hace alusidén al test de igualdad sefialando que “El Test
de Igualdad lo constituyen dos elementos o conceptos, los cuales
son: una finalidad legitima y que exista una razonabilidad o pro-
porcionalidad de la medida que establece el trato diferenciado y el
fin perseguido”.

En este sentido, se advierte que en el Estatuto de la Universidad de
Panam4 no existe una explicacién o justificacién, que permita en-
tender y comprender cudl es la finalidad legitima de la distincién y
trato diferenciado a Iguales, y en cuanto a la relacién razonable de
la proporcionalidad de la medida, no tiene sentido que por el mis-
mo trabajo que realiza el Personal Docente Universitario, iguales
sean tratados desigualmente, por el hecho de llegar a tener una edad
determinada, en este caso, 75 afios.
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